DERECHO COMUN Y DERECHO INDIANO
EN EL REINO DE CHILE®

Javier BARRIENTOS GRANDON

1. Planteamiento

Al momento del descubrimiento de América, campeaba en Castilla, casi sin
competidor el ius commune, pues los juristas, a pesar de la ley I de Toro, que
agotaba el cuadro de fuentes con el referimiento al legislador, tendieron a acep-
tar la posibilidad de recurrir a los derechos romano y canénico en subsidio del
derecho real. En el caso del derecho romano, esta aplicacién supletoria se efec-
tuaba non ratione imperii, sed imperio rationis, argumento pro ratione en el que
habfa influido la tradicién jurfdica hispana consignada en el Liber Iudicum, la
propia ley taurinesa y el pensamiento humanista.

De tal manera, descubiertas las Indias e incorporadas a la corona de Castilla,
no resulta extrafio que junto a los conquistadores haya pasado a ellas esta misma
concepcién, y ain mds cuando se hizo aplicable el orden de prelacién de las Le-
yes de Toro, y asf lo reconocia el oidor de la real audiencia de Santiago Juan
del Corral Calvo de la Torre (1665-1737) en sus Commentaria in libros Recopi-
lationis indiarum. *

Las relaciones entre el ius commune y el derecho indiano deben ser estudia-
dos, no s6lo en una perspectiva tedrica, sino que fundamentalmente préctica y
para ellos las lineas fundamentales deben dirigirse, entre otros, a los siguientes

Este estudio se realiza en el marco del proyecto de investigacion patrocinado por FONDECYT, 1992,
1 Vide GuzmAN Brito, ALEIANDRO, La fijacion del derecho, Valparaiso, 1977, y del mismo: Las nociones
de derecho comtin y derecho propio en Indias, en prélogo a Bravo Lira, BerNARDINO, Derecho comiin y de-

recho propio en el Nuevo Mundo, Santiago, 1988.

2 DeL CorraL, Juan, Commentaria in libros Recopilationis indiarum, lib. 2, tit. 1, parr. 45, Matriti,
1756, t. 3-4, p. 23.
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aspectos: a) la ensefianza del derecho en Indias; b) la literatura jurfdica india-
na; c) el contenido de las librerfas de magistrados y letrados; y d) la praxis judi-
cial. Este trabajo intenta esbozar algunas ideas bdsicas en torno a estos temas,
con especial referencia al reino de Chile en los siglos XVII y XVIII, y més que
definir o describir pretende sugerir un vasto campo abierto a la investigacion.

2. Desarrollo del derecho comiin

El nacimiento del ius commune estd unido al nombre de Irnerio y a la universi-
dad de Bolonia, con quien aparece el estudio y ensefianza cientffica del Corpus
Iuris Civilis, que se tradujo en la llamada escuela de los glosadores que perdur6
hasta el siglo XIII. Segin Hugucio de Pisa, glosador canonista de la segunda
mitad del siglo XIII, glossa est expositio sentenitiae et ipsius literae, quae no
solum sententiam, sed etiam verba artendit. 3 La obra epigonal de esta escuela
fue la glossa ordinaria 0 magna glossa de Accursio (c1181-c1263) que reunié
y selecciond todo el material de las glosas anteriores al Corpus en un trabajo
perpetuo.

En forma paralela al estudio del derecho civil por los glosadores se desarrollé
el del derecho canénico, efectuado sobre ta Concordia discordantium canonum
del monje Graciano, elaborada entre el 1140 y el 1142, conocida simplemente
como Decretum Gratiani, cuya glossa ordinaria fue realizada por Bartolomé de
Brescia sobre la base de un trabajo anterior de Juan Teuténico.

A principios del siglo XIV se produjo una renovacién de la ciencia juridica
medieval, por obra principalmente de dos juristas franceses: Jacobus de Rava-
nio y Petrus Bellapertica, quienes aplicaron el método dialéctico de la escoldstica
al estudio de los textos justinianeos. Cino de Pistoia (1270-c1336), discipulo en
Orleans de Bellapertica y que habfa conocido a Ravanio, introdujo en Italia esta
nueva manera de trabajo, cuyo método, segin el mismo, consistfa: circa cuis
lecturam tenebo hunc ordinem: quia primo dividam, secundum ponam casum, tertio
colligam, quarto opponam, quinto quaeram, * y que alcanzé prontamente la pri-

3 Cit. por Carasso, Francesco, Medio Evo del Diritto. I Le fonti, Milano, 1954, p. 529.

4 Ibidem, p. 571.
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macfa en los estudios jurfdicos italianos, por lo que se le llam6 mos italicus,
difundiéndose por toda Europa, llamdndosele con posterioridad a este nuevo mé-
todo bartolismo, por uno de sus mds grandes representantes, Bartolo de Sasso-
ferrato (1314-1357).

El mos italicus fue adoptado también por los canonistas, que ahora trabaja-
rdn sobre las colecciones, que tiempo después se editarfan bajo el nombre de
Corpus luris Canonici. Los principales comentaristas del derecho candnico fueron
Juan Andrés (1270-c1348) y Nicolds de Tedeschi (+1453).

El bartolismo fue el método indiscutido en toda Europa hasta finales del siglo
XV, época en la que se inicia su critica por parte de la literatura del humanismo
juridico y, algo después, comienza a recibir el influjo de la teologfa neotomista
espafiola de la llamada escuela del derecho natural. A pesar de esto, el ius co-
mmune perduré en los siglos XVI, XVII y XVIII, con nuevas direcciones en la
literatura juridica.

A partir del siglo XV, se observa que el derecho comtin del mos italicus, tien-
de a hacerse mds prictico, lo que se aprecia en los géneros juridicos-literarios
que cultivan los autores. Un esbozo de sistematizacién de esta literatura de de-
recho comiin entre los siglos XVI a XVIII es el siguiente:

a) Comentarios a las fuentes romanas: los comentarios a las distintas partes
del Corpus Iuris Civilis se encontraban en una clara decadencia en el siglo XVI,
aunque algunos juristas continuaron produciéndolos, v.gr. Antonio Pérez (1583-
1673) autor de Praelectionis in duodecim libros Codicis lustiniani imperatoris;
Antonio Pichardo Vinuesa (1565-1631) autor de unos Commentariorum in quatuor
Institutionum lustinianearum libros, y Juan Sudrez de Mendoza (16?-1681) a quien
se deben unos Commentarii ad Legem Aquiliam.

b) Colecciones de consilia: esta literatura, que procedfa de los comentaristas,
se destinaba a reunir respuestas a problemas juridicos que se planteaban a algin
jurista y alcanzé gran difusién. Algunos consiliaristas fueron: Alfonso de Azevedo
(1518-1598) y sus Consilia tam doctissimi quam vigilantissimi, Jacobo Menochio
(1532-1607) y sus Consiliorum sive responsorum iuris,; Préspero Farinacio (1544-
1618) y sus Consilia sive responsa, etc.
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c¢) Colecciones de decisiones y alegaciones: se trata de obras que reproducen
sentencias de jueces, tribunales o abogados o alegatos fiscales, tanto civiles como
canénicos. De entre los civiles se pueden mencionar a tftulo ejemplar a Mateo
de Aflictis (1443-1523) y sus Decisiones Scri Regii Consilii Neapolitani; Juan
Pedro Fontanella (1576-1680) y sus Sacri regii senatus Cathaloniae, Juan Bautista
Larrea (1597-1645) y sus Allegationum fiscalium. Entre los canonistas pueden
citarse a Jacobo Puteus (147-1453) y sus Decisiones Rotae Romanae,; Francisco
Pefia (1540-1612) y sus Decisiones Sacrae Romanae Rotae; y a Juan Bautista
de Luca (1617-1683) y sus Sacrae Rotae Romanae decisiones.

d) Controversias y cuestiones disputadas; entre otros, se pueden mencionar a
Fernando Vdsquez de Menchaca (1512-1569) y sus Controversiarum usu frequen-
tum libri 11; Julio Caponius (1612-1673) y sus Controversiae forenses utriusque
iuris et fori; Antonio Merenda (1578-1655) y sus Controversiae iuris,; y Jer6nimo
Ferndndez de Otero (15?7-1635) y sus Diversarum iuris quaestionum.

e) Tratadistas: desde el siglo XV se desarrolla un tipo de obras de cardcter
monogréfico, que aborda tanto materias civiles como candnicas y que resumen
la evolucidén del ius commune desde la época de la glosa y que fueron amplia-
mente difundidos y citadas por los autores, entre cuyos exponentes se encuentran:
Andrés Tiraquellus (1488-1558) y sus Tractatus varii; Jaime Antonio Marta (1559-
c1623) y su Tractatus de iurisdictione; Juan Gutiérrez (1530-1618) y sus Tractatus
de iuramento confirmatorio y Tractatus de tutelis; Gabriel Pereyra de Castro y
su Tractatus de minoribus; Alfonso de Olea (167-1685) y su Tractatus de cessione
iurium et actionum. Entre los canonistas destacan Agustin Barbosa (1590-1649)
y sus Tractatus varii,; Esteban de Avila (1549-1601) y su De censuris ecclesiasticis
tractatus; Tomds Sdnchez (1550- 1610) y sus Diputationum de Sancto Marimonii
Sacramento.

f) Literatura jurfdica prdctica: también a partir del siglo XVI se comienzan
a producir obras de caricter prdctico que se encontraban enraizadas en el mos
italicus. Entre otras, de Gonzdlo Sudrez de Paz (15?7-1590) la Praxis ecclesiastica
et saecularis; de Julio Claro (1525-1575) la Practica civilis et criminalis; de Luis
de Peguera (157- c1607) la Praxis criminalis et civilis, etc.

g) Comentaristas del derecho real: en Espaia y Francia alcanz6 gran desarrollo
una literatura jurfdica que estudiaba el derecho territorial desde la perspectiva
del derecho comiin y asf junto a cada cuerpo de legislacién surgi6 una literatura
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adventicia que los comentaba y explicaba a la manera del ius commune. En el
caso de Espafia son de sobra conocidos los nombres de Cristébal de Paz (XVI-
XVII); Gregorio Lépez (1496-1560); Antonio Gémez (1501-1562/1572); Alfonso
de Azevedo (1518-1598); Diego Pérez de Salamanca (XVI); Alfonso de Narbo-
na (1564-1611), etc. En el caso de Francia destaca Pedro Rebuffe (XVI-XVII)
y sus Tomis tres commentariorum in Constitutiones seu Ordinationes Regias
Gallicas.

Estos géneros jurfdicos -literarios de los siglos XVI a XVIII fueron cultiva-
dos por juristas de derecho comiin de todos Europa y sus obras circularon
profusamente en el viejo continente. Quiz4 el elemento que da unidad a estos
trabajos sea el recurso de sus autores a la communis opinio, mdxima expresién
del bartolismo y que precisamente seria uno de los flancos contra el cual se di-
rigirfa la critica del humanismo juridico y de la literatura de cuiio ilustrado del
siglo XVIII.

El humanismo renacentista tuvo su expresién en el derecho a través del
humanismo jurfdico, que por su trascendencia y difusion en Francia fue deno-
minado mos gallicus, en clara oposicién al mos italicus. La contribucién del
humanismo consisti6 en considerar al derecho romano justinianeo como una
fuente de estudio histérico que debfa ser comprendida en su contexto con auxilio
de la historia, la filologfa y la literatura, de all{ que atacaran al bartolismo, al
que acusaban de haber confundido ain mds el derecho cldsico romano con un
alud de glosas y comentarios.

En Italia, cuna del humanismo renacentista, destacaron en el campo juridico
Angelo Policiano (1454-1494) y Andrés Alciato (1492-1550), sin embargo, no
alcanzé gran desarrollo y continué dominando el método tradicional del barto-
lismo a través de los trabajos juridicos de cardcter mds prdcticos ya analizados.

Fue en Francia donde el nuevo método encontré su mejor acogida y donde
floreci6. Entre sus principales exponentes destacan Guillermo Budaeus (1467-
1540), Francois Baron (1495-1550), Iirancois Connanus (1508-1551), Franciscus
Duarenus (1509-1559), Franciscus Balduinus (1520-1573), Franciscus Hotomanus
(1524-1590), Hugo Donellus (1527-1591), Dionisio Gothfredus (1549-1622) y
Jacobo Cuiacius (1522 -1590). La recepcién del humanismo en Holanda dio
origen a una escuela llamada de jurisprudencia elegante, cuyos principales au-
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tores fueron Matfas Wesembecius (1531-1586), Arnoldo Vinnius (1588-1657),
Ioannes Heineccius (1681-1741), y Hugo Grotius (1583-1645).

En Espafia el humanismo jurfdico no tuvo la trascendencia que en Francia,
pero conté con algunos representantes, como Aelius Antonius de Nebrija
(1444-1522), Francisco Amaya (c1580-c1640) y Francisco Ramos del Man-
zano (1604-1683). Pero ademds influy6 en otros juristas como Fernando Vésquez
de Menchaca (1512-1569) y Diego de Covarrubias (1512-1577).°

Junto al humanismo jurfdico, influy6 a partir del siglo XVI en el derecho co-
mun, la escuela espafiola del derecho natural, cultivada principalmente por los
tedlogos juristas de Salamanca. Baste citar los nombres de Francisco de Vitoria
(+1546), Domingo de Soto (+1560), Melchor Cano (+1560), Luis de Molina
(+1600), Francisco Sudrez (+1617), Leonardo Lessius (1554-1623). Esta escue-
la influy6 notablemente en el desarrollo del derecho de gentes y en la escuela
del derecho natural racionalista, pero ademds en el derecho privado, a través de
la formacién de conceptos fundamentales, segiin el profesor Coing, como por
ejemplo la definicién de propiedad, en la definicién del ius in re en oposicién
al ius ad rem. ©

En el siglo XVIII, declina la literatura jurfdica del ius commune y se intro-
duce una jurisprudencia ilustrada, que se caracteriza por la critica al derecho
vigente y por ende al derecho comiin; por el auge de los derechos patrios o na-
cionales y por la edicién de obras jurfdicas de cardcter préctico.

Entre los prdcticos del siglo XVIII se pueden mencionar a José Bermidez Fe-
brero (1732-1790) y su Librerfa de escribanos; Manuel Silvestre Martinez y su
Librerfa de jueces, Francisco Antonio de Elizondo y su Préctica universal foren-
se; Eugenio de Tapia (1776-1860) y sus Febrero novisimo, Manual de practica
forense y Manual de los juicios de inventario y particién de herencias.

La critica del derecho vigente estd representada, entre otros, por Ludovico
Antonio Muratori (1672-1754) y su Dei diffetti della Giurisprudenza (Venecia,

5 Falta de estudio sobre Ia influencia de! humanismo juridico en Espafia.

6 Coing, Hermut, La contribucién de las naciones europeas al derecho comiin, en Espafia y Europa
un pasado juridico comin. Actas del primer Simposio Internacional del instituto de Derecho Comiin, Mur-
cia, 1986, p. 57.
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1742); Luis Antonio Verney, el Barbadifio (1713-1792) y su Verdadeiro método
de estudar para ser titil 4 Republica e a Igreja (Valencia, 1746); Pablo de Mora
y Jaraba (1716-1748) y su Tratado de derecho civil. Los errores del derecho ci-
vil y los abusos de los jurisperitos (Madrid, 1748); y Juan Francisco de Castro
(1731-1790) y sus Discursos criticos de las leyes y sus intérpretes (Madrid, 1765).

El auge de los derechos nacionales se evidencia en la publicacién de los li-
bros de instituciones de derecho patrio, por ejemplo, Ignacio Jorddn de Asso
(1712-1804) e Ignacio de Manuel Rodriguez, publican en 1771 sus Institucio-
nes de derecho real de Castilla; Pascual José Mello Freire (1738-1798) y sus
Institutiones iuris civilis Lusitani, editadas en Lisboa en 1789; Juan Sala y Bafiuls
(1731-1806) y su Ilustracién al derecho real de Espaiia, aparecida en 1803, etc.

Tanto la critica dieciochesca al derecho vigente, como el auge de los dere-
chos patrios, sumados a la influencia del humanismo jurfdico y del iusnaturalis-
mo racionalista, contribuyeron a crear las bases del movimiento codificador, que
desde finales del siglo XVIII vino a substituir al antiguo ius commune. ’

3. Derecho indiano y ius commune

Los elementos formativos del derecho indiano fueron el derecho castellano,
los derechos indigenas y el derecho especifico para las Indias o derecho municipal,
que se articulan sobre la base de conceptos propios del derecho comiin, precisa-
mente a través de la dualidad ius proprium - ius commune.

En América, la vigencia del derecho castellano era subsidiaria del derecho pro-
piamente indiano y de los derechos indigenas, en cuanto se lo consideraba derecho
comiin y primaban sobre €l los dos restantes, por ser cada uno ius proprium,
el municipal, en cuanto una especie de derecho local de las Indias, y el indfgena
en cuanto un derecho o fuero personal.

7 Para una visién del desarrollo del derecho comiin vide KoscHaker, PauL, Europa und das romische
Recht, Miinchen, 1947, Cavasso, Francesco, Introduzione al Diritto Commune, Milano, 1951, y obra cit (n.
3), Coing, Helmut, Die europdische privatrechtsgeschichtemder neueren Zeit als ein heiltlicher Forschungsgebiet,
en Jus commune, 1, 1967, pp. 1-33, y del mismo Handbuch del Quellen und literatur der neueren europdischen
privatrechtsgeschichte, Miinchen, 1973 (en curso de publicacion).
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El derecho castellano se aplicaba subsidiariamente en Indias conforme al or-
den de prelacién contenido en la Ley I de las de Toro de 1505, que habfan pri-
vado de toda vigencia legal al derecho romano y a sus doctores. Sin embargo,
tanto en Castilla como en América los juristas admitirdn que se recurra a ¢l a
falta del derecho vigente, mas no con cardcter y fuerza legal sino como razén
y autoridad de sabios. Es lo que ensefia el oidor Juan del Corral Calvo de la
Torre (1665-1737) en sus Commentaria in Legum Indicarum, donde escribe que
a falta de derecho real se debe acudir: al derecho civil, pues aunque las leyes
civiles, tanto las de los jurisconsultos como las de los emperadores, no tengan
fuerza de ley entre nosotros... sin embargo, debe usarse de dichas leyes en cuan-
to razén natural, si se fundan en ella® y agrega por \ltimo que debfa fallarse
segtin las opiniones de los doctores o Glosa de Leyes.” En esta misma lfnea el
jurista Fernando de Messa (s. XVIII) explicaba que se recurrfa al derecho ro-
mano no sélo cuando era origen o consecuencia inmediata del derecho real, sino
que también en falta de éste nos acogemos a aquél como a razén natural, ayu-
dados de la cual extendemos nuestro derecho o le suplimos.!®

Asf pues, segin esta concepcion, la consideracion pro ratione del derecho
romano fue la que abrié la puerta a la invocacién del ius commune en el de-
recho indiano. Pero ademds de esta construccién tedrica, se debe considerar la
influencia del derecho comiin en el indiano ejercida a través de la ensefianza
del derecho, de la literatura juridica indiana, de las librerfas de los letrados y
de su aplicacién en juicio, puesto que en definitiva lo que interesaba al mo-
mento de llevar a la préctica el derecho, no sélo era su formulacién legal o
consuetudinaria, sino el marco conceptual en el cual se encontraban inmersos
tanto los jueces como los abogados, quienes precisamente daban vida a este
derecho indiano.

8 Vide (n. 2).

9 Ibidem.

10 Messa, FERNANDO DE, Arte histérica y legal de conocer la fuerza y uso de los derechos nacional y
romano en Espafia, Valencia, 1747.
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4. Derecho comin y ensefianza del derecho en Indias

Durante la Edad Media y gran parte de la época Moderna, es bien sabido,
que el derecho nacional estuvo al margen de la ensefianza universitaria, pues en
las facultades unicamente se enseiid ius commune, vale decir, el derecho roma-
no a la luz de sus principales glosadores y comentaristas y el derecho can6nico
en sus principales colecciones y segiin sus mds lucidos expositores.

Esta tradicién pasé a América y en las universidades que se establecieron en
el Nuevo Mundo sé6lo se estudié y ensefié derecho romano -candnico, asf, por
ejemplo en la de San Marcos de Lima los maestros ponfan el caso del texto en
latfn y después iban apostillando y sacando conclusiones del texto, acompaiia-
dos de la lectura de las glosas ordinarias de Acursio o de Bartolomeus Brixien-
sis.

En el reino de Chile la ensefianza naci6 en las universidades conventuales di-
rigidas por el Convento de Predicadores y por los Jesuitas en el siglo XVII, pero
en ellas no se ensefiaba derecho. S6lo por una real cédula de 28 de julio de 1738
se cred la Real Universidad de San Felipe, que contaba con una facultad de C4-
nones y Leyes provista de cuatro cdtedras: Instituta, Prima de Leyes, Prima de
Cénones y Decreto. El contenido de los estudios de cada una de ellas fue fija-
do por el rector José Valeriano de Ahumada por auto del 23 de mayo de 1759
y en €l se prescribia que la materia de la cdtedra de Instituta se tomarfa pre-
cisamente de las instituciones de Justiniano, explicadas probablemente por el Vi-
nnius castigatus, que corrfa en la mayorfa de las bibliotecas de la época; la de
Prima de Leyes se destinarfa al estudio del Infortiatum, explicado a la luz
de las glosas y comentarios; la de Prima de Cdnones se dedicarfa al andlisis del
Liber Decretalium, que seguramente fue ensefiado por los Commentaria
Decretalium del canonista italiano Préspero Fagnanus (1558-1678) y por las
Institutionum canonicarum del también italiano Julio Lorenzo Selvaggio (1728-
1772), se recurrfa también a las obras de Anacleto Reiffenstuel (1642-1703),
Bernardo Van Spen (1646-1728) y Pedro Murillo Velarde (1696-1743), aunque
esto ultimo varié luego de la expulsién de los jesuitas y de la proscripcién de
sus obras; finalmente la cdtedra de Decretum, como lo indica su nombre se des-
tinaba a la ensefanza del Decreto de Graciano y de su glossa ordinaria.
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El grado de bachiller en leyes lo conferfa la Universidad al pretendiente que
hubiera aprobado los cinco exdmenes sobre la instituta, que hubiere cumplido
con las pruebas de cada curso y que hubiere rendido un examen final que con-
sistfa en la defensa de 33 quaestiones sacadas de las Decretales. Para obtener
los grados de licenciado o de doctor se requerfan cursar otros cinco afios,
aprobar un examen final y presentar y defender una tesis de la eleccién del
candidato.

Dentro del movimiento ilustrado propio del siglo XVIII, uno de sus mds tf-
picos representantes en Chile, el fiscal de la real audiencia Ambrosio Zerddn
y Pontero, obtuvo la creacién de la Academia Carolina de Leyes Reales y
Préctica Forense, por real cédula de 24 de octubre de 1779. Con ello el dere-
cho real quedaba incorporado a los estudios jurfdicos, aunque atin fuera de la
Universidad, puesto que los bachilleres que deseaban optar a ser recibidos como
abogados por la audiencia, debfan previamente haber sido académicos por tres
aiios de la de Prictica Forense, y segin la constitucién 17 de la corporacién el
pretendiente a académico debfa picar puntos en la Instituta de Justiniano y com-
poner un discurso latino sobre ellos en el término de ocho dfas.

Los académicos debian concurrir a dos sesiones por semana, una destinada
al estudio de las leyes reales y la otra a la prdctica forense. En la primera de
ellas se debian estudiar las Siete Partidas y la Nueva Recopilacién, segin lo
mandaba 1a constitucién nimero 79, que prescribfa: En la dfa de Junta en que
corresponda ejercicio de la ley real, de las Siete Partidas o de la Nueva Reco-
pilacion de Castilla... se empezard inmediatamente el ejercicio, que deberd
hacerse inviolablemente en semejante dfa por el académico a quien toque por
turno, leyendo un discurso o disertacién por espacio de media hora, escrita en
el idioma castellano.!! No obstante el contenido de esta junta, se mandaba por
las Constituciones de la Academia que a eila: Todos los académicos deberian ir
prevenidos con Leyes del Derecho Real, y en defecto de éstas se podrd argiiir
con principios de Derecho Canénico y Civil de los Romanos.'? Con lo cual
nuevamente se ve consagrado en el caso del reino de Chile la presencia subsi-
diaria del Derecho Romano.

1 Cit. BARRIENTOS GRANDON, Javier y RopriGUEZ Torres, Javier, La biblioteca juridica antique de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Chile, en Revista de Estudios Historico-Juridicos, XIV, Valparaiso,
1991.

12 pidem.
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La junta dedicada a prdctica forense se destinaba a resolver casos prdcticos,
lo que se efectuaba por medio de pleitos simulados ante tribunal real o eclesids-
tico, y para sus explicaciones se utilizaban obras tales como la Praxis ecclesias-
tica et saecularis de Gonzalo Sudrez de Paz ( 157-1590) y la Curia Philipica
de Juan de Hevia Bolafos (c1570-1623), las que se encontraban en la biblio-
teca de la Academia."

En suma, la ensefianza del Derecho Romano y del Derecho Candnico en el
reino de Chile se centré en la Universidad de San Felipe, siguiendo el mode-
lo del mos italicus; y la ensefianza del Derecho Real, a partir de 1779 qued6
entregada a la Academia de Leyes Reales y Prictica Forense, donde se em-
pleaban también obras de derecho comiin y donde se permitfa razonar con prin-
cipios de derecho romano, a falta del real.

Supuesto lo anterior, los bachilleres y letrados que se formaron en el reino
de Chile y que se recibieron como abogados ante la real audiencia, se encontra-
ban inmersos en el marco conceptual del ius commune, 1o que explicard la fre-
cuencia con que recurrirdn a los autores de derecho comin en su ejercicio
profesional.

5. La literatura juridica indiana y el ius commune

Una de las fuentes del derecho indiano, fue la jurisprudencia doctrinal o teé-
rica, generada por las obras de diversos juristas que se ocuparon de materias
relativas al Nuevo Mundo y que florecié durante el curso del siglo XVII, con
autores de la talla de Juan de Solérzano Pereyra (1575-1655), Antonio de Ledn
Pinelo (15927-1660) o Gaspar de Escalona y Agiiero (c1590-1650).

Las relaciones entre el ius commune y la literatura juridica indiana pueden ana-

lizarse, a lo menos, desde dos perspectivas: el método y contenido de las obras,
y la base doctrinal que sustenta el tratamiento de las materias estudiadas.

13 Ihidem.
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a) Método y contenido de las obras: para abordar esta cuestién resulta im-
prescindible el estudio detallado de cada jurista indiano y de sus producciones,
como asimismo del andlisis en perspectiva histérica que permita distinguir las
eventuales influencias en ellas, tales como las de la teologfa moral espafiola o
las del humanismo jurfdico. Como es este un tema arduo y complejo s6lo me
limitaré a efectuar algunas apreciaciones de cardcter general.

Los inicios de la literatura jurfdica indiana estdn ligados a las polémicas de
Indias o de los justos tftulos, donde intervendrdn destacados juristas castellanos
y tedlogos salmantinos y complutenses, y durante el curso de ellas se producird
un enfrentamiento entre el ius commune romano-can6nico y el derecho natural.
Por ejemplo, Juan Lépez de Palacios Rubios (c1447-1524) en su obra De las
Islas del mar Océano, escrita en 1512, se nos muestra como un tfpico jurista
del mos italicus, por su método, forma de razonar y por el contenido de sus
argumentos, v.gr. defiende la potestad espiritual y temporal del papa sobre
toda criatura, incluso con poder para deponer a los reyes y privarlos de sus
dominios, materia en la que recurre a las autoridades de Inocencio IV y el
Hostiense, ambos canonistas de la primera mitad del siglo XIII. Estas ideas de
Palacios Rubios se concretardn en el famoso Requerimiento, que es un ejemplo
de derecho comiin. Sin embargo, en este punto se advierte una primera y gran
influencia del derecho natural de la escuela espaiiola, y que es de sobra cono-
cida, a través de las obras de Matfas de Paz, Domingo de Soto y, sobre todo,
Francisco de Vitoria.

Asf pues, casi contempordneamente a la crftica de fondo dirigida por los hu-
manistas contra el bartolismo en Europa, se producird en las Indias una critica
concreta de la escuela espafola del derecho natural a propdsito del poder tem-
poral del emperador y del dominio de los reyes sobre las tierras y naturales del
Nuevo Mundo, lo que retornd al viejo continente e influy6 en aspectos relati-
vos a la doctrina polftica de los autores iusracionalistas como Grocio.

El método expositivo de la mayorfa de los juristas indianos es marcadamente
bartolista, sobre todo en los siglos XVI y XVII, asf Francisco de Alfaro (XVI-
XVII) en su conocido Tractatus de officio fiscalis (Madrid, 1639) tratard el ofi-
cio de fiscal y los privilegios del fisco, simplemente comentando el real tftulo
en virtud del cual se lo designaba fiscal de la audiencia de Charcas.



DERECHO COMUN Y DERECHO INDIANO 145

En lfneas generales, la literatura juridica indiana de los siglos XVI, XVII y
principios del XVIII, vino a constituirse en una nueva manifestacién del dere-
cho comiin, que en el cuadro general, descrito en el pdrrafo 2 de este estudio,
se inscribe dentro de los tratadistas o de los comentaristas de derecho real.
Destacan asf: Gaspar de Escalona y Agiiero (c1590-1659) y su Arcae Limensis,
Gazophilacium Regium Perubicum; Gabriel Alvarez de Velazco (15?-1658) y su
Tractatus de privilegiis pauperorum,; Antonio de Ledn Pinelo (1592?-1660) y
su Tratado de confirmaciones reales; Francisco Carrasco del Saz (XVI-XVII)
y su In aliquas leges Recopilationis, etc.

En cuanto a la recepcién del ius commune en la literatura jurfdica indiana y
a la aplicacién de conceptos de éste a las nuevas realidades americanas, baste
citar, la asimilacién que se realiza de los indios a la categorfa de misserabilis
personae 0 menesterosos, con todas las consecuencias jurfdicas derivadas de ello.

b) Base doctrinal de la literatura juridica indiana: la sola lectura de cualquier
jurista indiano nos enfrenta de inmediato con un cimulo de citas de autoridades,
las mds de ius commune, desde glosadores hasta tratadistas o decisionistas de
los siglos XVI y XVII, lo que se explica por la formacién universitaria de estos
juristas que los habfa marcado indeleblemente.

La anterior fue una tendencia general, que se puede observar en juristas del
siglo XVII como Juan de Sol6rzano Pereyra (1575-1655) sobre quien existe un
reciente trabajo de la doctora Ana Marfa Barrero al que remito al lector,'* e in-
cluso en otros de cardcter mds practicos como Prudencio Antonio de Palacios
(1682-1753) o José Lebrén y Cuervo (+c¢1793) en sus Notas a la Recopilacién
de Indias, que han sido editadas y cuidadosamente trabajadas por las doctoras
Concepcién Garcfa Gallo Pefiuela’ y Beatriz Bernal.!®

A manera ejemplar, citaré algunos de los autores que aparecen mencionados
en la obra del oidor de la real audiencia de Chile Gaspar de Escalona y Agiie-

14 Barrero Garcia, ANA Maria, La literatura juridica del barroco en la Politica Indiana, en RCHHD.,
15, Santiago, 1992.

15 Garcia GaLLo, CoNcepciON, José Cebron y Cuervo. Notas a la Recopilacién de Leyes de Indias. Es-
tudio, edicién e indices, AHDE, Madrid, 1970.

16 BernaL, Beatriz, Prudencio Antonio de Palacios. Notas a la Recopilacién de Leyes de Indias. Es-
tudio, edicién e indices, México, 1979.
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ro (c1590 - 1650), quien fue natural del Nuevo Mundo y estudié en la Universi-
dad de San Marcos de Lima, sin que jamds haya viajado a la peninsula, lo que
permite comprobar hasta qué punto la literatura jurfdica del ius commune se ha-
bfa hecho fuerte en América. Las obras de Escalona que he revisado son el
Gazophilacium, y su Tratado de las apelaciones al superior gobierno, que se
encuentran manuscrito en el Archivo Nacional de Chile."”

De entre los glosadores, recurre a la Glossa ordinaria de Accursio (c1182-
¢1260) a la Summa Codicis de Azo de Bolonia ( 11?-1230); de entre los comen-
taristas, a Bartolo de Sassoferrato (1314-1357), Baldo de Ubaldis (1327-1400),
Juan Andrés (+ 1348), Nicolds Tudeschis (+ 1445), Jasén del Mayno (1435-1519),
Juan de Imola (+1436), Lucas de Penne (1343-1382).

Estd ampliamente representada en sus obras la literatura del ius commune
posterior al 1500. De entre los consiliaristas cita a Alfonso de Azevedo (1518-
1598), Tiberio Deciano (1509-1582), Jacobo Menochio (1532-1607), etc. Recu-
rre también a decisionistas como Mateo de Afflictis (1443-1523), Juan Pedro
Fontanella (1576-1680), Préspero Farinacio (1544-1618); igualmente a alega-
cionistas como Juan Bautista Larrea (1597-1645); a autores de controversias
como Fernando Vdsquez de Menchaca (1512-1569), Jer6nimo de Zevallos (1560-
c1623); a tratadistas como Pedro Gregorio Tolosano (1540-1599), Francisco
Mufioz de Escobar (157-163?); a prdcticos como Blas Flores Diez de Mena (s.
XVI); y a comentaristas de legislacién real, como al francés Pedro Rebuffe
(s.XVI-XVII), y a los espafioles Gregorio Lopez (1496-1560), Antonio Gémez
(1501-1562/1572), Alfonso de Azevedo (1518-1598), Diego Pérez de Sala-
manca, etc. Por ultimo cita también a juristas indianos como Francisco Alfaro
(s.XVI-XVII) y Juan de Solérzano (1575-1655).

Se observa también cierta influencia humanista en algunas de sus citas, asf de
los italianos invoca a Andrés Alciato (1492-1550), de los franceses a Hugo Done-
Ilus (1527-1591), Franciscus Duarenus (1509-1559), de los espafioles a Francisco
Amaya (c1580-c1640), finalmente acude también a Jacobo Cuiacius (1522-1590).

Este sucinto panorama de la literatura juridica indiana, permite formarse una
pequeiia idea del vasto campo que queda por investigar en lo tocante al influjo
del derecho comiin y de otras tendencias juridicas, en la jurisprudencia doctrinal
indiana.

i7T  ANCH.F. Antiguo, vol. 3 pza. 5.
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6. Las librerias de magistrados y el ius commune

Una de las fuentes de mayor riqueza para el conocimiento de la difusién de
la cultura jurfdico-literaria en indias la constituyen los inventarios de las libre-
rfas de los ministros de las audiencias y de los letrados indianos, pues ellas nos
permiten adentrarnos en los autores y obras de uso comiin, que los ministros
y abogados tenfan a la mano para el ejercicio de sus plazas o el desempefio de
su profesion.

De las diversas bibliotecas indianas, cuyos inventarios se conocen, destaca la
gran cantidad de obras de derecho comun presentes en ellas. En este apartado
ofreceré una muestra de las obras existentes en las librerfas de 15 ministros de
la audiencia de Santiago de Chile, que en su conjunto alcanzan a mds de 2.300
volimenes. Estas bibliotecas son las siguientes: oidores Gaspar de Narvdez y
Valdelomar (1556-1632); Sancho Garcia de Salazar (c1630-1688); Juan del Co-
rral Calvo de la Torre (1665-1737); Juan Préspero de Solfs Vango (1690-1743);
Juan Bautista Verdugo (1704-1779); Domingo Martinez de Aldunate (1707-1778);
José Clemente Traslavifia y Oyagiie (1714-1780); Luis de Santa Cruz y Zente-
no (1716-1784) y Juan Hipdélito Sudrez Trespalacios y Escandén (1744-1788);
del oidor honorario Francisco Ruiz de Berecedo (1674-1752); del regente Fran-
cisco Antonio Moreno y Escandén (1736-1792); de los fiscales Pablo Visquez
de Velasco (1655-1720) y Martfn Gregorio de Jduregui y Ollo (1690-1749); y
datos parciales de las librerfas del fiscal José Perfecto Salas (1714-1778) y del
oidor Francisco Tadeo Dfez de Medina (1738-1803).

A. Fuentes:

1. Derecho Romaneo: en todas las librerfas se encontraban diversas ediciones
del Corpus Iuris Civilis o de algunas de sus partes.

2. Derecho Canénico: en la mayorfa de las bibliotecas aparece el Corpus Iu-
ris Canonici y su glossa, ademds ediciones latinas y castellanas del Concilio de
Trento; en dos de ellas el Concilio liberitano (Traslavifia y Verdugo); en la
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de Verdugo el Bulario Romano de Angel Marfa Querubini; en la de Aldunate
el Concilium Limensi celebratum anno 1583; en esta misma y en la de Sudrez
los Sinodales de Chile, y en la de Moreno y Escanddn, los Sinodales de Caracas.

3. Derecho Real: pricticamente en todas las librerfas se encuentran las
Siete Partidas y su glosa gregoriana, las Ordenanzas reales de Castilla, 1a Nueva
Recopilacién y la de Indias; y en las de finales del siglo XVIII, la legislacién
reformadora borbdnica, a saber, Reglamento de libre comercio; Ordenanzas
militares; Ordenanzas de Intendentes; Instruccién de Regentes; Ordenanzas de
Bilbao.

B. Derecho Comiin Anterior al 1500:

1. Glosadores: ademds de las ediciones del Corpus Iuris Civilis y Canonici
glosadas, sélo aparecen dos glosadores, uno civilista Azo de Bolonia (c1160-1230)
y su Summa Codicis, en dos de las librerfas mds antiguas, las de Narvédez y del
Corral; y un canonista Sinibaldo de Fieschi (12?7-1254), luego papa Inocencio
IV, en la bilioteca m4s antigua, que es la de Narvdez. Este hecho reafirma, por
una parte, que estos primeros glosadores ya habfan cafdo en desuso en el siglo
XVII, y por otra, que su labor s6lo se valoraba en ia medida en que aparecieran
en la glossa ordinaria, que sf estaba presente en estas bibliotecas.

]

2. Comentaristas: al igual que con los glosadores, las obras de los co-
mentaristas aparecen en las librerfas mds antiguas, las de Narvdez, Garcia de
Salazar y Corral, con la sola excepcién de Bartolo que se encontraba en la
de Martfnez de Aldunate. Aparecen asf el ya referido Baldo de Ubaldis (1327-
1400); Bartolo de Sassoferrato (1314-1357); Paulo de Castro (13? -c1441); Lu-
cas de Penne (1343-1382); Nicolds de Tudeschis (137-1435) y Jas6n del Mayno
(1435-1519).
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C. Derecho Comiin de los Siglos XVI, XVII y XVIII:

Esta literatura jurfdica es la mds abundante en los inventarios de las librerfas
de los ministros de la audiencia de Santiago, lo que puede explicase, en cierta
medida, por su cardcter mds prdctico y menos tedrico que la de los glosadores
y comentaristas, mucho mds acordes con las necesidades de un magistrado,
enfrentado diariamente a la solucién de casos concretos, amén de ser ésta la litera-
tura juridica predominante en Europa.

Para la sistematizacién de esta materia recurriré al esquema propuesto del
desarrollo del derecho comin en el pdrrafo 2 de este trabajo.

1. Comentarios a las Fuentes Romanas: la decadencia de este género de
obras producida a partir del siglo XVI queda en evidencia por su escasez, en
los inventarios de las librerfas estudiadas, en las que tinicamente aparecen:

a. Antonio Pérez (1583-1673), Praelectionis in duodecim libros Codicis Ilus-
tiniani imperatoris, Amsteladami, 1653.

b. Juan Sudrez de Mendoza (167-1681) Commentarium ad Legem Aquiliam,
Salmanticae, 1640.

c. Ignacio Ortega y Cotes (s. XVII) Commentarium ad Labeonem.
d. Arias Pinelo (s. XVI) In Constitutiones Cod. de Bonis maternis, Lugduni,

1576.

2. Colecciones de Consilia: este tipo de obras abunda en las librerfas. De los
cerca de treinta autores mencionados, citaré a tftulo ejemplar a algunos civilis-
tas y canonistas, tanto europeos como espafoles en particular.

a. Marco Salén de Paz (15?7-c1567) Resolutissima consilia, Methymnae Cam-
pis, 1576.
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b. Alfonso de Azevedo (1518-1598) Consilia tam doctissimi quam vigilantissi-
mi, Vallisoleti, 1607.

c. Diego Brito (¢ 1555-1635) Consilium in causa maioratus Regiae Coronae
Regni Lusitaniae, Olisypone, 1612.

d. Juan Gutiérrez (1530-1618) Consilia, Salmanticae, 1587.

e. Juan B. Valenzuela (1574-1664) Consiliorum sive responsorum iuris, Co-
lonias Allogobrum, 1727.

f. Préspero Farinacius (1544-1618) Consilia sive responsa, Lugduni, 1610.

g. Jacobo Menochius (1532-1667) Consiliorum sive responsorum iuris, Fran-
cofurti, 1594.

h. Cristébal Besoldo (1577-1638) Consilia.
i. Franciscus Schmalgruber (s. XVIII) Consilia seu responsa iuris, Dillingae,

1740.

3. Colecciones de Decisiones y Alegaciones: resulté ser ésta la mds
abundante de los géneros jurfdicoliterarios existentes en las librerfas, represen-
tados por cerca de cincuenta autores, de los que sélo citaré a algunos.

a. Jacobo Puteus (147-1453) Decisiones Rotae Romanae, Romae, 1620.

b. Guido Papa (14?-c1487) Decisiones Gratianopolitanae, Lugduni, 1607.

¢. Mateo de Aflictis (1443-1523) Decisiones Sacri Regii Consilii Neapolitani,
Venetiis, 1672.

d. Tomds Gramatico (1473-1566) Decisiones Sacri Regii Neapolitani Consilii,
Venetiis, 1557.

e. Jacobo Mendelus (1510-1555) Decisiones aureas.
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t. Francisco Pefia (1540-1612) Decisiones Sacrae Rotae Romanae, Lugduni,
1648.

g. Juan Pedro Fontanella (1576-1680) Decisiones Sacri Regi Senatus Cathalo-
niae, Genevae, 1689.

h. Cristébal Crespi (1599-1671) Observationes illustratae decisionibus S.S.
Aragonum Consilii, Lugduni, 1562,

i. Juan B. de Luca (1617-1683) Sacrae Romanae Rotae decisiones, Neapoli,
1758.

j. Juan B. Larrea (1597-1645) Allegationes fiscales, Lugduni, 1645.
4. Controversias y Cuestiones Disputadas: las obras de este género al-
canzan también un mimero significativo, y entre ellas destacan las siguientes:

a. Fernando Vidsquez de M. (1512-1569) Controversarum usu frequentum libri
II Bornat, 1563. '

b. Jerénimo Ferndndez O. (157-1635) Diversarum iuris quaestionum, Neapoli,
1619.

¢. Antonio Merenda (1578-1655) Controversiarum iuris, Venetiis, 1710.

d. Julio Caponius (1612-1673) Controversiae forenses, Colonias Allobrogum,
1732.

e. José Vela (15?-1643) Dissertationes iuris controversiarum, Lugduni, 1675.
5. Tratadistas: este tipo de literatura jurfdica es la mds representada en los
inventarios y se refiere tanto a derecho civil como al candnico, por su elevado

nimero unicamente sefialaré algunos de ellos:

a. Antonio Ayerve de A. (sXVI) Tractatus de partitionibus, Valentinae, 1766.
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b. Alfonso de Olea (16? -1685) Tractatus de cessione iurium et actionum,
Venetiis 1752.

c. Gabriel Pereyra (1531-1632) De manu regia tractatus, Ulyssipone, 1625.}
d. Francisco Salgado (1595-1652) Tractatus de regia protectione, Lugduni, 1669.
e. Jaime A. Marta (1559-c1623) Tractatus de iurisdictione, Avenionae, 1616.
f. Héctor Felicio (1589-1623) Tractatus de societate bonorum, Venetiis, 1610.
g. Matfas Laginez, (1619-1703) Tractatus de fructibus, Genevae, 1727.

h. Ger6nimo de Zevallos (1560-16?) Tractatus de cognitione per viam violen-
tiae, Toleti, 1618.

6. Literatura Juridica Practica: estas obras también se encuentran bien
representadas, por autores como:

»

a. Julio Clarus (1525-1575) Practica civilis et criminalis, Genevae, 1739.
b. Luis de Peguera (15? -1607) Praxis criminalis et civilis, Barcinonae, 1585.

¢. Gonzalo Sudrez (15? -1590) Praxis ecclesiastica et saecularis, Matriti, 1780.

7. Comentaristas del Derecho Real: pricticamente se encuentra a la to-
talidad de los juristas espafioles, que por ser de sobra conocidos, s6lo cito sus
nombres: Gregorio Lépez (1496-1560), Antonio Gémez (1501-1567/1572), Mar-
cos Sal6n de Paz (15?-¢c1567), Tello Ferndndez Mexfa (15?-1595), Juan Guillén
de Cervantes (157-c1600), Luis Veldzquez de Avendafio (s. XVI), Diego P¢-
rez de Salamanaca (s. XVI), Crist6bal de Paz (XVI-XVII), Gaspar de Hermosilla
(s. XVII), Alfonso de Villadiem (s. XVI-XVII), Francisco de Avilés (XVI), Alfon-
so de Narbona (1564-1611), Alfonso de Azevedo (1518-1598), Juan Gutiérrez
(1530-1618), Juan Matienzo (1510-1579), Andrés de Angulo (1545-c1600). De
los extranjeros sélo aparecen Pedro Rebuffe (XVI-XVII).
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8. Juristas Indianos: como qued6 dicho en su lugar la jurisprudencia
doctrinal indiana estd inmersa en el marco conceptual del derecho comiin y por
ello la incluyo en este apartado. En los inventarios aparecen citados los prin-
cipales juristas indianos, entre ellos los siguientes: Gaspatr.de Escalona y Agiiero
(c1590-1650), Francisco Alfaro (XVI-XVII), Juan de Hevia Bolafios (1570-1623).
Juan de Sol6rzano Pereyra (1575-1655), Antonio de Ledn Pinelo (1592?7-1660),
Gaspar de Villarroel (1587-1665), Juan Matienzo (1510-1579), José Veitfa y Li-
nage (1623-1680), Pedro Bravo de Laguna (1703-1762), Antonio Joaquin de
Ribadeneyra y Barrientos (1710-1772), Pedro Frasso (1630-c1691), Pedro Mu-
rillo Velarde (1696-1753), José Alvarez de Abreu, etc.

D. Humanismo Juridico:

Los representantes de esta tendencia aparecen fundamentalmente en las li-
brerfas del siglo XVIII, a excepcién de Cravete y Nebrija que se encontraban
también en la de Narviez.

1. Espaiioles:

a. Elio Antonio de Nebrija (1444-1522) Dictionariym iuris civilis, Madrid,
1784.

b. Francisco Amaya (c1580-c1640) Commentaria in tres posteriores libros
Codicis Impetatoris Iustiniani, Coloniae Allobrogum, 1655.

c. Francisco Ramos (1604-1683) Ad Legem Iuliam et Papiam, Matriti, 1778.

2. Italianos:
a. Andrés Alciato, (1492-1550) Emblemata, Lugduni, 1549,

b. Alphonsus Delbene (15?-1608) (Cuatro volimenes)
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- ¢. Antonio Faber (1557-1624) Opera omnia (12 voliimenes).

3. Franceses:

a. Franciscus Conanus (1508-1551) Commentaria iuris civilis, Parfs, 1553.
b. Aymone Cravete (1504-1569) Consilia, Lugduni, 1545.

¢. Franciscus Balduinus (1520-1573) (un volumen)

d. Hugo Donellus (1527-1591) Commentarii absolutissimi, Lugduni, 1558.

e. Dionisio Gothofredus (1549-1622) Infortiatum seu Pandectarum iuris civi-
lis, Lugduni, 1618.

f. Jean Domat (1625-1696) Les lios civiles dans leur ordre naturel, Parfs, 1689-
94,
4. Holandeses y Alemanes:

a. Matfas Wesembecis (1531-1586) Paratitla in Pandectas iuris civilis, Basi-
lae, 1561.

b. Joannes Borcholten (1535-1593) Commentarum ad Institutionum Iustianiani,
Parfs, 1646.

c. Hugo Grotius (1583-1645) De iure belli ac pacis, Amstelodami, 1724,

d. Arnoldo Vinnius (1588-1657) Institutionum imperialium accademicus et fo-
rensis, Valencia, 1767.

e. Joannes Heinecciuys (1681-1741) Operum, Genevae, 1768 (5 voliimenes).
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E. Escuela Espaiiola del Derecho Natural

Esta escuela estd escasamente representada en las librerfas, debido tal vez, a
su cardcter doctrinario, un tanto alejado de la praxis judicial. S6lo aparecen los
cldsicos De iustitia et iure de Domingo de Soto (1494-1560), Luis de Molina
(1536-1600), Leonardo Lessius (1554-1623) y Esteban Fagilindez (s.XVI-XVII),
hay ademds una obra de Melchor Cano (1509-1560). Llama la atencién la au-
sencia de Francisco Sudrez.

F. Critica y Decadencia del Derecho Comiin (Siglo XVIII)

Estdn representados los mds importantes autores de critica al derecho vigen-
te, de instituciones de derecho nacional y de préctica judicial.

1. Critica al Derecho Vigente:

a. Luis A. Muratori (1652-1754) Dei diffetti della Giurisprudenza, Venetiis,
1742.

b. Pablo de Mora (1716-1748) Tratado de derecho civil. Los errores del dere-
cho civil y los abusos de los jurisperitos, Patriti, 1748.

c. Luis A. Verney (1713-1792) Verdadeiro metodo de estudar para ser iitil
d Republica e a Igreja, Valencia, 1746.

2. Instituciones de Derecho Patrio o Nacional:

a. Ignacio J. de Asso (1712-1804) Instituciones de derecho real de Castilla,
Madrid, 1771.
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3. Pricticos:

a. José Bermudez F. (1732-1790) Librerra‘ de escribanos, 1767.

b. Manuel S. Martfnez (XVIII) Librerfa de jueces, Madrid, 1763-1768.

c. Francisco A. Elizondo (XVIII) Pr4ctica universal forense, Madrid, 1764.

Como puede apreciarse de la sola lectura de este pesado listado de juristas
y obras, el ius commune se mantuvo presente en las librerfas de los ministros
de la audiencia de Santiago, hasta finales del siglo XVIII, lo que naturalmente
habrfa de influir en el ejercicio de sus plazas.

7. Praxis judicial y ius commune

Uno de los aspectos de mayor importancia en lo tocante al estudio del dere-
cho comiin y el derecho indiano es el relativo a la aplicacién en los estrados
de ius commune, para lo cual es imprescindible una labor acuciosa de archivo,
que estd aun por hacerse.

En este apartado sélo sugeriré la aplicacion del derecho comiin romano-cand-
nico ante la real audiencia de Chile, a través de algunos expedientes judiciales,
pues este asunto debe estudiarse con detencién. En esta materia me limitaré a
tratar de sé6lo tres aspectos: la invocacién del derecho romano; la invocacién de
autores de ius commune en los alegatos de abogados; y las citas de juristas en
las vistas fiscales.

a) Invocacién del Derecho Romano:

En juicio substanciado ante la audiencia de Santiago entre 1710 y 1713 entre
José Agiiero y Antonio Barros, sobre denuncia de obra nueva, el procurador
Francisco Rodriguez, por el demandante, sefiala que: En los predios risticos pue-
den incidir nuevas obras que no comprenden en el Edicto de obra nueva, sino
en el Edicto quod vi aut clam, como son el corte de drboles, la siega de mie-
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ses y la poda de las vifias.'® Si bien, no se menciona directamente al derecho
romano, esta cita corresponde exactamente al Cédigo de Justiano 8.11.1. (12).

En 1737, el oidor honorario Francisco Ruiz de Berecedo, promovié un expe-
diente al tribunal de la real audiencia para ser restituido a los honores de su
plaza y en su alegato abundan las citas directas del derecho romano, en efecto,
recurre al Digesto en 9 ocasiones y en otras 5 al Cédigo,!® refiriéndose a ellos
simplemente como la ley, v.gr.

"Por manera que segtin la doctrina de Parladorio, en el recibimiento de cual-
quier Sefior Ministro estd el Rey representado per fictionem iuris, pero cuando
los sefiores Ministros asisten pro tribunali, en la realidad estd S.M. representada,
porque fuera superfluo que en el recibimiento, en el Real Sello estuviese repre-
sentada la persona del Rey y juntamente se hallase la misma representacién en
los Sefiores Ministros que asistfan al recibimiento, detestando la ley estas super-
fluidades ley haec stipulatio final ff ut legatoris nomine caveatur, y segin el
filésofo: natura bene ordinata nec abundat in superfluis, nec deficit in ne-
cesaris”. 2°

Finalmente en un expediente de 1805, relativo a una licencia para construir
un molino, una de las partes cita la regla del Digesto: In re sua quilibet est mo-
derator et arbiter. *!

Resulta asf, que queda comprobada la invocacién en juicio del derecho ro-
mano en el caso de la real audiencia de Santiago, pero ain falta mucho por
investigar respecto a si efectivamente se aplic6 o no en subsidio del derecho
real vigente.

b) Invocacién de autores en alegatos:

En 1783, en un expediente de reparto de aguas para el Valle de Copiapé se
invoca la autoridad de Santo Tomds de Aquino en su Summa y De regimine
18 ANCH.F. Real Audiencia (ANRACH), vol. 369, pza. 1.

19 Vida BARRIENTOS GRANDON, Javier, El derecho comiin ante la real audiencia de Chile en un alegato
del siglo XVIII, en RCHHD. 15, Santiago, 1992. ‘

20 ANRACH, vol. 2. 106, pza. 12, fs. 9 via.

21 ANRACH, vol. 747, pza. 2.
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proncipum, Aristételes en el capftulo I de su Metaphisica; Egidio Romano
(1247-1316) en su De potestate ecclesiastica, libro 3; y Justus Lipsius en Los
seis libros de las politicas o doctrina civil que sirven para el gobierno del reino
o principado, libro 4, cap.8.%

En el referido expediente promovido por Ruiz de Berecedo en 1737 se recurre
a 29 juristas, todos ellos de ius commune, con la sola excepcién de Francisco
Amaya (c1580-1640) de cufio humanista. Aparecen asf un glosador como
Accursio, un comentarista como Bartolo y Baldo y juristas de derecho comiin
posteriores al 1500, cuyos nombres son: Alfonso de Azevedo, Domingo Antinez
Portugal, Francisco de Avilés, Nicolds Boerius, Fabio Capicio Galeota, Barto-
lomé Chasaneo, Juan del Castillo Sotomayor, Pedro Frasso, Juan Garcia de
Saavedra, Pedro Gonzdlez de Salcedo, Stephani Gratiani, Pedro Gregorio, Ma-
tfas Laginez, Juan Bautista Larrea, Garcfa Mastrillo, Jacobo Menochius, Pedro
Moneta, Ildefonso Pérez de Lara, Juan Francisco de Ponte, Pedro Rebuffe, Fran-
cisco Salgado de Somoza, Juan de Sol6rzano Pereyra, Antonio Thesauro, Juan
Bautista Valenzuela Veldzquez, Gaspar de Villarroel, y José Ydfiez Parladorio.?

Por tltimo en un expediente promovido por el conde de la Conquista en 1798
donde se ventilé una cuestién de fuero militar, el gobernador Ambrosio O'Hi-
ggins cita a Félix Colén de Larriategui en sus Juzgados Militares.

Parece ser que, al igual que el derecho romano, la literatura juridica de de-
recho comin se invocd en juicio por los abogados en el reino de Chile, desde
la glossa ordinaria hasta los del siglo XVII y principios del XVIII.

¢) Las vistas fiscales:

Esta materia no se ha investigado en el reino de Chile, por ello me remitiré
a los estudios del profesor Levaggi, relativos a los fiscales Jos€ Mdquez de la
Plata y Soto (1741-1825) y Manuel Genaro de Villouta.

Mirquez de la Plata sirvié como fiscal del crimen en la real audiencia de San-
tiago entre 1780 y 1783, antes de pasar a ocupar igual plaza en el tribunal de
Buenos Aires. En una vista expedida el 28 de julio de 1802 citaba a Gaspar

22 ANRACH, vol. 183, fs. 319.

23 BareienToS GRANDON, Javier, cit. (n. 19).
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de Escalona y Agiiero en su cldsico Gazofilacium y asf expresaba: Ya por lo
que anota el Sefior Escalona en su Gazofilacio real del Perd, libro 2, part. 1,
cap. 7, n. 9.2* En otras vistas efectia referencias genéricas a la doctrina de los
regnfcolas.?’

En el caso del fiscal de la real audiencia de Buenos Aires, Manuel Genaro
de Villouta, también se pueden apreciar algunas citas de juristas, as{ en una vi-
sita del 12 de mayo de 1805 se invoca a Lorenzo Matheu y Sanz; en otra de
1801 a Félix Colén de Larriategui y en una de 10 de enero de 1809 escribe:
Contrayéndose el Sefior Soldrzano al caso en que los virreyes incurriesen en la
prohibicién de esta ley.?

Los escasos datos anotados muestran la importancia del estudio en detalle de
las vistas fiscales para el andlisis de la aplicacion préctica del ius commune en
Indias.

8. Conclusion

El ius commune no fue sélo una realidad europea, sino que su influencia se
extendid a las Indias, donde se produjo una suerte de segunda fase de su recep-
cién, y no s6lo se limit6 su presencia al plano de la ensefianza del derecho y
de la literatura jurfdica indiana, sino que también se advierte su presencia mayo-
ritaria en las librerfas de magistrados y letrados y en la praxis judicial.

El tema del ius commune en el Nuevo Mundo recién comienza a tratarse y
por ello esta comunicacién sélo ha pretendido sugerir algunas lineas de investiga-
cién y poner de manifiesto la necesidad de su estudio.

24 Levacal, ABerarpo, El virreinato Rioplatense en las vistas fiscales de José Mdrquez de la Plata, Buenos
Aires, 1988 (3 vols.), 2, p. 929.

25 Ibidem, 3, p. 1057.

26 Levacol, ABeLArDO, Los escritos del fiscal de la Audiencia de Buenos Aires, Manuel Genaro de Villouta,
Buenos Aires, 1981. p. 625.



