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natural y de gentes. Noticla preliminar de Ricardo Levene,
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facsimil). Noticia preliminar de Jesis H. Paz, 1939.

Juax BauTisTA ALBERDI, Fragmento preliminar al estudio
del Derecho (reedicién faesimil). Noticia preliminar de Jor-
ge Cabral Texo, 1942.

AMaxvrEL ANtoxio pE Castro, Prontuario de prdctica jo-
rense (reediciénw faesimil). Con apéndice documental. No-
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v VI. Juay DE SoLORzaANO PEREIRA, Libro primero de la
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mos, 1945,

I. BERNARDO VELEZ, Indice de la Compilacion de derecho pe-
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GURET BELLEMARE, Plan de organizacidn judicial para Bue-
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v IV. Jost Marfsa OTs Cappequi, Manual de historia del
Derecho cspaiiol en las Indias y del Derecho propiamente in-
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V. Ricarpo ZORRAQUIN BECU, Marcclino Ugarte, 1822-1872.
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VI. RicaRp0 ZORRAQUIN BECU, La organizacién politica argen-
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VII. Vicror TAu ANzoATEGUI, Formacién del Estado Federal
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VIII. Ricarpo ZorrAqQUix BEct, Historia del Derecho Argentino,
Tomo I, Editorial Perrot, 1966.

COLECCION DE ESTUDIOS PARA LA HISTORIA DEL
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I. ATmio CornEJo, El derecho privado en la legislacién patria
de Salta. Notas para el cstudio de su evolucién histérica.
Advertencia de Ricardo Levene, 1947.

II. ManvEL LIzoxpo Borpa, Nuestro derecho patrio en la le-
gislacién de Tucuwmdn, 1810-1870, Editorial Perrof, 1956.

TII. TEGFILO SANCHEZ DR BUSTAMANTE, El derecho privado patrio
en la legislacién de Jujuy, 1958.

IV. ArTUrR0 Bustos Navarro, El derecho patrio en Santiago
del Estero, 1962.

CONFERENCIAS Y COMUNICACIONES
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PRESENTACION

Conforme con lo anunciado en nuestro nfimero anterior se efectud
en Buenos Aires, en esta Facultad de Derecho ¥ Clencias Sociales, en-
tre los dias 6 y 11 de octubre de 1966, la Primera Reunién de Histo-
riadores del Derecho Indiano, promovida conjuntamente por nuestro
Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene y por la Fundacién
Internacional Ricardo Levene. La presente entrega de la Revista estd
dedicada en su mayor parte a reunir la documentacién de esta impor-
tante asamblea cientifica. De esta mauera, las seccioues habituales de
la Revista correspondientes a Investigaciones, Notas y Documentos, han
sido reemplazadas por esta vez para dar asi ubicacién a los trabajos,
informes y actas de la mencionada Reunién. Se mantienen, en cambio,
las demds secciones.
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PROBLEMAS METODOLOGICOS DE LA HISTORIA

e

DEL DERECHO INDIANO “

Por ALFONSO GARCIA-GALLO

Svaario: I. LOS ESTUDIOS DE HISTORIA DEL DERECHO INDIA-
NO Y LA HISTORIA DEL DERECHO: 1. El ahistoricismo de
los juristas, 2. La seudohistoria Julldlc‘l 3. Historia del Derecho
e Historia de las instituciomes. 4. La concepeién juridico-dog-
mitica de la historia del Derecho. 5. La Historia de las ins-
tituciones y de los hechos sociales. 6. La Historia juridiea ins-
titucional, II. LOS ELEMENTOS INTEGRANTES DEL DE-
RECHO INDIANO: A) El Derecho castellano y el indiano. 7.
Cuestiones de terminologia. 8. El desconocimiento del Derecho
castellano. 9. El estudio exclusivo de la legislacién de Indias.
10. La necesidad de coordinar el Derecho castellano con el in-
diano. 11. Los modos de hacerlo. 12. Las fuentes del Derecho
castellano vigentes en Indias: los Fueros. 13. Leyes reales ¥
Partidas. B) El Derecho indiano general y el especial. 14. Cues-
tiones de terminologia y de planteamiento. 15. EI espafiolismo de
las leyes reales indianas y el americanismo del Derechg criollo.
16. El Derechio general y el provineial, 17. El Derecho indigena.
C) El sistema de fuentes del Derecho indiano. 18. Interds de
la cuestién, 19. La realidad juridiea indiana y el ‘‘desprecio de
la ley’’. 20. Las situaciones y los actos antijuridicos, 21, El des-
conocimiento de la ley. 22. Leyes ‘‘muertas’’, modificadas, pro-
gramitieas y perjudiciales. 23, La ley aplicada ¥ la costumbre.
24, La literatura juridiea, III. EL ESTUDIO DE LA HISTORIA
DEL DERECHO INDIANOQO: 25. Un plan de des arlollo A) Las
tareas urgentes, 26. Iuventario y edicién de fuentes. . Biblio-
grafia de Historia del Derecho indiano. 28. El estudio de las ins-
tituciones. B) La organizacién de los estudios. 29. La ensefianza
de la Historia del Derecho indiano. 30. Guia de historiadores del
Derecho Indiano. 31, El érgano coordinador. 32, El ‘‘Programa
de Historia del Derecho indiano’’, 33, El acceso a las fuentes
inéditas o impreses raros.

Esta primera Reunién internacional de historiadores del Derecho
indiano, con la que ya hace veinte afios sofiaba Ricardo Levene ¥ que
ahora se celebra en el Instituto que é1 fundé, nos brinda una ocasién
magnifica, a la par que para rendir homenaje al maestro de todos, para,
siguiendo lo que hubiera sido su deseo, discurrir juntos sobre los
problemas de la ciencia en que todos nos ocupamos. Considero un
acierto de los organizadores de esta Reunién haber centrado las ta-
reas de la misma sobre los problemas nmetodolbgicos.

Se ha dicho y repetido que de igual manera que el hombre sano
no se preocupa de su salud, tampoco la ciencia sana se preocupa de
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los problemas de concepto, contenido y método. Si esto fuera cierto,
pocas ciencias se hallarfan tan en su plenitud como la Historia del
.Derechio indiano, sobre la que son contadas, al menos las quéyo co-
nozco, las publicaciones de este tipol. Desgraciadamente, las cosas no
son asi. Es evidente que en los 0ltimos afios se ha progresado de
un modo notable. Pero también lo es que nuestra disciplina, que ya
en el siglo XVI comienza a eshozarse, que hacia 1675 tiene su pri-
mera Historia juridica escrita por el Mérques del Risco, y que desde
1876 empieza a enseflarse en alguna Ij_ujver/siydadugj americana, 2 se halla
todavia en un estado de nmadurez, qli“é'aés'pliééhc’{e lo dicho no puede
atribuirse a su juventud. Creo que el atraso en que se encuentra se
debe mis que a falta de cultivadores, a la desorientacién que ha rei-
nado entre los que se ocupan de ella. Por ello, como he indieado, es-
timo del mayor interés plantear en esta Reunién los problemas me-
todolégicos de muestra ciencia.

He hablado de ““problemas’ y uo de simples ‘‘cuestiones’ meto-
dolégicas, porque creo que estas cuestiones tiemen tal importancia,
y muchas de ellas son tan discutidas, que convierten en problemitico
no sélo el planteamiento de nuestra diseiplina sino también los re-
sultados que puedan consegunirse de seguir una u otra direceidn.

No son pocos los que loy, superadas viejas orientaciones y mé-
todos, se alinean en la posicién que yo estimo correcta. Pero no son

1 Puedo recordar aqui, aparte las Dbreves piaginas que en los manuales de
nuestra diseiplina se dedican a explicar qué es la Historia del Derecho ¥ cudles
son sus métodos, los siguientes estudios: E. Martinez Paz, Dogmdtica e Historia
del Derecho, en ACADEMIA NacloNaL DE La HisToris, IT Congreso internacional
de Historia de América reunido en Buenos dires en los dias 5 « 14 de julio de
1987, III Buenos Aires, 1938, 55-59. A. CrAxETON, Temas de Historia juridica, y
Programa para un Instituto Argentino de Historia del Derecho, en Anuvario de la
Sociedad de Historia Argentina, 1, 1940, 559-67 y 568-78, respectivamente. R.
SMITH, dportaciones al estudio de la Historia del Derecho en Argentina, Cérdoba
1942, donde reune diversos eseritos publicados en los afios anteriores. R, ALTAMIRS,
Técnica de investigacion en la Historia del Derecho indiano, Méjico, 1939, luego
refundida y ampliada como Manuwal de investigacion de la Historia del Derecho
indiano, Méjico, 1948. A, Garcis-GaLro, Panorama actual de los estudios de
Historia del Derecho indiano, en Revista de la Universidad de Madrid, 1, 1952,
41-64, y El desarrollo de la historiografia juridica indiana, en Revista de Estudios
Politicos, 70, 1953, 163-85. A. pr AviLa MARTEL, La Storia del Diritto nell’Ameriea
spagnuola, en Annali di Storia del Diritto, 1, 1957, 153-67. C. A. Roca, Sobre €l
concepto de Historia del Derecho, eu Revista de la Asociacién de Escribanos de
Uruguay, 49, 1963. Ni en los manuales de Historia del Derecho indiano o de
cualquier pais americano, ni en las reseiias bibliogrificas de la Reévista del Insti-
tuto de Historia del Derecho de Buenos Airves, desde 1949, he encontrado ofras
referencias. S S

2 Véase Garcia-GarLo, El desarrollo de la historiografia: juridica indiana,
citado en la mota anterior.
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tampoco eseasos los que, por unas u otras causas, se mantl.enen en
aquellas viejas orientaciones y métodos. Esta es ocasién inigualable
para contrastar posiciones y llevar a cabo entre todos, sin acrifnonia,
nna critica constructiva que contribuya al mejoramiento de nuestros
estudios.

I. — Los Estupros DE IIISTORIA DEL DERECHO INDIANO Y LA FISTGRIA
DEL DERECHO ;

1. Los estudios de Historia del Derecho tropiezan todavia hoy en
América con el desinterés que hacia ellos se muestra en muchas partes.
Este desinterés por el pasado juridico contrasta con la enorme ecu-
riosidad que en todo el Continente se siente por la Historia en general.
A ello, sin duda, contribuyé la actitud de algunas generaciones que a
raiz de la consumacién de la independencia americana quisieron
romper con el pasado de la ‘“‘colonia’™ y crearse un nuevo Derecho;
en estas circunstancias ninguna curiosidad podia sentirse por el De-
rechio indiano. A lo sumo, de éste podian interesar tan s6lo las nor-
mas que habian ereado la propiedad, y alguna otra aislada. Lo demés
era pura erudicién o cultura de historiadores, sin interés direeto
para el jurista. No puede, pues, extrafiar que todavia hoy en no pocas
Universidades, bajo una orientacién esencialmente téenica o profesional
de Ia formaciéu del jurista, no se ensefie Historia del Derecho. La re-
solueién tercera del Congreso Internacional de Juristas reunido en
Lima en 1952, de ‘‘sugerir a las Facultades de Jurisprudencia de la
América Hispana, que no los tuvieren, la creacién de Institutos o
Centros de investigacion, y catedras especiales de Historia del De-
recho’, 3 no pavece que laya logrado suficientes resultados. La His-
toria del Dereclhio continda sin incluirse en el plan de estudios de
muchas Facultades de Derecho, algunas de ellas ciertamente presti-
giosas por muchos conceptos. Eu estas eircunstancias, resulta casi im-
posible que alguién se interese por esta disciplina, v que de hacerlo
consiga formarse debidamente. Los juristas pueden interesarse, y de
hecho se interesan, por Ia Historia; pero mo por la del Derecho.

2. En algunas Universidades donde la Historia del Derecho apa-
rece incluida en el plan de estudios de la Facultad de Derecho, aparece
enfocada de tal manera que, sin exageracién, puede decirse que lo

3 Véanse las resoluciones del Congreso en la Revista del Instituto de Hisloria
del Derecho Buenos Aires, 7, 1955-1956, 136-37.
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que alli se estudia es seudohistoria del Derecho. Hasta hace no muchos
afios eomo historia juridica se explicaba en algunas Universidades
una evolucién de tipo sociolégico segfin las directrices de la vieja ¥
ya superada sociologia decimondnica; esto parece haber desaparecido.
Pero todavia hoy en algunas Universidades se explica una Historia
general o universal del Derecho, en la que partiendo de la prehistoria
v a través de la China, la India, Egipto, Asiria, Isracl, Grecia y Roma
se llega a nuestros dias. Si hace un siglo el libro de Ahrens gozaba
de algfin crédito, hoy resulta totahng;}te,rechézable y ha de estimarse
desorientadora su difusién . No cabe negar gue la Historia universal
del Derecho puede tener indudable interés; pero cientificamente tra-
tada. Y ésto, actunalmente es imposible, porque no existen sintesis
serias de la misma’ y es dificil para cualquiera manejar la especiali-
zada hibliografia que, cuaudo existe, es mecesario utilizar para ello,
v mo menos diffcil trazar un esquema coherente de tan complejo des-
arrollo. En estas circunstancias todo intento de esplicar la Historia
general o universal del Derecho no sélo esta condenado al fracaso,
sino, lo que es peor, a desacreditar por mucho tiempo a la Historia
del Derecho. 8 Esta, en el momento presente, sélo puede estudiarse en
un ambito nacional o -eultural. Y hacia éste seria de desear que se
orientaran todas las edtedras de Historia del Derecho.

3. Bs obvio que la historia juridica. debe estudiar la evolucion
del Dereclio en el pasado, y en este sentido desde hace largo tiempo
los historiadores del Derecho en Kuropa vienen esforzdndose por
aislar lo juridico de lo que mo lo es, para ocuparse sélo de aquello y
tratarlo con téeuica juridica. Esta preocupacién no ha llegado hasta
fechas muy recientes a los historiadores del Derecho indiano, Ty aun-

4 Sin embargo, no hace mueho la Historia del Derecho de E. AHRENS tradue.

por F. Gixer ¥ A. G. pE Livares se ha reimpreso en Buenos Aires, 1945.

5 Ademis del libro de Ahrens citado en la nota anterior, pueden recordarse
—aunque no recomendarse— algunos otros: J. Komrner, Filosofia del Derecho e
Historia universal del Derecho, trad. de J. Casrinieso, Madrid, 1910, H. DECUGIS,
Les étapes dw Droit des origines o nos jours 2, Paris, 1946, 2 vols, A. S. D1axoND,
Llevolution de la loi et de Uordre, Les sauvages, les Darbares, la civilisation pri-
mitive, U’age moderne, trad, de J. Davip, Paris, 1654, W. SeacrLE, The quest for
Law, Nueva York, 1941; trad. al alemis con el titulo de Weltgeschiclite des
Rechts por H. THIELE-FREDERSDORT, Munich-Badem, 1951, R. DEKKERS, El Dereeho
privado de los pueblos, trad. F. J. Oser, Madrid, 1957.

6 En este mismo sentido, Avina MARTEL, La Storia del Diritto, (eitada en ia nota
1), 155 ¥ 156.

7 En Garcfa-GaLro, Penorama (citado en la nota 1), 49-51 se destaea el
predominio de esta concepeién hace umos veinte alnios, ¥ eémo- ella inspira la ohra
de Levene ¥ otros historiadores americanos,
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que se ha abierto paso entre algunos de ellos, todavia entre los mas
la historia juridica aparece entremezclada y confundida con la politica,
Ta social ¥ la econémica, cuando menos. Y en consecuencia, que tra-
tando de caracterizar los fines y métodos de la Historia del Derecho
americano, sobre la que ellos trabajan de la manera indicada, al com-
pararla con la de los autores europeos, lleguen a la conclusion de
que ‘‘las doctrinas y los métodos de acuerdo con los cuales se estudia
la historia del Derecho en Furopa, no sivven para explicar nuestra
propia evolucion™ 8. Y en efecto, euz’mdo,,s;yeumanaja‘fi\:obre algin tema de
Derecho indiano la bibliografia existente; en muchos casos coplosa
v atin valiosa, se observa que, después de utilizada quedan sin res-
puesta la mayor parte de las cuestiones que un historiador-jurista
puede plantearse. La explicacién de esto, para mi, es muy sencilla:
esa bibliografia no es histérico-juridica, aunque se ocupe de virreyes,
audiencias, municipios, condicién de los indios, régimen de tierras,
familia, ete.

Bl Derecho indiano —como todo Derecho— es una ordenacidn
de la vida social; pero en ningiin easo es esta mizma, ni puede con-
fundirse con ella. La vida social es compleja: en ella coexiste y se
entrecruza lo religioso, lo eultural, lo politico, lo social, lo econdmico,
ete. En ella se dan situaciones o relaciones de toda indole, que cuando

con bisicas o fundsmentales se denominan nstifuciones: asi, v. gr,
el Estado, el Municipio, la familia o la propiedad. En cada uua de

ellas, en mayor o menor medida, a veces de modo predominante, se-

snctentra en juego lo religioso, lo moral, lo poiitico, lo econdémico, ete.

-~

Tal es el caso, p. e]., de la familin, en la que si importante es el as-
becto personal en lo que afecta a los conyuges y a los hijos, no lo es
menos el religioso ¥ moral, o incluso el econémico o politico. Tl De-
recho constituve tan sélo nna ordenacién de las institueiones; no es la
erdenacidn misma, ni tampoco algo superficial que se superpone a
ellas para regularlas, puesto que esta regulacién puede afectar a la
esencia misma de la institue’én. Bl Derecho es un rlemento integrante

dificil distinguir en ésta lo juridico de lo cue no lo es. De la misma
manera que el sistema nervioso es parte integrante del cuerpo humano
que irradia por todos sus drganos sin confundirse cou ellos. No cabe

8 La frase cs de CHiwrrtow, Temas de Historia suridica, (eit. nota 1) 561,
pero_la idea esti generalizada y se la he oido expresar a otros historindores
americanos,
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a
la Jntc@rld vl v perfecto funcionamiento del cuerpo, y no el de uno
de sus elementos. Lo cual no es ébice para que el sistema nervioso se
estudie aisladamente en su conjunto.

4

uda, signiendo con este paralelo, que lo que al hombre interesa es

Las instituciones constituyen los ntcleos fundamentales de la
vida social, v se comprende perfectamente que sean ellas, con toda
su complejidad, las que ante todo atraigan la atencién. Pero esta misma

0

4

complejidad exige la especizﬂizatién en su estudio. ¥ esta especiali-
zacién es la que los historiadores eliropeos djl Derecho han defen-
dido resueltamente. Al decn aue la Historia del Derecho tiene que ser
estudiada juridicamente, o “‘purificada’, io que han guerido deeir es
que la I

toria del Derecho sélo debe ocuparse del aspecto juridico de

las instituciones v estudiar éste con método juridieco. En la medida
en que 10:\', historiadores hispanoamericanos del Derecho se ocupaban
de los diferentes aspectos de las instituciones —independientemente de la
srofundidad o superficialidad con que lo hicieran— v los europeos
()1 del aspecto juridico, la Histeria del Derecho indiano se ha di-
ferenciado, hasta ahora, en sus orientaciomes y métodos de la Historia

*!.; \/!

ol

¢l Derecho europeo. Kl interés dumlnanu por el hecho social mas que
mas preccupaciones caracteristicas
ricanos del Dereclo, mflﬂso de aquellos

que conciben juridicamente 1 I oria del Dervecho. Asi, su prooeuA'

por la norma juridica esplica

1

de los historiadores hispancan

™

del Tn:"‘-.'wh-' més que por la norma, por el

i

mas que por la ley (sobre esto, ver

4. Lo que los historiadores euvopeos del Derecho han hecho no ha
sido otra cosa que concebir ¥ estudiar el Derecho como lo hacen el
legt

ador o el jurista. La ley regula el matrimonio, pero no se preo-
cupa de por qué la gente se easa, ni de si al hacerlo encanzard su
vida moral o vivird feliz, ni de si la nueva familia vivird con es-
trecheces econdmicas o logrard reunir un patrimonio considerable.
Cuando el jurista estudia la regulacién juridica de las sociedades
anénimas 10 se ocupa de si las mismas logran o no suficientes bene-
ficios, si fomentard el ahorro o la ecodicia, ete. Todes estos aspectos,
incluso si se quiere més importantes para-el hombre ¥ la sociedad
que los propiamente juridicos, son estudiados por el socidlogo, el
economista o el moralista. -

Naturalmente, ni‘el jurista ni el historiador del Derecho pueden
ser especialistas asépticos desentendidos de todc ue no es juri-
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Tuda alguna, tienen que conocer las instifuelones que estu-
(’au; Pero su trabajo propio debe realizarse sobre el Derecho.

' El triunfo de la co 1sideracién juridica de la Historia &ﬂl De-
recho tuvo como consecuencia la aplicacién del método positivo dogmé-
tico, entonces dominante, al estudio de los viejos ordenamientos del
pasado. La reconstruceidn df.ﬂ cada sistema juridieo en Qi llliinO, a
veces convertido en una abstra

aes
época, constituyd el ob]ev"o dﬂ la tarvea 111\"es,tigadora en Europa.
La fecha reclente en que esta concepelmz»fhist-

riografica penetrd en
América, v la escasa medida en que se ha difundido, hacen que la
010110011 fia del Derecilo indiano en su conjunto, también en esto
difiera de la eurcpea

5. Desde hace unos ailos en la historiografia juridica europea se
va abriendo paso, siempre dentro de una concepeién esencialmente
juridica de nuestra disciplina, una 711'&1'6&{1& reaccidn contra el mé-
todo dogmatico que reduce el Derecho a sis

148, ¥V oun interés mayor

por las realidades de la vida que aquel regula.?® De acuerdo con ello,
los cursos de ‘‘Historia del Derecho francés’ se convierten en otros

clones v de los hechos sociales’ en el plan
tades de Derecho francesas?”. Este hecho ha

len des Rechishisioriers, Tubinga, 1951,
ln Historia del Dereclio y otras dis-
iterés que se coneede a la dogmética
a de ‘‘acerear a los juristas a las
1 Derecho como funeidn social’’ ¥ con-
que en vez de lmifarse a elaborav ¥
toricas, cuiden de destacar los vineulos del
con esta cémo ‘“debe ser’’, sino también
s de la TUniversidad de Paris, los tres
s del Derecho, pero que cultivan campos distintos, se manifiestan en
un sentido andlogo. Entre sus publicaciones, a titulo de muestra, pueden recordarse:
H. Levy-BrUHL, dspecies sociologiques du Droit, Paris, 1955; G. LE Bras, His-
toire dw Droit et des institutions de VEglise en Occidenie, I. Prolegomenes, Paris,
1955; J. GaupeMED, Les communqutés jamiliales, Paris, 1963, Expresando el
pensamiento de F.7CirLasso v el suvo propio, B. Parapissi, Considerazioni attuali
sulle storiografia giuridica, en Annali di Storia del Diritto, 1, 1957, 49, subraya
que los historiadores van comprendiendo que ‘‘el Derecho no es sélo norma, sino
también, ¥ acaso sobre todo, situacién juridiea, Derecho que actda sobre si mismo
identificindose en determinadas sociedades orgamizadas. Y la teoria [juridica],
a su vez, ha puesto de relieve la existencia del Derecho como organizacién y como
institucidn’’. Y concluye: ‘“El Derecho viene a ser, ples, un aspecio de la realidad.
Y la Hhtmm juridiea mo es otra cosa, en definitiva, que una situacign histérica
analizable a través del Derecho’’. Véase también, de este mismo autor, Le dogme
et I'Histoire vis-avis de 1'historiographie juridique, en Archives de Philosophie du
Droit, 1959, 23-31. El mero titulo de la reciente obra de Arax HarpiNg, 4 social
History of english Law, Londres 1966, es ya bastante significativo.
1V Para el plan de estudios anterior, véase R. BESNIER, La enseilanza de

de%a h

nas ,m id
dw:x, la nueva
Jes de Ia vida v ¢

enselinr conceplos ¢ ins tnuuonh
Derechio con la vida, v no solamen
como ‘fes’’. Tres prestigiosos profeso
historiado
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sido recogido, 1! pero no valorada su trascendencia %, no chstante que
la nueva orientacién, al menos en opinién de alguno, aproxima la
‘nueva ensefianza de la Facultad de Derecho francesa a lo quéﬂr habia
sido en América.

“Fn tanto Historia —dice Ellul—, la Historia de las institueio-
nes difiere de la Historia del Derecho en dos puntos de vista: de una
parte, su fin es deseribir la evolucidn de las reglas v de las estructuras
juridicas en relacién con el contexto econdmico ¥ social; de otra parte,
considera los fenémenos juridicos bastante més:en su esencia y su
realidad profunda que en su manifestacién téenica. El detalle de las
reglamentaciones sobre una euestion dada, no cabe en ella. En el De- -
rvecho, en efecto, hay una realidad que expresa un estado determinado
de la sociedad, v ciertas formas mis o menos contingentes, ineidentes,
cuya reglamentacién contribuye sin duda a dar la imagen del Derecho

én de fuerzas
o de estructurag econdmicas, politicas, ete... El Derecho no puede ser

enn un mowmento, pero que no son forzosamente la expres:
;

o

considerado en una Historia de las instituciones como una realidad en
si, que evoluciona por razones propias, ¥ estudiado desde uvn punto de
vista intrinseco’’. ¥ La Historia del Derecho corre el ries

a0 de verse
desvirtuada al reducirse lo juridico a un aspecto de la evolucién
institucional.

Pero una cosa es que ¢l Derecho se estudie como un sistema dog-
mético desconectado de la realidad que regula, ¥ otra que pase a
ser objeto de una consideracién mds o menos secundaria. Interpretén-

dola a su manera de jurista, el profesor irancés Lepointe consideraba
que “‘la reforma de nuestros estudios de la Licenciatura de Derecho
manifiesta ante todo para los historiadores el cnidado de estar menos
estrechamente licados a 1o construir sus enseflanzas sino sobre las
reglas de Dereclio formuladas positivamente en los

son las modificaciones realizadas en 1961, es el vigente. Sobre éste, R. Zorraquix,
Brct, La enseiianza de la Historia del Derecho en Francia, en la misma Revista, 12,

e el articulo de Zorraquix Brct, citado en la nota anterior:
12 Aparte el cambio de diseiplinas, la creacién de algunas y. su nueva
tribucion, la reforma de estudios de 1954 supone sobre tedo coneciar el Derecho
con la realidad social. s

13 J. EuruL, Histoire des institutions, I, Paris 1955, V-VI (en ¢ Themis’
Manuels juridiques, economiques et politiques). . S
14 En el plan franeds, sin’ embarge, aparte los cursos generaes de stgor{a
de las instituciones, se incluyen otros de Dereclio romano vy antigd /Derecho f’;a,x'xces
sobre materias de Derecho privado, donde el riesgo apuntado en el tesfo ¥a no existe,
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se les pide a la vez que dominar sus fuentes directas y positivas, aso-
marse a la realidad mdas sutil y mas matizada, como la vida misma, que
. el texto rigido no permite percibir’’. Para él esto no es una novedad
porque va los grandes maestros franceses de la Historia del Derecho
ce habian ocupado de la costumbre y de la practica juridicas vy de las
relaciones del Derecho con las ereencias religiosas, morales v politicas
o con la vida econdmica 15, Otros profesores han continuado profesando
sus enseflanzas a la manera tradicional, resistiéndose a lo que al pa-
mdudable perjuicio para la
Historia del Dervecho, Exceptuando el anual de ““‘Historia de las

recer pretendia la reforma francesa £0

instituciones™ de Ellul, los vestantes del mismo titulo suponen una
superficial adaptacién al nuevo plan de estudios, continuando expo-
znendo la Historia del Derecho del modo fradicional en Franecia.

La Historia del Derecho debe ser ante todo una ciencia juridica
¥ 110 111<t(n’1ca. aungue O])Gl’ff‘ en parte con método histérico 1. Recusar
‘a coneepeién dogmdtica de la misma —como yo he hecho— 1% v adop-
tar una orientacitén 111;t1tuclonzﬂ, no supone confundir la Historia
del Derecho con la de las Instituciones, tal como ésta ha quedado antes
caracterizada. Supoue pre

seindir de los conceptos v sistemas dogma-

ticos —que a veces no exisfen mis que en la mente del investigador y
no en el Derecho que estudia— v tomar como base las instituciones. No

para estudiarias

ésta no ex tarea del jurista aunque sea historiador—-
sino para partir de ellas, por la sencilla razén de que son ellas las que
determinan la existencia del Derecho v de sus normas 7. Pueden exis-
tir situaciones v relaciones no reg

dadas por el Derecho, ¥ muchas no

lo son atn habiendo aparecido en la vida social. Pero lo que no cabe
2 Garcia-Garro, Panorama (cit. en ia nota 1) 32, 61
arl ]’h;u]m cepaiiol 12, dMadrid 1964, § 38.
! Garro, Manval 12§ 39-40,
17 En mi Manwval, 12§ 3, he insistido en que en toda institueién juridica hay
que distinguiv: o) la m:m ieidn o situneién de hecho que es objeto de regulaeion;
b) la valoracién que la cociedad hace de ella; ¥ ¢) la regulacitn, lo dnico de todo
ello que es propia te juridico, ¥, en consecuencia, lp que ha de ser objeto de
estudio por la Historia del Derecho. La orientacién institucional que propugno no
se refiere o adoptar un plan de exposicidn por institueiones en lugar de por époeas,
como parece entender ZOrraqUix B al comentar mi Manwael en la Revista del
Instituto de IHistoria d¢l Derecho Ricardo Levene, 14, 1963, 184; aunque este plan
resulte el mds adecuado para ello. Lo que vo pzctmdo cs lo que justamente el
Prof. Zorraquin destaca unas lineas antes, aunque al calificav de ‘‘consideracién his-
toricista’’ la que yo considero ‘‘institucional’’ deja a csta sin relieve: ‘‘mostrar
de qué manvera los problemas planteados por la conviveneia humana [es decir,
las institueiones, situaciones y relaciones; la aclaracién en este lugar es mia]
fueron resucitos anteriormente’’. No deja de ser interesante que un libro que yo
hie coneehido coma juridico y para juristas, esforzandome en tratar lo que a éstos
interesa, pueda sev cousiderado eomo inspirado en upa ‘‘consideracién historicista?’.

]
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concebir son normas juridicas sin que s una situacién o relacién
que regular; ¥ si esto ocurre alguna vez 15, tales normas aungue estén
contenidas en un cédigo, son alge muerte y sin vida, de lo que iia vale
la pena ocuparse. Pero de lo que, sin embargo, se ocupa el jurista
dogmético porque tales mormas apavecen en su sistema.

{

I1. — Tos BrEMENTOS INTEGRANTES DEL DERECHO INDIANO
A) El Derecho castellano y cl indiano. ;
. i
7. Es bien sabido que el Derecho castellano e tra nsplantd al Nue-
vo Mundo desde el primier momento, como también que la necesidad
e resolver los problemas que en éste se fmeron presenta mdo,  did

lugar a una nueva legislacién peculiar ﬂe las Indias, nuﬁdaLoo aquél
como supletorio o subsidiario de ésta . Bl uso ha h ‘10 gue todos ha-
blemos de ‘‘Dereclio castellano™ ¥ de Derlf-uo indiano’’, identificando
este Gltimo, casi siempre, con la legislacién ebp:mal hcmh para
Indias. Esto no deja de ser incorrecto. Si ecomo ‘‘indiano’ gueremos

m

Has leyes especiales cowmo las de Castilla o cualesquiera otras fuentes
que rijan en la América espailola, incluso las costumbres indigenas.
De igual forma que el Derecho catalan se infegra no sélo con las dis-
posiciones dictadas por log reves v las Cortes de Catalufia y las cos-
umbres del pais

esignar el Derecho vigente en Indias, entonces éste abarca tanto aque-

sino también con las del Derecho candnico y romano.
sin embargo, munca en la practica se califica de “‘indiano™ al Derecho
indigena vigente en Indias. Ni tampoco, puesio que en lugar de In-

> 7S

. se liabla habitualmente de América a partir de su indepeudencia,
se considera “‘indiano’ al Derecho de los nuevos paises, calificado de
“intermedio’ ¥, con mayor aclerto y generalidad, mds 1ecientemeufe,
de “‘patrio’’ ’

Agquella imprecisién en los modos de expresarse trasciende al de
estudiar el Derechio ‘‘indiano’’, reducido casi siempre a la execlusiva
legislacién dictada_para el Nuevo Mundo.

8 A veces esto ocurre porque no se comoce, o se conoce mal, el
Derecho castellano de 1a Baja Edad Media v de la Moderna. Aungue
parezea extrafio, 1o es raro (ue para el amlericanista de uno ¥ otro
lado del Atléntico, de hecho todo comience con el descubrimiento  de
América, y 1o se iuterese por lo que antes ocurri6. Bl Derecho espafiol

18 Véanse los lugarves correspondientes:a la: nota 8L ’
19 A, Garcia-Ganro, Génesis y desarrollo dcl Derecho indiano, en Ailantida,
2, 1964, 339-59. ‘
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medieval v moderno de hecho no ha interesado a los americanos, salvo

sconceimiento que se tiene

honrosas excepeiones =%, ¥ asombra ver el de

de la bibliografia espaiiola de los Gltimos sesenta afios, no va de la es-
pecializada sino incluso de los manuales y obras generales =L Aunque
es natural que los historiadoves hispancamericanos del Derecho no ha-
van de investigar sobre el espafol, por la dificultad de utilizar sus

fuentes 22, si ha de insistirse en la necesidad de conocer, al menos en

cuanto puede afectar al Derecho indiano, la moderna bibliografia. Lios
viejos hmos estdn superados en su casl Lmal-chd

ambién es frecuente que los quea uno v otro lado del Atlin-

A/‘

gai con lll\ele’l'EN’ a

Jacidn indiana, prescindiendo por

0 J, swde luego es correcto cnando se es-

wh
1

4

inf\:iitmioms que e dan exclusivamente en Indias 1no en

Espafia, sobre las que, como cs natural, faltan disposiciones en el

Derecho Pero 1o en los demés casos. Y at en aquél no

convendria prescindir en absoluto del Derecho de Castilla, porque con

¢

4

normas de éste ze trat

de regular las

situa-
ciomes nmevas, hasta que su pecullarvidad provecd la aparicién de leyes

‘C\

nuevas ¥ adecuadas, Log americanistas han propendido a ver lo que
en América hay de “americano’; no, lo que en eila hay de “‘espaiiol”’.
Y esto constituve un det cto grave de planteamiento, que repercuts

. A América se pensé desde el primer momento transplantar el
Cestilla, En las Capitulaciones de Santa Te, firmadas
antes de iniciarse el viaje que habria de lograr el descubrimiento del
Nuevo Mundo

o

dio a éste una ovganizacién que era la castellana: un
almirante, como el de Castilla; un virrey v gobernador, como los de
Castilla; unos oficiales, como los de Castilla. A los castellanos que
desde el primer momento pasaron a Indias no se les dio un Dereclio
nuevo, sino que continunaron rigiéndose por el de origen. A los indios

2% Merveee destaearse la abundante ¥ segura informaeién que hasta la época

mustilitang, en que concluye la parte publicada de la obra, ofrece el Curso de
Historia del J)'wum T, Santiago de Chile, 1935 de A. pE AVILA MARTEL.

21 Un espiritu cultivado ¥ agudo como el de ABeEL CHANETOX, en su Pro-
arama (cit. mota 17, 368-69, en 1930, parece eonsiderar como miximas y tltimas
aportaciones a la Historia del Dervecho espaifiol ‘“los trabajos de Berni v Catald,
Asso ¥ del Rio, Martinez Marina, Hinojosa, Costa o Altamira’. Y lo mismo ceurre
en las notas que en 19435 ¢l prof. L, Anzamora SILva pone, para revisarlo y ae-
tualizarlo, al Curso de Historia Derecho peruano de R, Auzaarors, Lima, 1945,
Los ejemplos podrian mulhplmnce

22 En este sentido, Avins MarTrr

Y

., La Storia del Diritto (cit. nota 1), 154,
» .
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se les tratd, como Castilla habia tratado a los canarios. Los Municipios
se organizarvon como los de Castilla, sin que hubiera necesidad de dic-
tar una norma para que asi e hiciera. Cuando en el NuevoRundo se
plantearon problemas nuevos, trataron de regularse adaptando las le-
ves de Castille, ¥y cuando esto mo fue posible, dictando nuevas leyes
basadas en los principios del Derecho de Castilla. Sélo cuaundo esto no
fue suficiente, o las soluciones a que se habia lleeado pavecieron injus-

et

as, se revisé el Derecho de Casti h v se buscaron nuevos principios.
que al ser desarrollados v aplicados i a2 normas justas, Lasg
cho  castellano, espe-
cialmente en el siglo XVIII, se transplantavon también al Nuevo
Mundo 2°. Es, pues, absolutamente indispensable conocer el Derecho de
Castilla —el del siglo XV v el posterior— para poder conocer v com-
prender el origen del Derecho indiano.

reformas que luego experimentd el

Y no sélo para esto. El Derecho indiano fue un Derecho especial

—“municipal”’, decian los juristas de la época— que Guicamente re-

gulaba ‘amwllo en que las situaciones del Nuevo dMundo diferian de las

castellanas. Y esto, salvo en institucio que solo existian en América

<

en algunas Crdenanzas que refundieron ¥ regularon todos los as-
pectos de una i1

stitueidn, no afectaba mAs que algunos aspectos més o

=

1e1108 caracteristicos. En todo lo demds, regia el Derecho casteliano.
Si el proyecto de cddigo u Ordenanzas dé las Indins de Juan de Ovando
hubiera prosperado, puesto que en ellas trataba de dar una regulacidn
completisima para el Nueve Muado, el Derecho de Castilla no hubiera
tenido que regir en él méas que en lo no regulade en las mismas 2. Y

si el propdsito del presidente del Cousejo de Indias, Fernando
que quiso que Aguiar y Acufia no sélo recopilase las leyes de Indias
sino que las glosase o al menos concordase con las de Castilla y el
Derecho comtin 2%, hubiera llegado a prosperar, acaso se hubiera coun-
seguido aquel resultado. Pero como nada de esto ocurrié, el Dereclio
castellano siguid rigiendo en Indias. Resulta, pues, también indigpen-
sable el conocimiento del Derecho castellanc como elemento integrante
del vigente en Indias, como complemento de la legislacion dictada para
astas.

Pretender. conocer el Dereclio vigente en América sélo a través

23 Ver - sobre..esto  GAncia-GALLO, . Génesis y desarrollo del Derecho indiano,
citade en-lamota 19 . :

4 Véage o v, Historia de las recopilaciones de Indias, 1, Siglo XV,
Madrid, 1950,.137-274. -

25 R, DE AGUIAR ¥ A s, Sumarios de le Reeopilam eneral de las Leyes,
Ordencnzas. .. de las Indias cecidentales. .., Madrid, 1628, dedicatoria.
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de la legislacién indiana, es como querer apreciar una imagen a tra-
vés de unos cristales que finieamente permitan apreciar un color. Una
exposicién del Derecho indiano hecha de tal forma resulta tas, incom-
pleta v falsa como la reproduccién de un cuadro cusndo sdlo se ha
impreso una de las planchas de la polieromia.

11. Por esto, aunque estudia el Derecho castellano, es recusable
el plan adoptado por Ots Capdequi ¥ segnido por Marsal, de exponer
T
con la comparacién

por un lado el Derecho de Castilla, as, ¥ por otro

log datos de la lezislacién indiana 28

anterior, osf;o es como prefender darno imprimiendo las
planchas del egrabado mor separado, sin superponerias.

manera. La (ltima

Tos tratadistas indianos no trabajaron de es
obra de conjunto publicada enando todevia regia el Derecho indiano
en América, las Tustituciones de Dervecho veal de Castilla y de Indios
de José M. Alvarez 27 combinan las disposiciones de une y otro en una

exposicién tnica. Lo mejor sin duda para exponer el Derecho vigente

as es tomar como base el castellano, recogiendo los preceptos de

éste, salvo en aquellos puntos en que existan normas especiales india-

nas, que entonces deberdn ser recogidas y preferidas. Bien entendido,
siempre que, con arreglo.a las normas gue regulan el valor de cada
fuente, las disposiciones .indianas hayan de prevalecer sobre las cas-
tellanas. Por otra parte, habra también que distinguir segtin la época.
Hasta el sielo XVII toda ley de cardcter general dictada para Castilla
vale al mismo tiempo para Indias, e incluso puede derogar disposi-
clones dictadas especialmente para éstas 5. Ea cambio, desde 1614, ¥
la disposicién se rati

ica en 1625 v 1645, las nuevas leyes que se dictan
para Castilla sélo rigen en América cuando veciben el pase expreso
del Consejo de Indias?". El problema se plantea porque no sabemos
qué disposiciones castellanas recibieron este pase del Consejo. Altamira

26 3. AL Ors L“"”rOkl, Manual de Historia d-l Dereclo espailol cn lax Ine
dias y del Derecho propiaments indicno, Prilogo de R. LEVE Buenos Alres, 1943,
2 vols.; 2% ed. Bueiws Aires, 1045, 1 vol. e Iastituciones, Barcelona, 1958, en la
¢ Historia de ;\nn’*:‘icn v de los pucblos americanos’’ dirigida por A. BALLESTEROS,
XIV. J. M. Marsan ¥ Marcr, Sinfesis listgrica del Derecho espaisl y del indiano,
Bogot', 1959.

T Impresas en Méjico en 1826, en 2 vols, Una segunda edicidn, con ¢l titulo
de Inmfw:o s (e I)«u real de f»_szm, en i que se suprimen las referencias al
Derechio no, se publicé en Madrid en 1820,

28 Viéase sobre esto A, Garcis-Garro, La ley como fuents del Derccho cn
Indias en ¢l siglo XVI, en Anuario de Historia del Derccho Espaiiol, 21, 1951,
607-730, en especial 611-18 sobre ‘‘las leyes de Castilla ¥ las de Indias’’.

20 Fstas disposiciones estan reeogidas en la Recopilacidon de Indias de 1680,
2, 1, 39.
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encontré en la Recopilacion de Imdia

. asta 261 leves en las
samente se indica que en determinados casos se aplicardn
las leves de Castilla en el Nuevo Mundo, ¥ reduce a ellos su vigencia 2%,
Pero esto 1o es decisivo; en todo easo, vale tan sélo para las disposic
nes castellanas dietadas con po&ter‘-omlad a 1614, v no excluye la

vigencia del resto d@l Dere( 10 castellane anterior a esta fecha.

que expres

noner el Derecho indiano com-

binai du 145 dnp das para Indias, pueden

recordarse aqui diversos estudios realizados en I;’a Facultad de Derecho
de la Universidad de Santiage de Chile, bajo la direceién primero del

-

iro de Avila
wferido a4 una
clertas reservas

L
todas las Indias.
Tia razin de

durante un ¢i

i tiempo —de ello se tratart
no son lag 1ni<nwas en todas las provineias, ni por su nlumero ni por
el contenido de las normas que establecen. Entonces, hay que ir se-
fialando en cada caso particular, déude rige el Derecho de Castilla y

dénde en su lngar

plica una lev especis

fa mizma en todas parw;\; cudles son las regias en eada una de ellas
Esto nos descubre un hecho: si en rvelacién con el indiano el Derecho
(lf‘ ( o i

cho comtin ¥ agnél el espe

<ial, ello no quiere deelr

que, por ser comin, la vigencia del castellano sea uniforme en todo el
Nuevo Mundo, ya que hay disposiciones del mismo que se aplican en
unas partes ¥ no en otre s.

.

Y atin cabe plantear respecto del Dervechio de Castilla otra cues-
tidn, que no ha sido debidamente considerada. Se habla del Derecho de
Castilla como de un sistema juridico cerrado v uniforme, cuando en

la legislacién indiana,
24, 1047, 513-41; ¥ 25, 1948, 69-
154

21

1941, E ’GR
E. Msprip R
SixcHEz, I

Esgueme de ] penal indiano, Santiago de Chile

juema de la | ia ep Chile colonial, Santiago 1942,
iisterio publico en el Derecho indiano; P. TOLEDO
tar indiano; ¥ G. ROTUHEFORT ErxsT; Dereclho de

LA (,U\C"\
GLLEDO, E1
echo pe 7?02 7

minas en Chile colonial, en Memorias de Licenciados, de la Facultad de’ Ciencias
Juridieas ¥ Soeiales de la Universidad de Chile, VI, Historia del Deérecho, Santiage
1950, J. Corvarix Mrnfxpez v V. CastinLo FERNANDEZ, Derecho: procesai indiano,
en las citadas Memorias, XX, Historia del Derecho,” Santiago, 1951
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realidad no lo es. Cortes es la misma para
toda Castilla, v también las I’(/r{z“d(z.? rigen en toda esta. Pero en de-
facto de aquella legislacidn y antes que las Partidas debe aplicarse en
cada lugar su Fuero municipal en aquello que se observe; v este TFuero
puede diferir de unos lugares a otros. Dado el contenido de los Fueros,
su vigeneia pueds afectar tanto a la esfera de la organizacién niuni-

cipal como a la del Dervecho privado, oenal v procesal; no, en cambio,

a la del Derecho politico v gebierno provincial. Esto se ha tenido en
cuenta en la Peni "

wh ;;,»c hia tenido en cuenta fambién en América?
Hasta ahora se ‘m veni iti

“las cindades indianas

qu

£E0mO" ¢
nte intermedia entre la legisla-
no existe en Indias *2.

ahora aislado, nos muestra que
~Gn caso, rigieron los Fueros. En efecto, sa-
I3,

cidn real v de Cortes :

anami rvecibio el Fuero de Sevilla y que
tenfa copia del mismo; ¥ que su interés por temerlo era tal, que ha-
hiéndose perd.1do ¢l fexto al ser ineendida y destruida la ciudad, so-

¢ mueva copia, recibié
del 15 de junio de 1250

=

Wdola de los Jdistintos privilegios a partir

ta 159233, ;Cuando y quién concendid
el Tuero de Sevilla a Panaméa? ;O es que el Fuero de Sevilla regia no
sélo en Panami sino en toda: las Indias, de igual modo que todas
ineipio dependieron en lo eClC\ld\tlLO de la archidiGeesis
echo, por razén de la navegacién, se relacionaban
dirvectamente con ésta’l

;Qué supuso la concesion del Fuero?

1ponia
gue el uero JuYﬂ'o —que con algunos privilegios adicionales constituia
el Fuero de Sevilla

debia regir en América antes que las Partidas?
;Suponia que la organizacién municipal de Panamd seria igual a la
de S‘nvilia? No lo sabemos, Pero sin duda algo debia significar para
4 ciudad americana, cuando ésta se mostré tan acuciosa de obtener

nueva copia dd T'uere *%, Bu todo caso, el Fuero local va cayendo en

32 A, Bascusix, El lecho cotidiano, en Boletin del Seminario de Derecho Piabli-
co de la Facultad @8 Cicncias Juridieas y Sociales de Santiago de Chile, 1947, 19
¥ 21, se plantea, pero no resuelve, si lag cindades indianas, ‘‘que correspouden,
1o pocas veeces a ciudades v lugares fundados de acuerdo con las garantias juri-
< de las poumaone de origen de sus futuros veeinos, aplicaban los fueros mu-
ipales peninsulares’’. Sin embargo, carecemos de datos sobre si en las provincias
cue llevaban los 11ov11‘)w3 de Nueva Galicia, Nuevo Letn, Nueva Castilla, Nueva
Vizeava, Nueva Andalucia, ete, o en las ciudadss que repiten nombres de otras
de la Peninsula, regia el Dereeho de la regién o lugar del mismo nombre.
33 Véase J. Goxzinrz, Repartimiento de Sevilla, estudio y edicion, I, Madrid
1951 a_". n. 1.
4 Tampoco sabemos si los andaluces, extremeiios, castellanos, leoneses, ¢in-
tablo: o vascos —estos, especinlmente, tan apegados a su fuero— que pasaron a
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desuso en la propia Castilla %, y sin duda con mayor razén en Indias,
donde carecia de arraigo. Asl, pues, no es de extrafiar que la ley que
en tiempos de Felipe IV se pone en la Recopilacidn de IncZias'ff::‘(me en
sus Gltimas palabras dice expresamente se guarden las leyes de Cas-
tilla en el orden establecido en la ley de Toro —leves reales v de
Cortes, Fueros y Partidas—, diga dos lineas antes que las que dzben
guardarse en Indias, son ‘‘las leyes de la Recopilacién v Partidas de
estos Reynos de Castilla”, sin mencionar para nada los Fueros %6, Los

juristas indianos no citan el Fuero  Juzgo 37§

’

13. Pero afin hay méis. Se viene repitiendo —v aqui se ha dicho—
que en defecto de las'leyes de Indias rigen las de Castiile, como ex-
presamente dicen algunas de acuéllas, En este punto ha habido una
interesante evolucién. La vez primera que se alude a ello es en las
Ordenanzas de Audiencias de la Espafiola de 1528, cap. 52, v éste s
repite a la letra en las de Mé&jico de 1528 cap. 54, Méjico de 1530 cap.
57 v Panamd de 1538 cap. 57 3% En este capitulo se alude a la pe-
culiavidad de la Audiencia —Ilos oidores tiemen jurisdiceién civil ¥
‘iminal, faltan oficiales y no todo estd regulado en las Ordenanzas
por todo lo cual el rey ordena ‘‘que cada y quando acaesciere alguna

Cr

erecho local, en lo que este se
vaba, al pasar a Indias continuaron guardindolo de igual 11';(10, al menos
ante la primera generacidn, o al mezelarse unos eon otros en el Nuevo Mundo -
lo se perdid. Los roces entre andaluces y viseainos en algunas regiones de
América, ;pueden guardar alguna relacién con esto? ’

95 AL Gar GALLO, Crisis de los Derechos locules y s vigencia en lo Edad
Moderna, en IV Jornadas Franco-Espafioles de Derecho Comparado (Barcelona
1958) 69-81, o en Cuadernos de Derecho francés 10-11 (Barcelona 1958) 69-81.
También, en Manual I% §§ 751 ¥ 752,

36 Recopilacién de I'ndias 2,1, 1: ““¥ en lo que no estuviere deeidido por las le-
ves de es "%*copi"'vci{n, para las decisiones de las eausas y su determinacién, se
guarden las leves de la Recopilacién, y Partidas de estos Reynos de Castilla, con-
forme a la ley siguiente’’. Véasge esta luego en el texto.

3T Asi. v. gr., ALVaREZ, Instituciones (eit. en la nota 27) sélo cita dos veces el
Fuero Juzgo (I phgs. 89 ¥ 114 de la edicién de Madrid) v treinta ¥ una el
Fuero real Avina MARTEL, Esquema del Derecho penal indiano (cit, nota 31), 30 ob-
serva que ‘‘en los éxpedientes coloniales sélo se eitan disposiciones de las Pa rtid“s ¥
de la Recopilacién v Autos, aun sin guardar la plehcwn legal entre estos cuerpos’
En ¢l juisio del libro anterior, AxNfparn Bascufi (pig. 12, nota 2) CGHslll.I‘ﬂ
criticable en el autor “‘la eategdrica afirmacién: de-la maph(ahhqu en - América
del Fuero Juzgo v dewmdis fueros municipales: siendo: que las:-Audiencias amerieanas
son asimiladas a las hispanas’ de primera . categoriz -y las. Ordenanzas de: éstas
les son supletorias, ¥ ademis, pueden: losg. fueros, mantenerse comoDerecho con-
suetudinario’’. Pero este es un-probleta. distinto; el fuero observado, coma la ley
ohservada, no es una eostumbre; ¥ por otra parie, la vigencia de la costumbre en
esta época deseansa en otros fundamentos, que mo son los dela ley: de Taro:
véase Garcia-Garro, Manval, 12 58370-375, v II, F 85-99.

38 El texto lo repmduec el Cedulario de Encinas 11, 5.

Amériea, ¥ que se regian en la Peninsula por su De
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cosa que no esté provelda y declarada en estas nuestras Ordenancas y
en las Leyes de Madrid fechas el afio de quinientes v dos, se guarden
Ias Lieyes v Pregméticas de nuestros Reynos conforme a la Ley de “Toro,
ora sea de horden o forma, o de sustanca que toque a la ordenacién
o decisién de los negocics y pleitos de la dicha Aundiencia y fuera
della’”. Es decir, la supletoriedad del Derecho castellano se ve @ini-
camente en orden a la organizacién de la Aundiencia v en lo que es
competencia de ella o en materia judicial; el “fuera de ella’’, la An-
diencia, con que acaba la ley se refiere-sin. duda & lo procesal y deci-
sién “‘de los negocios v pleitos’. Con otras palab "as’ el mismo plan-
teamiento vy aleance limitado tiewe el cap. 18 de las Leyes nuevas de
1542, cuando tras rvegular la organizacién v actnacion de las Audien-
clas indlanas, dice que los presidentes y oidores de ellas ‘‘sean obliga-
dos a guardar, y guarden, las Ordenancas que por Nos les estin dadas,
- las Crdenancas hechas para las nuestras Abdieneias que residen en
la cibdad de Granada e villa de Valladolid, ¥ los Capitulos de corre-
gidores ¥ Ju

e es de residencia, y las Leyes destos nuesiros Reynos v
Pregmaticas ¥ Urdenancas dellog’” %9,

En las nuevas y mds extensas Ordenanzas de Audiencias de Quito
cap. 311, de Panamd cap. 310, de Charcas cap. 309 —todas elias de
1563—, de Chile ¥ Lima cap. 311 —de 1565—, v de Manila, de 1583,
cap. 312, el texto adquiere una nueva redaccién, al no referirse expre-
samente s6lo a lo judicial: “‘Item, hordenamos y mandamos que cada
¥ quando que acahesciere alguna cosa que no esté prohibida ni decla-
rada en estas Ordenancas, v en las demds (‘édulas y Probisiones y Or-
denancas dadas para las dichas Probincias, y en las Leyes de Madrid
Techas afio de quinientos y dos, se guarden las Leyes y Pregmiticas
destos nuestros Reynos, v to en ellas provehido’” 40,

Estas disposiciones, que por estar incluidas en las Ordenanzas
de Aundiencias indudablemente se referian al Derecho castellano en lo
que cra incumbencia de aquellas, se reforman y generalizan al pasar
a la Recopilacion deIndias 2, 1, 2, v la novedad se destaca al sedialar
que cllo se debe a ““D. Felipe IV, en esta Recopilacién’. La dispo-
sicién no se iuserta yva al tratar de las Aundiencias, sino ‘‘de las Leyes,
Provisiones, Cédulas y Ordenaunzas Reales™ en general (lib. 2, titulo
1). Por su parte, el Sumario de la ley se expresa también con toda

% Véase el texto en A. Muro OrET6N, Las Leyes nuevas de 1542-1543, 2, Se-
villa, 1961, 10-11. La primera edicién se publicd en el Anuario de Esiudios America-
nos, 2, 1945, 809-386.

0 Véase el texto en Cedulario de Encinas, 11, 5.
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amplitud: ““Que se guarden las leyes de Castilla en lo que no estu-
viere decidido por las de Indias™. Y el nuevo texto, dice asi: ““Orde-
namos v mandamos, que en ftodos los casos, negocios y pley!? ‘B3 en que
10 estuviere dcelchdo ni declarado lo que se debe proveer por las leves
de esta Recopilacién, o por Cédulas, Provisiones u Ordenanzas dadas
v no revocadas pare las Indias, v las que por nuestra orden se despacha-
ren, se guarden las leyes de nuestro Revno de Castilla, conforme a la
de Toro, asi en guanto a la substancia, resolucién v decisién de los
casos, negocios ¥ pleytos, como a -lfa;fo.r»l-na v

orden de substanciar’’.
Es interesante observar que tanfo.en las Ordenanzas antiguas

7
como en las Leves nuevas v en las O d nanzas nuevas v la ley recopi-

lada se vemiten al Derecho castellano aludiendo finicamente a las leyes
reales (“‘Lieves v Premadticas’, 1528 v 15

3; “Leves, Pregmégticas v
Ordencas™, 1542; “‘Leyes’™ Lev recopilada), si bien luego -—salvo
las Ordenanzas de 1563— se 1‘enhtu1 a la ley de Toro, que coloca log
Fueros municipales v las Part

s como supletorias de aquellas. Es la
ley primera del titulo primero libro II de la Recopilacion, redactada
3 1 :

para uno de los provectos de ésta, la que por vez primera habla de
las Pertidas, auvngue no de los Fueros, como antes se ha indicado. Tras
hiablar en general de lag leyes de Indias dictadas por el rev o las auto-

ridades del Nuevo Muudo, concluye: “Y en lo que no estuviere deci-
dido por las leyes de esta Recopilacidn, para las decisiones de las cau-
sas y su deferminacion, se guarden las leyes de la Recopiiacién y Par-
tidas de estos Reinos de Castilla, conforme a la ley siguiente’”; que es
la antes analizada. ;Quiere esto decir que las Partidas sélo rigen en
cuestiones civiles y criminales, y no en las demés? Esta restriceién
de su vigencia a las causas parece coincidir con lo que disponian los
capitulos anteriores referentes a la actuacién de las Audiencias.

Sin embargo, no parece claro que sélo se limitardn a ello. La nece-
sidad del ‘‘pase’” que desde 1614 el Consejo de Indias ha de dar a
las nuevas digposiciones del Derecho de Castilla para que puedan re-
gir en Indias (véase nlim. 11), parece abonar lo contrario para tiempos
anteriores. Pero no es posible resolver aqui la cuestién. Quede plan-
teada como un problema a resolver.

B) El Derccho indiano general y el especial.

14. Eu el conjunto del Derecho indiano, tomado en su acepeibn
estricta de normas dictadas para el Nuevo Mundo —excluyendo ei
Derecho castellano vigente en ellas—, se distinguen ante todo dos
tipos de disposiciones: las dictadas por los reyes de HEspafia y las dic-
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tadas por
bernadore
‘poca atenciim
lificativo de ¢
también las
razones (u

toridades espafiolas ‘r'c-sidente:\: en América (virreves,

iencias, Cabildos

a ahora dedic

ete.) para su provinela o ciud
tas Gltimas explica qué el ca-
anas se les haya atribuide s6lo a las primeras. Aunque
1das lo son. Al rronjuni’o de éstas lo designaré, por
no necesitan explica omo Derecho indiano cridllo,

o

J
aca a

f—

mejor

¢ , por la confusidn
que esto pudiera producir con el Derecho form m a partir de la
Independencia. 3

por los reves Jan la menta-

anadas de las autoridades reziden-

del Derecho castellano ecomo
especial, al encontrar en el tltimo unasg

disposicicues cral en todas

ndias y otras priva-

tivas . s & considerar aqguéllas
como éstas como uno esnecial que adap-
ta a s lagares las disposiciones de aquélt

se tlende a d«

stacar la impor a d”‘z Derccho in-

de la costtimbre indiana, como muy diversos del De-
" T

Historia
waba

110 plopmmfn» icho,
ino’” es ¢l que se forma

fufo (7"
del I
de las
Namado también D
& partir de 1810 (

42 As, Gltimam i
del Derecho, 16, 1005, 2.)9. ”um gistema [el ‘L L:.‘« leyes reales de Indias
inspird siempre, ¥ fundamentalmente, en las ideas predominantes en Espafia ¥ 10
n!udw sociales ¥ ceoundmicas del Nuevo Mundo. Fue un Derecho que,
ik ial, derivd del pensamiento de juristas que no conceian las Indias
¥ oque tra xalmn de inm‘:m‘rz'tr en ellas sus propics concepeiones con independencia
de las necesidades wr-‘o ales”’. La poblacién del Nuevo Mundo se fue diferenciando
de la espai 3 rgieron intc: °8, aspiraciones y tendeneias que choeaban con
las normas 1mpuu as por las s auteridades indianas, De esta manera el
Derecho que se aplicaba a las Iu&i::s gdlo en parte respondia al mcdo de ser ¥
al peusamiento de quienes debian cumplirlo’’.

# Viase Iz nota siguiente.

* R, LEVENE, Nucvas investigaciones historicas sobre el réaimen politico
y juridico de Espaita en Indias Tasta la Recopilacion de Leyes de 1680, en Caliers
d’Histoire mondiale, 1-2, Paris, 1953: Las leyes de Indias constituyen un intento
de unidad, en parte tedrico, como lo demuestra que ‘‘eada seccién del Imperio
indiano se coumstituiria de conformidad eon una legislacién que especialmente se
habia dictado para cada una de ellas por sus propios érganos institueionales eon
potestad legislativa o por los érganos legislativos peninsulares, pero teniendo por
motivo y fundamento el caso particular’’, ‘*Las virtudes de la Recopilacién de

ho patrio’
60- 01).

s,
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15. Comentando un estudio mio sobre la evolucién del Derecho
indiano %5, se ha dicho que de él se desprende que la legislag_}611 real
dictada para las Indias ‘‘se inspird siempre, ¥ fundamentalménte, en
las ideas predominantes en Espafia y no en las realidades sociales y
econémicas del Nuevo Mundo’” 46, He de excusarme por mi torpeza al
no haber sabido expresar mi pensamiente. Lo que en dicho estudio vo
he tratado de explicar es que los espafioles al enfrentarse por vez pri-
mera con los problemas americanos trataron, como 1o podia ser de

otro modo, de resolverlos conforme awsus-ideas; a las que ‘dominaban
entonces en Espaifla y en el resto de Europa; pero sélo en los primeros
afios. Ya hacia 1499 destaco que empiezan a buscarse nuevas solueio-
nes para ‘‘las situaciones nuevas o distintas eon que se tropieza en
Indias’’ 47 Especialmente a partir de 1513 he tratado de destacar las
sugestiones de los espafioles que viven en Amériea para, conforme a su
personal vision del mundo indiano, tratar de crear un nuevo Dervecho;
el casuismo v contradiccién frecuente de la legislacién indiana lo he
atribuido, precisamente, al deseo de atender a la realidad 45, se haya
conseguido o mo.

Tios hechos prueban hasta la saciedad que, a lo largo de més de
tres siclos, los reves espaiioles ¥ sus asescres {rataron de acomocarse a
las realidades del Nuevo Mundo. Asi, cuande en las sucesivas Ins-
trucciones que dan a Colén los Reyes Catdlicos van concediéndole un
margen mayor de decisién, porque ellos desde Espafia no pueden sa-
ber lo que convendra en las Indias . Cuando a Nicolds de Ovando
se le piden informes constantemente. Cuando se envia a la Espaiiola
a los Jerénimos para que informen con cbjetividad. Cuando en todas
las Capitulaciones se exige a los descubridores y pobladores que se
informen, e informen, sobre las condiciones de la tierra. Cuando se
reiteran los e\:perimentos para llegar a conocer la capacidad de los
indics. .. La ereacién del cargo de Cosmoégrafo ¥ cvonista, y las Ins-
trucciones sobre ”descrlpmones", con. una riqueza de temario fran-

Indias, aunque teéricas, como expresién de una unidad politiea, frente a la di-
versidad del Nuevo Mundo, se coneretan en su originalidad, en su sentido ético ¥
en el espiritu de justicin sccial que la afienta’’. Fid. C. MOUCHET, en Revista del
Instituto de Historia del Derecho, 6, 1954, 11() ¥ 157.

42 Garcia-Gavro, Génesis y desarrollo del Devecho indiano (citade en Ia
nota 19). ‘
45 Véase la nota 42,
¢ Garcia Garvo, Génesis, 342,
Garcis-GaLro, Génesis, 346-48.
A Garcia- G,xLLO Los origenes de la Administracion territorial dz las
Indias, en dnuario de IIza[ona del Dervecho Espaiiol, 15, 1944, 66-6G7.

o

M e e
=1

ez




PROBLEMAS METODOLOGICOS DE La HISTORIA DEL DERECHO INDIANO 33

camente abrumadora, reflejan bien claro el deseo de comocer la reali-
dad indiana en todos sus aspectos . La correspondencia del rey con
las autoridades ¥ de éstas con aquel, informando sobre los prob‘lemas
del pais es constante®l, Que la realidad fuese bien comprendida y
que se acertara a legislar de acuerdo con ella, es otra cnestién. ; Pero,
acaso todo Gobierno sabe gobernar sobre realidades?.

Lia legislacién real espaiiola para las Indias no se aferré a las
ideas dominantes en la Peniusula, sino que siguié a la evoiucién de és-
tas 32, Las Ordenanzas de Burgos de 1512 y las Leyes nuevas de 1542,
por citar sélo dos textos fundamentales; estuvieron inspiradas por los
informes de algunas personas que conocian América. La solueién dada
al problema de las encomiendas fue precedido de amplia informacién

de log espafioles v autoridades residentes en América. Esta legislacién
no fue impermeable a los problemas americanos.

Por otra parte, tampoco cabe exagerar el cardcter u origen ameri-
cano del Derecho cricllo, ni que éste represenia la reaccién de las
fuerzas locales contra el Poder central. Es evidente que la presién de
las condiciones locales actuaba con mayor fuerza en el propio ambien-
te americano que en el seno del Consejo de Indias a través de los in-
formes. Es también evidente que la minuciosa regulacién de las cues-
tiones <6lo se podia efectuar de un modo efectivo en el propio lugar.
Pero de esto a considerar que el Derecho criollo vefleja una mentali-
dad americana distinta de la espafiola, hay gran distancia. No cabe
duda que, en algunos ecasos, como en las Ordenanzas de Francisco
de Toledo sobre tambos, mitas, aguaz, cle. se recogen y espafiolizan
practicas indigenas; no, criollas. Pero en la generalidad de las veces
las Ordenanzas, Mandamientos y Autos de las autoridades del Nuevo
Mundo % responden a los mismos principios que las leyes reales dic-
tadas para Indias. Y esto, por varias razones. En primer lugar, por
la necesidad de acomodarse a las leves del rey, de lo que tan celosos

50 Sobre las ‘‘deseripeiones’’, MaNzaxo, Historia d= las Recopilacioncs ds In-
dias (cit. nota 24), I;7221-28,

5% Alude a ello Artantira, Manual de investigacion (eit. n. 1), 129, 139-40,
141-46, con ecita de textos legales sobre ellos, No existe un estudio sobre la preocu-
pacién del Gobierno espailol para conocer la realidad indiana como base de su
politica legislativa,

52 R, AvTanira, La legislacion indiana como elemento de la historia de las
ideas coloniales espaifiolas, en Revista de Historia de Amériea, 1, 1938, 1-24.

23 Véase sobre esto R. Avtaaira, Awtonomia y descentralizacion legislativa
en el régimen colonial espaiiol, siglos XVI a XFIII, en Boletim da Faculdade de
Direito, Universidade dec Coimbra 20, 1944, 1-71 ¥ La aprobacién y confirmacion de
las leyes dadas por las autoridades coloniales espaiiolas, siglos XVI y XFII, en
Homenaje a E. Ravignani, 39-52.
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eran los gobernantes de Indias. Las Ordenanzas de la Audiencia de
Méjico —concedidas luego al Perti— del virrey Antonio de Mendoza,
una de las primeras y mds importantes fuentes del Derecho;, crioilo,
no erau otra cosa gque una adaptacién a Indias de las Ordenanzas de
las Chancillerias de Valladolid y Grauada. En segundo lugar, porque
estos gobernantes —virreyes, gobernadores, oidores, ete— eran cas-
tellanos con mentalidad peninsular, y no criollos. Lio gue no quiere
decir que no hubiera también ecriollos que, como asesores de los vi-
rreyes, influyeron en sus disposiciones; v. 91; Polo de Ondegardo,
Gaspar de Escalona v Agiiero, ete. En wltinio término, puesto que

las Ordenanzas de las autoridades indianas para regir con cardcter
firme habian de ser aprobadas y confirmadas por el rey, estas fuentes
juridicas, criollas por su origen, concluven por iutegrarse entre las
de cardcter real.

Americanas, en la medida en que sean obra de los criollog ¥ no
mera adaptacién de otras tomadas de cualquier parte, son las Ordenan-
zas dictadas por los Cabildos indianos, ya que sus miembros son erio-
Hos. E igual cardcter presenta la costumbre loeal.

16. El Derecho indiane provincial no constituye wn régimen de
excepeiéu o particularismo dentro del amplio sistema del Derecho in-
diano general, por lo menos con anterioridad a 1680. Ocurre todo Io
contrario: el Derecho indiano es ante todo provincial; las normas, por
lo general, se dictan para cada provineia del Nuevo Mundo y séblo -
en pequeiia medida se promulgan disposiciones para todas ellas.

En la etapa colowbina, cuando lo tico descubierto y poblado
son algunas islas y se desconoce ain la magnitud de las tierras del
Nuevo Mundo, las normas dictadas por los reyes espailoles para en-
cauzar las situaciones planteadas en el mismo se establecen con caréc-
ter general —para ‘‘las islas y tierras firmes del mar Océano’’—,
aungue de hecho quedan circuusceritas al reducido Ambito en que se
mueven los espafioles. Pero desde 1500, cuando el panorama del mundo
americano comienza a desvelarse ¥ con un ritmo acelerado la accién
espafiola se extiende por més awmplios horizontes; cuando junto a los
territorios del Caribe, con su area cultural indigena caracteristica,
comienzan a eutrar en la drbita espafiola el drea mejicana, la chibcha
v la incaica a la vez que la pampeana o la de las praderas de Norte-
américa, ofreciendo todo ello un mosaico de las mis variadas culturas,
con situaciomes y problemas sumamente diversos, la politica coloni-
zadera, aunque en sus principios pueda ser la misma, no puede mani-
festarse de igual forma en todas partes, y forzosamente se diversifica.
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El contraste profundo se manifiesta por vez primera al conquistarse
Méjico, ¥ son los propios conquistadores —Hernan Cortés el primero—
los que advierten la imposibilidad de continuar la misma politica. La
Espafiola v las islas son cosa distinta de la Nueva Espaiia. Son dis-
tintos el pais, los indios, su cultura, su estructura social y econdmica,
sus formas de organizacién. Por otra parte, como afin se piensa en trans-
plantar al Nuevo Mundo en su conjunto el Derecho de Castilla y falta
una experiencia indiana —la diversidad de las provincias hace di-
ficil conseguirla—, la legislacién veal va tratando de adaptar aquella
a las peculiares situaciones de cada provihicia ‘americana a medida que
los problemas se van presentando. Por ello, el Derecho indiano durante
la primera mitad del siglo XVI tiene un aleance geogrifico limitado
—una wmmo a, una ng_w o un lugar— ¥ es casuistico —resuelve

oneretos— 2%, No existe apenas un Derecho
o por unas disposiciones dictadas para toda
Amerlca I.a 1(32’15:1&01011 indiana es casi toda ella provineial. Consti-
tuida en su casi totalidad —con escasas excepelones— por manda-
mientos de gobernacién, ““habla’ con las personas que ejercen los car-
cos, v mo con éstos, ¥ en consecuencia sélo a ellas obliga; no, a sus
<ucesores . El cardcter provincial de esta legislacién se comprueba
por el liecho de que las disposiciones dictadas para las Indias se re-
cogen en los libros registros que se van abriendo para cada provincia
americana, lioy conservados en €l Archivo de Indias. El Derecho ge-
neral y comim a toda América, en este tiempo, es fundamentalmente
el Derecho castellano.

El Derecho indiano general se va formando muy pausadamente
hasta mediados del siglo XVI, y se limita a alguna disposicién de ex-
cepeional importancia. Asi, v. gr., la Ordenanza para descubrimientos
v poblaciones de 1526; pero atn en este caso el testo de la misma se
reproduce integra y literalmente en las Capitulaciones que se dan a
cada futuro poblador y gobernador. No basta la promulgacién general;
la disposicién general se hace provineial para asegurar su vigencia.
Otras veces, cuando asi parece oportuno, la disposicién dictada para
una provincia se reitera, en la misma o distinta fecha, para otras pro-
vineia 56, Indudablemente, se consigue asi unificar el régimen de

4

xw

Garcfa-GALLO, Génesis (cit. mota 19), 345-49.
55 (arcfa-Garro, La ley como fuente del Derecho en Indias (cit. mota 28)
631-37.
56 Esta reiteracién de una misma disposicién para diferentes provincias se
aprecia ficilmente en el indice de disposiciones que hoy comocemos con el nombre
de Copulata de leyes de Indias v que eon el titulo de Libro de la gobernacién
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ciertas instituciones, por via de extensién. Tal es el caso de las Or-
denanzas de Audiencias concedidas a la Espaiiola y Méjico en 1528,
‘a Méjico en 1530 y a Panama en 1538, que con leves modificaciones re-
producen el mismo texto. Sélo medio siglo mas tarde se aludira a ellas
como ‘‘Ordenanzas antiguas’’, como si constituyeran una tnica dispo-
sicién, cuando en realidad son cuatro diferentes. Otro tauto pudiera
decirse de las Ordenanzas e Instrucciones de corregidores, oficiales rea-
les, ete. A la generalizacién del Derecho provineial indiano contribuye,
también, en esta época el celo que los hfuneiouarios: v juristas radicados
en una provineia muestran por conocer ‘las &isj)})siciones reales btodas,
cualquiera que sea la vegién para la que se han concedido; en ellas
encuentran criterios seguros.

Si se tiene en cuenta la profusién legislativa, que las disposiciones
se referian a una u otra provincia, ¥y que muchas de ellas se modifi-
caron para alguna de éstas por ofras posteriores, se explicard la con-
fusién reinante, y que Juan de Ovando pudiera decir, esquematizando,
como él planteaba las cosas, que ni en el Cousejo ni en las Indias tenian
noticia de las Leyes v Ordenanzas por donde se regian y gohernaban
todos aquellos HEstados 3%,

Es el propio Ovando el que elabora su proyecto de Cddigo o de
Ordenanzas vefundiendo cuantas disposiciones se habian diectado para
el Nuevo Mundo, y desarrollandolas, el que inicia la generalizacién
del Derecho indiano, hasta entonces esencialmente provincial. En su
proyecto, lo dispuesto hasta entonces Ginicamente para uua sola o algu-
nas provincias se va a convertir en norma general 35, Esta generaliza-
cién del Derecho indiano no llega a efectuarse de momento, por el fra-
caso y no finalizacién de los trabajos de Ovando. Pero los funcionarios
v magistrados, aunque han de acomodarse a la legislacion de su pro-
vincia, siguen interesfndose por la de otras; aunque uo siempre pue-
dan Ilegar a conocerla 3. Diego de Euecinas reproduce en su Cedulario
las de toda procedencia, ¥ esto facilita su aplicacién en todas partes.

espiritual y temporal de las Indias se publicd por la ACADEMIA DE L HISTORIA
en la Coleccion de documentos inéditos... de Ultramar XX-XXV, Madrid, 1927-
1932; 6 vols.

57 El texto de la Consulta de Ovando al rey, de 1571, en V. M. MaurTUA,
Antecedentes de la Recopilacion de Indias. Madrid, 1906, 6-9; reproducido en
Garcia-Garro, Manual IIZ F 338,

58 Lia parte comnocida del proyeeto de Ovando, la publica MAURTUA en la obra
citada en la nota anterior.

59 Alonso de Zorita en el prologo de su proyecto de Recopilacidn, hacia 1570,
se lamenta de no haber podido manejar la legislacién del Pera: Maxzaxo, Historia
de las Recopilaciones de Indias (cit. nota 24) I, 287.




PROBLEMAS 2 AETODOLAGICOS DE LA HISTORIA DEL DERECHO INDIANO 37

Los provectos de recopilacidén reuuen, y tienden a generalizar, esta
legislacién indiana.

La Recopilacién de 1680, tanto en la Ley que Ie da fuorza v auto-
ridad como en la que en el cuerpo de ella declara su fuerza (2, 1, 1),
da valor general para todas las Indias a todas las leves en ella recopi-
ladas, que en su mavor parte habian regido s6lo en alguna provincia;
excepto, naturalmente, aquellas que en la propia Recopilacién se ex-
presa que rijan solo en alefn lugar. El Derecho indiano recopilade es
desde ahora Derecho general. Sin embargo, est

a misma ley, que deroga
todas las rh'\po\luom\ no recopiladas, respeta, en defecto de la Reco-

pilacidn, “*las Cédulas ¥ (Mdm anzas dadq& a nuestras Reales Audien-
cias, en lo que no fueren contravias a las leves de ella’’ 69, Bstas leves

no recopiladas v dirigidas a las .'illdiellc'iaf\'_. junto con las que constitu-
%ho criollo, integran a partir de ahora cl Dereeho provineial
no. Derechio ahora especial, que presupone un Dereclio ge-

Recopilacidn v disposiciones posteriores complementarias,
17. Como Derecho especial en las Indias hay que considerar tam-
én el indigena —o0 més propiamente, los Derechos indigenas—, cuya
importancia es evidente, dado el elevado ntimero de indios. No se trata

de referirse a €l antes de la o¢upacién espafiola del pais, sino precisa-
mente durante ésta

4
{

av respecto de su vigencla por los anteceden-

tes legislativos, habria ane vestringiv ésta a algin caso particular. La
Recopilacion de 1680, que declara “*se guarden las leyes que los indios
tenian antiguamente para su gobierno, v las que se hicieren de nuevo”,
se limita a refundir una sola Cédula de 1555 dirieida a los cacigues
indios de la Verapaz % como si no hubiera otras. Y las hubo clertamen-
te, siete en total, entrve 1535

5 v 1568 %; awuque dirieidas al virrey de

la Nueva Espaila, referentes a los indios de la Verapaz o a los de

Tlascala. ; Sélo
p

a partir de 1553 se permitié a los indios regirse por sus
costumbres? Sabe

Sabemos que no. En 1542 las Leves nuevas (eap. 207,

ardenan a las Audiencias “‘que no den lugar a que en los pleitos de

50 Ta lex de promulgacion se remite expresamente a la Recopilacién de Indias: 2,
1, 2, donde se dice: **se debe proveer por las leves de esta Recopilacidn, o por Cé-
dulas, Provisio u Ordenanzas dadag, ¥ no revoeadas, para las Indias’’

6L Ree Indias 2, 1, 4.

62 Publicada en el Cedulario de Euncinas IV, 355-56. Sumario de ella, en la
Copulata (véase nota 63) 3, 10, 537. El texto de ella v el de la Recopilacién, a dos
columnas para su ficil cotejo, en Garcia-Garro, Manuel IIZ, F 348,

63 Pueden ve esunddas en la Copulate de Indias 3, 10, 37, 48, 49, 57, 60,
61 ¥ 62 (en Colec. Doc. Uliramar, [cit. en nota 58], XXV, pags. 314 v sigts.).
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entre indios, o con ellos, se hagan processos ordinarios ni aya alargas,
como suele acontesger por la malicia de algunos abogados ¥ procurado-
ves; sino que sumariante sean determinados guardando sus® usos y
costumbres, no siendo claramente injustos, ¥ que tengan las dichas
Abdiencias cuidado que asi se guarde por los otros juezes inferiores’” 6%
:Se mantuvo esto para todos los i1'1dios o sblo para los indios —o at-
gunos indios— de la Nueva Espaifia ¥

yes de Indias, que ofrece un indice de
en los registros cedularios del Consejo-

mala? La Copulate de le-
as

“hasta 1570 %%, sdlo alude
21 Cedulario de Euncinas re-
cogib s6lo una de ellas % v ésta fue 111 fnica que conocieron —o al meios
recogieron— tan buenos conocedores de la legislacién indiana, que
segtn ellos repasaron todos los regisiros, como Pinelo ¥ Solérzano %,
v la Gnica que pasé a la Recopilacién de 1630. Tampoeo Manuel -Jos é
de Avala conocié mas ley que la que fue recopilada % y sin embargo,
hubo al menos una para el Perd, en 1530 %

a aquellas disposiciones antes citac

Ante tautas confusiones

(cit, nota 39), 11-12. Ya anfes de esto, en

n en Derecho acn Coleccién documentos de Amé-

6+ I\IURO, Las Leyeg
0 or QUIRCGs, Infor

10;:1 (JDJ X. 019 )0) c~u1bh que en la Audiencia de DMéjico a diario un oidor

ks tos de ing acomp do de cuatro jueeces, ds
los mayores gue IO\ mrho\ wxndn, para que 10:. thho>. e informen 4 acercd
de sus LOc\llHlbrca. En O1<1m"z 1 q fe de X

¥ Mieh § 6, redactadas 1 ¢

Don l'u sco de Quiroge, Docum

£ ar
ta, de

o Indigs

nuestra informage
ji I 193-24,
68 ¢ nota 62,

67 J. pn SOL(L»Z.—\_\O PEREIRA, I’on’g.
n. 12. Unas lineas antes (1. 10), tratar las leve
adapten a todos, observa ‘‘que aungue nuestro prineipal desco ha de ser proeurar
traerles |a los indios| poeco a poeo a vida de verdaderos ¥ perfectos ci\ri‘n.ano%,
todavia no les debemos querer ﬂmm:’ de una \ez todas las costumbres que tenia
v usaban en su infidelidad, a oMo 1o repugnen
del todo a la ley natural y f

ds Indigs, trans
o, 11, \[auud 1946, 1)11

C. de 28 de sepucmbm de 1380, par
parte 105 indios se respeten en lo posible los
G. LoHwaxy ViLLENa, FI (Or)/’gmo, de In:
Madrid 1957, 250-51. A iz de la conguista

Cuzeo habia eserito al rey que, “‘porque los eaci os destas tierras tienen algunas
leves injustas y eruclmente las executan contra sus indios muchas veces en sud
pueblos, pues V. AL es sefior desta tierra, no lo debe cousentir, sino que Ssud
leves se guarden ¥ executen, ¥ mandar prohibir que no se hagaxn mejantes cruel-
dades’’ (Coleccion de docwmentos inéditos relativos al de»cubm iento, esnguista
y colonizacicn de las poscszonm cxpmmlas en América y Oceania III, Madrid, 1863,
118). Este mismo Obispo (1 ob. cit.) pidié que se eusefien las leves espafiolas a los

5
en el Pertt bajo los
_Pert, en 1539, el Ol

(1151)0\1(‘1011(35 recogidas
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y contradicciones, 1o es posible eun este lugar dar una opinién sobre
la cuestiéon. Es un problema que estd por estudiar.

C) El sistema de fuentes del Derecho indiano

18. Para estudiar el Derecho en cualquier tiempo pasado el his-
toriador dehe colocarse, en cuauto le sea posible, en la misma actitud
que el jurista de la época, utilizar las mismas fuentes que él utilizaria
v proceder con el mismo método que él aplicaria. Hsto parece obvio,
pero no siempre el historiador jurista procede de esta manera. Para
€l las fuentes del Derecho son o fuentes de conocimiento de éste, 0 mo-
numentos juridicos representativos de uwa determinada concepeidn
juridica, a maunera de jalones que vau marcando el hilo de la evolu-
¢ién histérica

?.Y compo tal las estudia v ’zﬂora Ambas cosas sou indis-
peusables. Pero también lo es, al utilizar las fuentes para estudiar un

sistema juridico pasado, utilizarlas v 'mm'arlas como jurista. No coun
mentalidad actual, sino eon la del jurista de la época 1

indios para que se les pudiera e\um su cumplimients. Hacla 1370, J. pz MATIENZO,
Goblcrno del Perd, J,.um‘0~, £ , 1810, lib. 1, cap, 3, pig. 14, eseribe que “el.
aquél Reyno de los indios [!] ticnmen ‘gran contento de es sujetos a Su Ble 3
¥ bivir cmuoz me a sus leves, todas en su fal bor ¥ libertad?’’; estas leves son las

se ve a continuacién por el co ido de las mism R. pe Liza-
de toda la tierra del Pertt, en Nwucva Biblicteea de -
s reeuerda que 1o~ ez de la Audiencia de la
jue los os de los indi : : 1 mode, pero que el intento
6 ante la op de los secretarios adores, temerosos de perder
hos de m‘mcnl La Cédula de 1580 tuh, aunque timidamente, de asegurar
la vigenein de lIas costumbres indigenas, Que Solérzano, que ha vivido en el
Pert, no la conozea puede ser indicio de su desuso.

W En el primer sentido, catz’alogos de fuentes de counocimiento, estin con-
cebidas, o realizadas, la mayor parte de las Historia de las fueni c( (o Historia
externa del Derecho) del Derecho romano o de los Derechos nacionnles, v los capi-
tulos duumuus a las mismas en las obras generales de Historia del Derecho, Por
ello, no es raro encontrar en estas obras eapitulos sobre ‘el Derecho en las
fuentes no juridieas’’. Estas obras tratan de Derecho » son indispensables al
historiador jurista; pero no soun obras juridieas, sino curisticas, como dice T.
CaLasso, Sioria e sistema delle fonti del Diritio comun: I -Irln\ 1938, 15 ¥ 16-17
¥ Medio evo del Diritto, I, Milin, 1954, G, Este ﬁliinm adopta la altima posicién
indicada en el texto.

71 Asi se procede respecto de las fuentes del Derecho indiane en la mono-
grafias citadas en la nota 31, que responden fodas o un mismo métedo de trabajo.
En el mismo sentido, tratando de lhacer no un inventario de fuentes, sino de
exponer el sistema de las de eadn época, he procedids en wmi Manval de Historic
del Derecho, I2 §§ 619 3 sigts. Sin embargo, los que han comentado esta obra,
salvo exeepeidn, al juzgar esta parte se han referido a la maror o menor rigueza
de la informacidén, pero no se lhan pereatado del planteamiento peculiar de la
misma; lo valora J. MarTiNEzZ GII0N, dnte una nueva erposicién de econjunto de
la Historia del Dereclio espaiiol, en Anuario de Historia del Derecho, Espaiiol 32,
1962, 591-92.
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Desde la Baja Edad Media a nuestros dias la ley ha ido adquirien-
do progresivamente un relieve especial, por encima de todas 1a otras
fuentes, que el jusnaturalismo racloncﬂlsh —que encontrd eﬂ ella el
instrumento con qué llevar a la practica sus coneepeiones— v el dog-
matismo juridico no han hecho sino acentuar. Se ha podido hablar del
“mito de la ley’’. Mito, porque en ningfn sistema juridico la ley es
la tinica fuente creadora del Derecho; aungue asi lo declare la propia
ley v lo pretenda el legislador. A su lado, ¥ con mayor intensidad, crean
Derecho la costumbre, las decisiones-de. log tribunales v la ciencia ju-
ridica. Esto 1m0 lo poue en duda nadie. Pero la facilidad relativa, de
conocer la ley v PQLu;liarl‘a v la q@ificultad, veees considerable, de
conacer las otras fuentes del Derecho, hace que l os juristas v los histo-
riadores del Derecho se limiten al estudio de los textos legales, atin
conszcientes de que la ley no es el Derecho.

El conocimiento de Ia lev basado en el estudio exclusivo de los

b

textos legales, por concienzudo que sea, nuueca es suficiente. Por per-

¢ sea téenicamente la redacceidn del te

to, éste resulfa sl

poco expresivo. Del mismo modo que el verdadero sentido de una frase
no sélo se capta por la acepeidn literal de las palabras, sinc por la en-
tonacién de las mismas —y a veces ésta da a aquella una significacion
totalmente opuesta—, asi también el sentido de la ley no puede apre-
clavse sélo por su contexto. Las reglas de la interpretacién juridica
con frecuencia no bastan para cllo. Independientemente de lo que el

legislador se propuso al promulgar la ley, ésta, una vez establecida, ad-
quiere vi

a propia. se le atribuyen unos fines, se la enfiende de wna
determinada manera, se la aplica de un cierto modo. El texio de la
ley no permite conocer nada de esto. No es raro en estudios de Derecho
comparado atribuir a un sistema juridice extranjero una determinada
posicién, que sorprende a los juristas que viven conforme a él, porque
el texto legal es interpretado de distinta manera y no en funcion del
sistema juridico a que pertenece. Bl sentido de un texto legal, aun en
el caso de que Prevalezea sobre cualquier otra fuente del Derecho, estd
determinado por la costumbre, la doctrina y la interpretacién judicial ™.

2 R. Davin, Les grands sysiemes de Droif contemporains®, Paris, 1960;

¢¢Precis Dalloz’’, iusiste en ello, ‘Lo esencial en esta ensefianza no es preseniar
Ias nmormas jurilicas actuales, sino familiarizar al' estudiante con la estructura,
las entegorias v los conceptos de un Derecho dado, ensefidndole el vocabulario de

cste Derecho; ensefiar log métodos con ayuda de los cuales podrd encontrar las

re«r‘ s apropiadas a la solucién de un problema dado; desarrollar en él una cierta
sensibilidad, que le permita ‘‘sentir’’ esta solucién conforme a los standards, fre-
cu"l\temcnte jmprecisos ¥ a veces ilégicos, que estin aceptados en una civilizaeién
dada’’ (pag. 16). Véanse también pags. 100, 103, 104-5 ¥ 106-7.
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El planteamiento de la prioridad de las fuentes del Derecho entre si,
tal como acostumbra a exponerse, puede ser muy claro y 1til; pero
casi siempre peea de simplicidad. £

19. El Derecho indiano se ha estudiado casi exclusivamente sobre
la ley, porque ésta, atin con todas las dificultades que entrafia su es-
tudio, ha sido la mds accesible. A lo sumo, se ha completado su estudio
con el manejo de la obra de alglu tratadista de la época, fundamental-
mente Solérzano, o alguna referencia a la eostumbre. No se ha tenido en
cuenta la jurisprudencia de los tribunales, salvo alguna exeepcion, Si
la Tey no es el Derecho, 110 puede extrafiar que aunque sepamos mucho de
legislacién indiana, sepamos poco de Derechio indiano.

La preocupacién histérica o sociolégica con que frecuentemente se
han examinado las institueciones indianas %3, ha permitido observar cier-
tos fendmenos que el simple andlisis de la legislacién no permite cap-
tar: distinta forma de concebir o actuar las instituciones; situaciones
distintas o contrarias de las previstas por la ley. Historiadores y so-
¢itlogos han destacado esto, ¥ 1o han subravado. Los juristas han tenido
que aceptarlo, 3 han admitido la existensia de una realidad distinta
de la que presentan las leyes. De ello se han derivado varias consecuen-
clas importantes de planteamiento v método en el estudio del Derecho
indiano. Por un lado, la singularidad de la Historia de éste frente a la
del europeo, porque ha de ocuparse no sélo del Derecho —mejor fuera
decir, de la ley— sino también de los hechos sociales, politicos, ete. ™.
Por otra parte, la contraposicién de un Derecho #edrico —la ley— for-
mado en Espafia para Indias, y de un Derecho aplicado, nacido éste
en América 5 se admite como hecho probado ““el divorcio de la realidad
con la lexy VWY pava explicar el ovieen de éste. la atribueién a los
espafioles, especialmente a los residentes en Indias, de un ‘‘desprecio
de la ley™, que cristaliza en la expresion “‘la ley se obedece v mno se
cumple’ 77 que alguien supone acuiiada por Belalcdzar en los primeros
ailos de la conquista de América 8,

Sin embargor ni la legislacién ni la literatura juridica indianas

los nums, 3 v 4 de este estudio.
ase unota 8.

Véase nota 144,

J. B. Ter
J. AL Garcis, Le ciudad indiana, Buenos Aires, 1900, 35, v siguiéndole,
Historia del Derecho Argentino, 1, Bucenos Alres, 1945, 94-95.

, Temas de Historia juridica, en Anuario de la Sociedad de
Historia Adrgentina, 1, 1939, 561. La frase ya la habia recogido TERrAN, El naci-
miento de la dmérica espanola, cit., 254,
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permiten sospechar la existencia ce una realidad juridica tan radical-
mente distinta. Las Cédulas y las cartas reales aluden, es cierto, a
“ abusos, corruptelas y précticas diversas, a que tratan de salir &l paso
poniendo los oportunos remedios. En esto los reyes se muestran muy
celosos de que prevalezea la ley. Pero si la realidad lhubiera sido tan
abiertamente distinta, v no siempre hubieran faltado informadores ce-
losos que se la dieran a conocer, el tono de sus disposiciones habria te-
nido que ser tremendamente violento y riguroso. Y esto no ocurre. Lios
juristas, ¥ muclios vivieron largos afios: «_toda.,rsuf rida en Indias —DMa-
tienzo, Polo de Ondegardo, Pinelo, Solérzano, Escalona y Agiiero, Cer-
dén v Pontero, Lebréu, por citar sélo algunos de los més ilustres—,
recogen a menudo lo que de hecho ocurria en el Nuevo Munco, pero
de sus obras no se desprende esa visidn negra v pavorosa del radical
incumplimiento de la legislacién. Lios memoriales, cartas, erénieas, ete.

que se escriben en las Indias, salvo los de fono sensacionalista o los que
huscando una reforma de la lezislacién acentdian los defectos del sis-
tema —que atribuven mas a desconocimiento de la ley que trata de
corregirlos que a incumplimiento malicioso de la misma—, tampoco
denuncian ese desprecio sistemitico de la ley ¥ esa realidad en pleno
divoreio de la misma. En tios casos, o en muchos, si se quiere, podria
este silencio atribuirse a conformismo o complicidad. Es diffeil admitir
jue esto se diera en todos, cuando tan sueltos de lengua y pluma solian
ser los espafioles del Nuevo Mundo ™, o tan cuidadosos otros de gran-
jearse el favor real sirviendo su politiea. ;O que fueran tan ciegos
todos para mo davse cuenta de lo que ocurria? ;O tan malvados e
hipéeritas que unos legislaban para América y otros justificaban y de-
fendian un Derechio que no le convenia, porque asi podrian entrete-
nerse en juegos de quiromancia v estériles discusiones, sin preocuparse
de examinar la realidad circunstaute? 5%

La generali

A del silencio de los contempordneos sobre tan abso-
luto divorcio de la ley v del Derecho vivido, fuerza a plantear las cosas
de otro modo. Por i lado, a revisar los hechos que se vienen presentando
como expresivos de esa realidad, para precisar su alcance. De otro lado,
a examinar si esa realidad era o no compatible con el sistema legal
ndiano.

20. Entre los hechos que revelan una situacidén o unos actos distin-

7 Sobre esto L. Haxks, La lucha por la Justicia en la conquista de dmérica,
Buenos Aires, 1949, 79-94.

80 TrriN, El anacimiento de la América espailola, 251, 254-56, 260, 264,
265.68, cte.
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tos o contrarios a lo que la ley prevé, cabe distinguir, sin pretender
una clasificacion exhaustiva, varios tipos de ellos.

En primer lugar, aquellos que suponen una violacién de la ley
v que podrian calificarse de infraceiones dolosas de la misma. Comin
a todos ellos es el conocimiento de la ley o del orden juridico esta-
blecido, la rebeldia ante ello con desprecio de la norma o de la auto-
ridad que la ha establecido, 3 uu comportamiento antijuridico. Y atin en
este tipo, podriamos destacar dos grupos diferentes. Aquellos actos que
pudieran considerarse inspirades tan sélo por la‘soberbia, la pasién o
el interés, como pura manifestacién delictiva, y aquellos que, por ser
opuestos a la ley, lan de comnsiderarse antijuridicos, pero que responden
a una clerta concepcién ideal del orden social, no reputada como le-
gitima 1. Como ejemplo de lo primero podrian citarse todas las habi-
tualmente consideradas actitudes delictivas, y, por veferirme concreta-

merte a ejemplos indianos frecuentemente alegados, los malos tratos
a los indios

nunca autorizados por la ley ni por la moral—, la corrup-
cidn de los funcionavies, ete. Entre los segundos, aquellos que quienes
los ‘0'1‘1 zan creen ohrar rectamente en Justicia —auugue la idea que
' £ 1 pueda no ser ia oficial o comtumente admitida

, ¢omo
las vebeliones contra el Poder —v. gr., en el Perq, con
s Leyes nuevas; los movimientes por la Independencia; el
auntoridad sobre los indios (mo, los malos tratos); en
ocasiones, el contrabando; ete. El que estes actes se realicen, consti-

nie una prueba de que Lx norma que se viola, o la situacion juridica
contra la gque se protesta, e.\tt{m vivas en la préctica; nadie realiza clan-

1 F B
clestine

inamente lo que puede hacer piblicamente, ni lucha contra algo

En el primer caso, nos hallamos ante una manifestacion, mis
o menos estendida, de eriminalidad y patologia social, cuyo estudio y
apreciacién punede ser del més alto interés, pero que evidentemente 1o
supone la existencia de un Derecho distinto al legislado. Tl fendémeno,
por otra parte, mo~es privativo del Derecho indiano, ni por su natura-
leza ni por su generalidad, si es que ésta llegara a probarse. Lios archi-
YOS iudici?les de cualquier pais estdn llenos de expedientes de esta na-
turaleza. Bl caso de los actos reputados antijuridicos, pero a los que sus
autores atribuyen de buena fe una justificacidn, es distinto. Se trata
de una concepcidn juridica diferente de la oficial, que pugna por

81 Sobre lo antijuridico ¥ su consideracién, véase R. ALTAMIRA, Historia del
Derecho Espailol, cuesiiones preliminares, dMadrid, 1903, 6-9, 20-21. GArCfA-GALLO,
Manual 12, § 45,
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abrirse paso. La Historia juridica conoce hien el hecho en todos los
pueblos ¥ en todos los tiempos: 1o que en un momento dado es ilicito
y reprimido, acaso més tarde es lo que se considera licito. Las grandes
revoluciones juridicas han conocido, hasta que se han consumado, nna
primera etapa en que sus icdeales han side condenados v perseguidos. Si
esto ocurrié en el Derecho indiano, y con qué generalidad, es cosa que
debe estudiarse, evitando las generalizaciones faciles, no dejandose arras-
trar por lo espectacular de una reaccin determinada o por las pala-
bras o escritos de un personaje apasionado. En todo caso, conviene
también examinar si ha habido reacc

i6n - del legislador o de las auto-
ridades, ¥ cudl ha sido ésta. Una tolel‘ducia, 0 reaccién snave, ante
tales hechos les priva de sn antijuricidad. La disparidad de ideas v de
actos, ¥ aun una oposicidn ordenada, no suponen una violacién del
Derecho ni una vida social divorciada de Io que la ley establece.

21. Otro caso distinto es el de la inohscrvancia de la lev por
desconocimiento de ésta. La mnaturaleza misma de la legislacién in-
diana da lugar a su ignorancia. Constituida aquella por multitud de
disposiciones, de vigencia provineial, casuisticas

. cas

- que con frecuencia
rectifican otra anterior, en gran parte no publicadas por dirigirse a
autoridades determinadas, que en ocasiones por la humedad, la polilla
o el frecuente manejo de los papeles se destruyen, resulta inevitable,
sin malicia por parte de nadie, que esta legislacién se desconozea ¥

que para resolver los problemas se busquen las normas apropiadas por’
otros conductos. Los sistemas arbitrados para hacer posible el cono-
cimiento de las leyes no surtieron el efecto apetecido hasta la Recopi-
lacién de 1680, ¥ de nuevo al caho de tmos ailos volvié a renacer el
problema $2,

Las quejas constantes de las autoridades v de los juristas por este
desconocimiento, porque a cada paso y en todo momento tropezaban
con ello, no deben ser sobreestimadas; en todo caso, es necesaria una
Investigacién e inventario de los archivos americanos para comprobar
lo que podia haber de verdad en ello. La existencia de una ordenacién
Juridica distinta de la legal en el lugar donde la ley es desconocida
debe ser estudiada y contrastada, para ver en qué medida las auto-
ridades y pobladores trataron de acomodarse a lo que ellos recor-
daban, con mis o menos fidelidad, de las leyes indianas, v en qué
medida, procediendo por su cuenta, establecieron libremente nnas nor-

82 Sobre esto, Garcia-Garro, La ley como Fuenie del Derecho tndiano (eit.
nota 28), 717-30.
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mas juridicas. El Derecho asi surgido, en todo caso, no puede consi-
derarse establecido en desprecio de la ley. Como también ha de es-
tudiarse cudl es la reaceién del legislador ante esta sitnacién,” y de
ser adversa al orden establecido, 1a de Jos pobladores del lugar.

22. La contradiccién entre la ley y el Derecho realmente vivido se
produce frecuentemente eu el Derecho indiano —pero no solo en él—
como consecuencia de la téenica legislativa y recopiladora, siendo en
realidad més aparente que efectiva, El hecho se produce mis facilmen-
te en la vida indiana que en otras partes;-porguie en ella asistimos
al proceso de formacién de un sistema juridico que trata de acomodarse
a un mundo mal conocido v en gestacién, en el que los ensayos v las
rectificaciones han de hacerse a cada paso, v en el que la disposicién
dictada un dia deja de ser necesaria v cae en el olvido sin haber sido
devogada. En el sistema legal de la época la disposicién no derogada se
mantiene en vigor, sin que sobre ella pueda alegarse su desuso 53, y,
en consecuencia, al procederse a la recepilacién de las leyes, aquellas
disposiciones entran a formar parte del cuerpo legal y reciben nueva
promuigacién. Este defecto de la téenica recopiladora hace aparecer
como vivas, leyves en realidad muertas ¥ no aplicadas. Y al mismo
tiempo, da lugar a que se contraponga a tales leyes, que de hecho no
lo son, una realidad distinta. Tal es el caso, v. gr., de aquella ley
que crea los Congresos de ciudades en Indias, o aquellas otras que
atribuyen a las ciudades de Cuzeo v Méjico la representacién de los
Reinos respectivos v asiento v voto en las Cortes de Castilla. Leyes
que respondieron a exigencias del nomento, pero que nunca llegaron a
aplicarse ™ ; Cudntas leves como estas hay en las recopilaciones in-
dianas?. No lo sabemos. La importancia que cabia atribuir a aquéllas,
llamé la atencién de un investigador. Sin duda, no pocas otras se ha-
llan en la misma situacién, pero no han encontrado quien destaque
su olvido. Sobre esto he de insistic mas adelante.

Otras veces, no se trata de leyes muertas, pero si tan retocadas
¥ matizadas por otras posteriores que lo que aquellas proclaman ro-
tunda y abiertamente queda sumamente restringido por el propio le-
gislador. Sin embargo, no es raro que tratindose de leyes que sientan

83 En la Ley de Toro 1 —reproducida en la Eecopilacion d= Castilla 2, 1, 3
¥ en la Novisima Recopilacign de Espaiia 3, 2, 3— se diee que las leyes ““se sigan e
guarden como en ellas se conticne, no enbargante que contra las dichas leyes de
Ordenamientos e Premfticas se diga e alegue que 1o son usadas ni guardadas’’.

84 Véase sobre esto G. LoHAIANN, Las Cortes en Indias, en Anuario de Historia

3

del Dcrecho Espaiiol, 18, 1947, 655-62.
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principios generales, se hayan recopilade a la letra, sin perjuicio de
recogerse también las disposiciomes que las modifican. En realidad,
la norma juridica resnlta de la combinacién de las distintas disposi-
ciones. Pero no es raro que un investizador al encontrar la norma
prineipal y observar su importancia la destaque como si fuera la finica
—acaso, la tnica que él conoce—, y observe y ponga de relieve lo muy
distinto que ocurre en la realidad. Tia oposicién entre ésta y la ley,
es en este caso sblo aparente. Tal ocurre, v. er., con las Leyes nnevas
de 1542 en lo referente a las eueouﬁg;yl;ﬁ. O éon la prohibicién gene-
ral de que pasen extranjeros a Indias, atenuada por numerosas Cédulas
de composieidn.

La consolidacién del Derecho que llevau a cabo las recopilaciones
supoue, también, en algunos casos, reunir un conjunto de leyes que
regulan minuciosanrente nna institueién, que ahora apenas tiene vida,
pero de cuya importancia parece dar idea el nlimero de disposiciones
o de reglas que la regulan %2, Tampoco en este caso la realidad coinci-
de con lo preceptuado por la ley.

Pueden incluirse aqui, asimismo, aquellas leyes que pudiéramos
calificar de ‘‘programaticas’’, que se dau en todos los sistemas juri-
dicos, que con todo optimismo proclaman principios o establecen si-
tuaciones: el orden piblico, la justicia social, el bienestar de los indios,
el acceso de todos a la propiedad, la posibilidad de quedar en libertad
bajo fianza, la estabilidad de los precios, ete. Por buena que sea la
disposicién del legislador y auuque para conseguirlo ponga todos los
medios a su alcance, en multitud de casos diffcilmente consigue con-
vertir su propésito en realidad, porque en ésta juegan situaciones
y factores que escapan a su control. Ningfin legislador ha renunciado
nunca a proclamar estos u otros principios semejantes, v en todas las
legislaciones podemos encontrarlos; en la de Indias acaso méis que en
ninguna, porque quiso establecer un orden coutra el que conspiraban
las pasiones y los intereses. No ha de extrafiar, por ello, que, sin que
nadie ose contradecir tales principios, la realidad de lo efectivamente
conseguido esté, a veces, muy lejos de lo que de conformidad con ellos
cabria esperar. Y no obstante que este ideal se vea frustrado, ningin
legislador, ni ningtin pueblo, renuncia a proclamarlo y conservarlo en
los textos legales. Ciertc que no puede aceptarse al pie de la letra
como algo conseguido lo que en ellos se dice; pero si como proclama-

85 El fenémeno se da en todos los sistemas juridicos. Asi, p. ej., contrastando
con la minuciosa regulacién de la dote em el Derecho catalim, la institucién
apenas tiene vida.
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cién de principics ¥ espiritu con el que han de interpretarse los pre-
ceptos de la ley.

Por dltimo, hau de considerarse aquellas leyes que, aun inspiradas
en principios de justicia, por igmorancia de los hechos o falsa infor-
macién sobre los mismos, disponen algo injusto, perjudicial al bien
comin, imposible de complit, o gue de rechazo provocan un mal ma-
yor que el que tratan de remediar. La doctrina imperante sobre lo que
Ia ley debe ser, y la propia legislacién que desde la época visigoda
- la recoge, declara la invalidez de tales lexes. En consecuencia, va desde
el siglo XTIV —siglo v medio antes de la supuesta declaracién de Be-
laledzar *%— la legislacién castellana prevé que las disposiciones en
que aguello se produzea **sean obdecidas e non cumplidas’ 87, Natu-
ralmente, en las leves dictadas para el Nnevo Mundo desde la Peninsu-
la ficilmente se podia incurrir en tales virios Por ello, ya en las Ins-
trucciones seeretas que los Reyes Catdlicos dan a Nieolas de Ovando
en 1503, al final de ellag se prevé la conveniencia de no aplicar las
disposiciones que puedan vesuliar contraproducentes: ‘T porqu’en los
capitulos de las Hordenanzas imbiamos a mandar algunas cosas que
cumple para la buena manera del vevir e reximiento de los indios, las

quales cosas aunque sean buenas, por ser nuevas a ellos, podria ser
aue por agora non viniesen a ello eon buena voluntad, o que se les
faga agravio, abeis de thener todas las maneras ¢ templanzas que po-
diere ser, por atraer los dichos indios a cllo de su gana e voluntad, e
con la menos premia que podria sér, por que non tomen resabios de
cosa alguna dello’ **. Y no sdlo la lesién del interés comn, sino del
de la Corona, priva de fuerza a una disposicién: “‘porque podria ser
que por Yo no ser hien informado —dice ol Rey Catélico en Cédula de
1508 al gobernador Diego (olén— mandé despachar algunas Cartas
para las dichas Indias, en cosa que viniese perjuicio a nuestro servicio,
Yo vos mando que veais las tales Cartas y las obedezcais, v en cuanto
al cumplimiento nos lo hagais luego saber, para que sobre ello os envie
a mandar lo que se-haga’” %9, Para dejar constancia de que el incum-
plimiento de la ley no supoue desprecio ni violacién de Ia misma —como

8 Véaze la nota 78. :

87 Sobre esto, Garcis-GarLo, La ley como fuente del Derecho indiano (eit
nota 28), 646-54,
88 En Coleceign de documentos inéditos... de América (cit. nota 69), XXXI
178-79.

89 Reproducida por B. de Las Casas, Historia de las Indias, lib. 2, cap. 49, ed.
Mirares, II, Méjico, 1951, 366.

£
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en los casos anteriormente considerados— se procede a su obediencia,
es decir a manifestar respeto a su autor.

Obedecer ¥ no eumplir una ley no supoune un acto dérebeldia
—aunque en ocasiones quien lo haga proceda intimamente con mali-
cia—, ni es una via que el legislador hip6eritamente proporciona para
legitimar la desobediencia a lo mandado, sino un procedimiento legal
y razonable para evitar que una ley que, por ignorancia o error, 10
cumple con sus requisitos internos y per ello puede ser invdlida, pro-
duzea los efectos de una verdadera,l

ARy uni medio, también, luego
de suspendida la ley y comunicadas las razones al legislador, de que
una ley rectificada sé aproxime a la realidad.

Naturalmente, la injusticia, el daiio al bien coman o la magnitnd
de los perjuicios que una ley puede causar, pueden ser apreciados
por quien ha de cuidar de su ¢umplimiento de modo distinto a como
pudo preverlos el legislador. Las ideas de mno ¥ ctro, la apreciacidn
de la realidad, la valoracién de los prineipios, de los hechos v de sus
consecuencias, pueden ser diferentes en qulen legisla en Espafia ¥ en
quien vive en América en contacto inmediato con los problemas. Cnan-
do algtn virrey, en la Memoria que redacta sobre su gestién de go-
bierno. advierfe a su sucesor de que en el archivo encontrara multitud
de Cédulas reales que 1o se han aplicado *°, no hace un inGtil, y pe-
ligroso, alarde de cinismo o de exaltacitn de su a ‘hitrariedad; sim-
plemente, le llama la atencién sobre la prolijidad e inconveniencia de
aquellas disposiciones, que el Consejo estimd oportunas y que no lo
parecieron donde debian aplicarse. Y no por ello tal virrey fue san-
cionado por exceso de poder o negligencia, sino que el propio rey apre-
¢i6 el acierto de su gestién, y sin necesidad de revocar lo ordenado lo
dejé morir en el olvido.

Hubo, sin duda, incumplimientos maliciosos. Queda por ver los
resultados. Los lhistoriadores han recordado casos en que se acuerda
obedecer ¥ no cumplir una ley; pero se han olvidado de decirnos cudl

90 A[emoria del Marqués de Monteselaros al Principe de Esquilache, en 1615
(publieada por R. BELTRAN ¥ RézpIDE, Coleccién de las Memorias o Relaciones
que escribieron los virreyes del Perti acerca del estado en que dejaban las cosas
aenercles del Reino, 1, Madrid, 1921), 156: ‘‘En cuanfo a las Cédulas de S, M.,
aviso a V. E. hallarfd muchas por cumplir de todos tiempos; en las del mio de
que no diere noticia este papel, veri V. E. glosado en la cubierta eémo ¥ cuindo
se replicé a lo que en ellas se manda; para las demas, consulte V. E. dos amigos,
con que me hallé yo bien: son el recato ¥ la sospecha’’. TErAN, El nacimicnto de
la América espaiola, 260, apostilla: ‘*La ambicién legislativa, la ley improvisada
¥, por tanto, mo cumplida crearon un ambiente ideal para el legista disputador,
para el ribula embaidor ¥ enredista’’.

.
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fue la reaccion del rey al ser informado de ello. Si aceptd las razones
v modificd la ley —v. gr., el caso de las Leyes nuevas de 1542—, no se
;-reé un divorcio entre la ley y la vida real, porque aquella que‘._dé de-
yl*ogada o modificada. Si rechazé tales razones e insistié en el cumpli-
miento, tal divoreio s6lo existiria en el caso de que la nueva disposi-
¢ién quedara por segunda vez incumplida. Esto es lo que no se ha es-
tudiado, ¥ lo que interesa que se haga. De otro modo se corre el riesgo
de contraponer el Derecho vivido a una legislacién inexistente, por
derogada o modificada al poco de nacer. Que tales leyes aparezecan
todavia en la Recopilacién de 1680, piicde Tesporder a que su deroga-
cién se efectud sélo para, alguna provineia y ‘continud rigiendo en otras,
donde no provocaron problemas: asi, p. ej., la supresién total de la
encomienda de servicio fue revocada para algunas proviuncias v subs-
sistié en otras. Seria interesante estudiar el caso de aquellas disposicio-
nes derogadas en una provincia, que vuelven a regir en ella por el
liecho de estar incorporadas en la Recopilacién, cuya vigencia se ex-
tiende sobre todas las Indias sin que se haya hecho la salvedad oportuna.

En los casos examinados, no existe un divorcio entre la ley vigente
v ¢l Derecho realmente vivido, sino tan sélo una apariencia de él. Los
textos legales inobservados o contradichos, aunque en su dia fueron
promulgados, carecen de fuerza legal, como leyes muertas, modificadas,
derogadas o simplemente programiticas. Un estado de violencia y an-
tijuridicidad, por difundido que esté, no puede ser considerado como
un régimen juridico. El seutimiento juridico del pueblo espafiol, cla-
ramente manifestado en sus costumbres, en refranes, en el romancero
¥ en eantares, en los tiempos medievales y en los modernos, cuando se
puebla América, es evidente. Su fe en la Justicia y en la Ley se ma-
nifiesta en su afin pleitista; no litigaria si no tuviera confianza en la
Ley y en los tribunales, aunque luego surja en él el desengafio. No cabe
duda que la colonizacién americana exalté en él sus cualidades y sus
defectos, y relajé en él los frenos morales y juridicos. Pero no pocas
veces eso que se ha llamado ‘‘desprecio de la ley’” y ese obedecer y no
cumplir las leyes no representa un estado de antijuridicidad, sino, ai
contrario, una actitud de respeto a las mismas, que se espresa en su
deseo de hacerlas mas justas y viables; no se quiere vivir al margen
de la ley, sino dentro de una ley conmveniente.

23. Como antes se ha destacado, el Derecho de un pueblo, atn
en aquelios en que la legislacién constituye la fuente fundamental del
mismo, no puede conocerse sélo por la lectura de sus textos legales,
sino entendiendo estos como lo hace la costumbre, el estilo de los tri-

4
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bunales y la doctrina. Lo mismo ocurre con el Derecho indiano: el
mero estudio de las leyes de Indias uo permite conocer siquiera lo
que éstas fueron. No me parece correcto contraponer la ley a‘la cos-
tumbre, a la jurisprudencia o a la doctrina, més que en contados
casos. Creo que lo correcto es conjugar todas estas fuentes, como de
hecho hicieron los juristas indianos. Solérzano, Pinelo, ete., estudian
la legislacién indiana, pero al hacerlo nos dicen cémo la entienden los
jurisconsultos y como la aplican las Audiencias. Cuando algtin virrey
en la Memoria que redacta sobre su gestién de gg')bierno informa a su
sucesor sobre la multitud de Cédulas reales que ‘encontrard en el archivo
¥ que no se han aplicado; no hace un inttil y peligroso alarde de cinismo.
La costumbre es fuente del Derecho en Indias, como lo es en
Espaiia 9%. En las leyes constantemente se alude a la misma, para
remitirze a ella o para prohibirla. Y sin embargo, las tinicas leyes indianas
que conozeamos ¥, en que se trata de precisar los requisitos que
debe reunir para que sea vélida, son tardias —de 1628 y 1636—, poco
expresivas —repeticién de muchos actos (no, solo dos o tres) comti-
nuados, ininterrumpidos y no contradichios—, v se refieren tinicamente
—esto se reitera— a la costumbre seguida en la concesién de mercedes
reales. Unicamente en relacién con esta regalia del Poder soberano, el
monarca, sin ir contra la .costumbre, se ocupa de precisar lo que por
tal debe entenderse. Nada, en cambio, se dice sobre la costumbre e el
inmenso campo del Derecho indiano. Prueba indirecta del reconoci-
miento de su vigenecia, sin perjuicio de que se coutrole su contenido.
Al hablar de la costumbre insensiblemente se tiende a fijarse
eir una de sus maunifestaciones: la costumbre contra legen. Pero no es
la tnica. Hay una costumbre sccundum legem, que no se limita a la
mera aplicacién de ésta, sino que la confirma y le da fuerza, la inter-
preta y la matiza. Una ley que no se wsa, aunque el legislador otra
cosa pretenda, no es ley viva y aplicable; es una de aquellas leyes
“muertas’” de que antes se ha hablado. Son la practica administrativa
v notarial, el estilo. judicial, la aplicacién diarvia de las normas lega-
les por el pueblo, los que dan vida y fluidez a los preceptos legales. Existe
también, pese a la masa inmensa de la legislacién indiana, una cos-

91 R. LEVENE, El Derecho consuctudinario indiano y la doctrina de los juristas,
en The Hispanic American Historical Review, 3, 1920, R. ALTAMIRA, La costumbre
Juridica en la colonizacién espafiola, en Revista de la Escuela Nacional de Juris-
prudencia, 31-40, Méjico, 1949. Garcia-GaLro, Manual (cit. nota 15) 12 §5 370-75
¥ II2 F 86-99 (amplia seleccién de textos de la époea).

92 Ree, Indias 2, 2, 21.
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tumbre practer legem, que abarca campos inmensos de la vida juri-
dica del Nuevo Mundo: todo el Derecho politico o constitucional, am-

-plios sectores de la vida local ~—v. gr., el Cabildo abierto—, e¢te. En

estas materias la legislacién —real o criolla— apenas ha intervenido
para nada. El Derecho consuetudinario ne se ha eufrentado con la ley;
ha coexistido con ella. El contraste surge cuando nos encontramos con
una costumbre contraria a la ley: a la de Castilla, a la general de
Indias o a la privativa de una provincia. Aungue en las leyes se
siente el principio general de que la ley prevalece sobre la costumbre
contraria —y esto lo recojan fécilmente los historiadores del Derecho—,
los juristas de la Edad Moderna —y entre ellos se reclutan parte de los
consejeros de Indias, todos los magistrados de la Audiencias v huena
parte de otros funcionarios— estin muy lejos de aceptar aquella po-
sicidn. Para ellos, aunque no haya, ni mucho menos, unanimidad en
sus opiniones, la costumbre contraria a la ley —v no todos son muy
exigentes en los requisitos que ha de reunir para valer juridicamente—
prevalece en numerosas ocasiones *3. Por ello, hay que romper con el
hébito generalizado de reducir el estudio del Derechio indiano al de la
legislacidn.

Es imposible, sin un “estudio previo amplio y sistemético, apre-
clar hasta qué punto el Derecho indiano vivido se aparta substancial-
mente del legislador. No creo, sin embargo, demasiado aventurado con-
Jeturar que ese Derecho vivido —en realidad, simplemente, el Dere-
cho— mo ha de diferir en lo escncial del que nos da a conocer la le-
gislacién, en las materias reguladas por ésta. Me baso, para ello, en
las distintas manifestaciones en que puede manifestarse ese Derecho
consuetudinario. En la esfera administrativa, existe un riguroso con-
trol al que estin sujetos los funcionarios y organismos piblicos —no
s6lo por las autoridades superiores y los visitadores, sino también por
enalquiera de los vecinos, y en especial por aquellos deseosos de con-
graciarse con los supremos gobernantes y ganarse el favor real—;
los actos de cierta- importancia han de ser aprobados por la superio-
ridad; cualquiera de ellos que suponga umna transgresién de las fa-
cultades que les son propias, le puede ser imputado en el juicio de
residencia; se hia dicho que este juicio se convierte muchas veees en
un trdmite casi formulario, sin ninguna efectividad. Aparte el caso

99 Véase, p. ej., J. F. b Casvro, Discursos criticos sobre las leyes y sus
intérpretes, Madrid, 1765, lib. 2, dise. 3 (tomo I, 161-83). Una amplia seleccién
de sus pdginas, en Garcia-Garlro, Manuwal (cit. nota 15) II2 F 99,




52 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO

de ocultacién o falseamiento de los hechos, los autos formados se elevan
a la aprobacién de la superioridad. El que ciertos hechos no se casti-
guen por ésta, salvo lenidad manifiesta, supone que no son reputados
punibles; lo que vale tanto como decir que la practica denunciada
por alguno recibe una aprobacién tacita.

La costumbre v el estilo judicial se extienden sobre todo por el
campo del Derecho privado, menos regulado por las leyes de Indias,
v en el que el sistema vigente en Castilla ha de aplicarse en un medio
radicalmente distinto. Aunque las iustituciones en lo esencial se man-
tengan, sufren una matizacién. La literatura juridica de la época es
casi inexistente en este’aspecto y nada expresiva. Lo Guico que podria
darnos idea del Derecho vivido es el estudio de los protocolos notariales
v de los pleitos. Pero esto estd sin hacer.

94, El estudio del Derecho indiano a través de la ley y de su
interpretacién y aplicacién consuetudinaria, judicial y doctrinal, cons-
titnye una tarea complicada y lenta, que ha de tardar en dar frutos
sazonados. Es, en cambio, ficil encontrar juicios de conjunto de la
vida juridica americana o sobre determinados aspectos de la misma.
Ante éstes hay que adoptar una postura de prudeute reserva. Aparte
la que pueda provocar la exactitud de la informacién de quien los
formula, por el cardcter -y finalidad de estos juicios. Todo juicio de-
masiado categérico suele pecar de parcialidad. Y en efecto, se trata
casi siempre mdas que de exposiciones serenas de una realidad, de ale- -
gatos eun coutra o en favor de algo o de alguien; recuérdense, v. gr.,
los escritos sobre la condicién de los indios y sobre el gobierno o deter-
minados gobernautes. El tono polémico dominante en estos escritos
trasluce una opinién o wna postura personal, que exalta las propias
virtudes y carga las tintas sobre la contraria.

De estos inconvenientes se libra en gran parte la literatura ju-
ridieca que se limita a expouer o analizar las instituciones en general
o problemas determinados. Ella suele utilizar los textos en vigor e in-
terpretarlos conforme a la préctica usual o jurisprudencial, sin olvidar
las opiniones de los juristas. Pero hasta ahora falta incluso un inven-
tario de esta clase de obras: tratados, dictimenes, alegatos proce-
sales, ete.

III. — Eri Estupio pE Ls HISTORIA DEL DERECHO INDIANG

25. Dado el estado actual de los estudios de Historia del Derecho
Indiano, que, no obstante la aportacién de los viejos graudes maestros
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v de la tiltima generacién, se encuentra todavia en un estado que no
puede satisfacer, en esta tiltima parte quiero ocuparme de -algunas
cuestiones relacionadas con el estudio de nuestra disciplina, tanto en
orden a su enseflanza cémo, v principalmente, a su investicacién. Y
voy a procurar hacerlo con sentido eminentemente préctico y realista,
sin olvidar nuestra situacién actual ni los medios de que disponemos.
Mi experiencia de treinta y seis afioz, desde que comencé a dedicar mi
atencién a una ciencia que entonces afin era joven y se encontraba en

“se"halla la nuestra, y que

J

un estado no muy diferente del en ek

se ha ido formando a lo largo de una vida®dedicada exclusiva e inin-
terrmmpidamente en la cétedra v en centros de investigacién, creo

que puede aportar aleuna orientacién aprovechable.

Acervea de lo que debe ser la Historia del Derecho indiano v de
como debe estudiarse, se van abriendo paso ideas claras. Pero al con-
cebir nuestra ciencia en sus amplios horizontes ¥ contemplando el punto
en que hoy nes encontramos, aquellos se nresentan tan remotos e inase-
auibles, cue en lugar de despertarse el entusiasmo del estudioso ¥ es-
timular su esfuerzo, no pocas veces infunde tn desanimo que le enerva.
En efecto, es mucho, muchisimo, lo que hay que hacer, comenzando
por revisar en parte lo va hecho. Pero por querer hacerlo todo, no
quedemos sin hacer nada. No olvidemos la sabiduria del dicho espa-
fiol, de que ““lo mejor es enemigo de lo bueno’. Mantengamos nuestro
ideal v tratemos de aleanzarlo, pero conformémonos cada dia con rea-
lizar 1o posible. Hoy, cuando en el mundo entero se habla de planes de
desarrollo, tracemos también el nuestro. Fijémonos tareas inmediatas
v azequibles para vealizarlas en un futuro présimo, y dejemos para
luego, sin perderlas nunca de vista, realizaciones més perfectas, para
aconmeter lag cuales alin carecemos de medios.

Es evidente, que este plan no en todas partes podrd acometerse
de la misma manera. En algunos centros de trabajo existe ya una
conciencia clara de lo que hay que hacer ¥ se cuenta con una labor

positiva. En otros, por desgracia, habrd que comenzar por despertar el
interés y comenzar desde el principio. Indudablemente, esto retrasa-
T4 a los primeros. Pero es algo inevitable, con lo que hay que contar.

A) Las tareas urgentes
26, La primera tarea ha de cifrarse en poner a disposicién de

Tos investigadores las fuentes de conocimiento del Derecho indiano,
va que sin ellas no puede realizarse ninguna obra seria. Naturalmente,
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por un elemental principio de distribucién de trabajo, los historiadores
del Derechio deben pouner su atencién en las fuentes juridieasl_ cual-
quiera gue sea su clase: leyes de todo orden (reales y criollas)y lite-
ratura juridica, jurisprudencia de los tribunales, documentos admi-
nistrativos, notariales y judiciales, ete. El volumen de todo ello es in-
menso e inabarcable. Conviene, pues; formar un inventario minimo
de fuentes que hay que utilizar, y en una primera etapa conseguir (e
éstas puedan ser manejadas con cierta facilidad. Para ello puede to-
marse como punto de partida el trabajo;realizadg?por el Prof. Ismael
Sanchez Bella, Edicion y wtilizacion de nuevas fuenies para el estudio
de las instituciones indianas®, poniéndolo al dia, e incluyendo o
s6lo las fuentes impresas sino también las inéditas.

En cuanto a la legislacién real couvendra distinguir entre las co-
lecciones o recopilaciones gemerales que recogen disposiciones refe-
rentes a las distintas provincias indianas y las que sélo recogen las
de una sola provincia. De los registros del Consejo de Indias, de ca-
rédcter gemeral o por provincias, conservados en el Arclhivo de Indias
de Sevilla se ha publicado su iuventario . Hasta 1570 la Copulata
de leves de Indias ofrece un indice por materias de todas las dispo-
siciones contenidas en ellos, con-indicacién de libros y folios; por es-
tar impresa su manejo resulta ficil y hace las veces de un catdlogo de
aquellos registros Y6, Existen otras colecciones de cardcter oficial o pri-
vado, casi ninguna completa. Las recopilaciones ofrecen indudable in-
terés, pero la mayor parte tiemen un valor histérico limitado, pues
recogen tan s6lo las disposiciones mo derogadas o que se consideraun
vigentes en el momento de redactarse. De los regisiros que pertene-
¢ieron a las autoridades indianas que contienen copias de las disposi-
ciones coutenidas en los registros del consejo, en su mayor parte se ha-
llan dispersos en los Archivos de Hispanoamirica; de ellos, por lo
comfin no existen inventarios mi catdlogos. Su valor principal es el
de reunir las disposiciones dadas para una provineia o autoridad, y

94 Publicado en Anwario de Historia del Derecho Espaitol, 18, 1947, 762-814.
Ha de completarse con su Reseia de Historia del Derecho indiano, 1948, en el
mismo Anuario, 19, 1948-1949, 738-54.

95 1. Ruslo MoreNo, Inventario gencral de Registros Cedularios del Archivo
General de Indias de Sevilia (Madrid s. a; en Ia ‘“Coleccién de documentos
inéditos para la Historin de Hispano-Amériea’ V. Hay edicién manual), El
trabajo anterior debe completarse con el de A. Muro OrREJON, Anforio de Ledn
Pinelo, ‘‘Libros reales de gobierno ¥ gracia...’’, contribucién al conoeimiento
de los Cedularios del Archivo General de Indias, e dnuario de Estudios Americanos,
17, 1960, 537-602.

96 Véase la nota 36.
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en log casos en que se lian perdido los registros del Consejo, suplir
su falta. Los de alguna provincia se han publicado, o estin en-publica-
cién; disposiciones sueltas se lian publicado a veces en las Revistas o
Boletines de los Archivos Nacionales o en otras obras. Urge, por de
prouto, un inventario general de los registros conservados, analoga
a los publicados sobre el de Indias, asi como de los publicados o de
las revistas o colecciones en ue se contienen 7. Seria también de de-
sear un catdlogo detallado de las Cédulas conservadas, inéditas o pu-
blicadas, auuque esto supondria mds tiempo. En muchos ¢asos, puesto
que la misma disposicién se rvepite para  diferentes provineias con
s6lo cambiar la direceién y las referencias de tipo local, bastaria con
tener constancia de la disposicién, sin tener que editarlos una y otra
vez %5, Ello bastaria pava conocer cada disposicién y las provincias a
que se dirigié. Igualmente, seria interesaute saber, pero no siempre es
factible, si en los diferentes lugares la disposicién aparte de ser obe-
decida, fue o no cumplida.

Al mismo tiempo que se procede al inventario de la legislacién
real urge proceder al de las fucutes legales criollas, tanto méas cuanto
que esto ha quedado lamentablemente postergado. Excepto algunas co-
lecciones, no siempre completas, de Ordenanzas y Mandamientos de
virreves, gobernadores o Audiencias del Pertt y de Méjico, lo que se
ha impreso ha sido de modo aislado y pricticamente ha quedado
olvidado.

Con la misma urgencia procede formar un inventario de la lite-
ratura juridiea indiana, entendida en amplio sentido, abarcando los
tratados, monogratias, optisculos, opiniones v dictimenes sobre ma-
teria juridica, scan o no juristas sus autores. En este inventario debe-
rian recogerse no sdlo las obras impresas sino también las manuscritas.
Que el trabajo no pueda ser coucluido durante mucho tiempo, no debe

Y7 R. ArTanira, Los Cedularios como fuente histérica de la legislacién
indiana en Revista de Historia de América, 10, 1940, 35-86 y 19, 1945, 61-127,
proporeiona una base, pero requiere ser rectificado y completado. Numerosos ex-
tractos de registros del Cousegjo hasta 1638, hechos por A. de Ledén Pinelo, se
publicaron, con el titulo de Indice general de los papeles del Consejo de Indias,
en la Coleccion de documentos... de Ultramar (cit. neta 56) XIV-XVIII, Madrid,
1923-26, Sobre la identificacién de los registros utilizados —varios, Loy perdidos—
¥ su colocacién actual en el Archivo de Indias, G. Loniaaxy VILLENA, El ‘“Indice
general de los papeles del Consejo de Indias’’, en Revista de Historia de América,
51, 1961, 137-62,

Y8 Anmamirs, Manual de investigacion, 38-39 ¥ 149 aconseja consultar todas
las copias de un documento. El consejo es correeto, pero en la prictica imposible de
seguir.,
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ser obstaculo para proceder a este inventario e ir dando a comnocer sus
resultados, atin con conciencia de su provisionalidad. ’

Rl inventavio del resto de la documentacién administrativa ju-
dicial y notarial ha de ser forzosamente més lento, por su inmenso
volumen y su dispersién. Reconociendo siempre su importancia, en-
tiendo que debe quedar para una segunda etapa, si no queremos que
al atender a todo se desperdiguen los esfuerzos. De momento seria
suficiente con inventariar lo que hasta ahora se ha publicado. Por lo
demés, el inventario y en su caso catalogacién de todo ello, puede
ser tarea del personal facultativo de archives, y mno del historiador
del Derecho. 5

He hablado més de inventario que de catalogacién, no porque
considere ésta menos importante —la creo imprescindible—, sino por-
que siendo lo de mas urgencia localizar los fondos existentes, puede
bastar de momento, para orientacién del investigador, un mero inven-
tario que centre sus pesquisas. En todo caso, inventario y cataloga-
¢ién conviene que sean hechas con arreglo a unas normas uniformes.
Del mismo modo, convendria acabar con la anarquia de criterios que
impera en la transeripeién y edicién de textos y adoptar unas normas
uniformes vy cientificas 9.

En aquellos casos, muy frecuentes, en especial cuando se trata
de Ordenanzas, Instrucciones, ete., que en lo esencial las distintas dis-
posiciones reproducen un mismo texto sin perjuicio de introducir mo-
dificaciones —adiciones, supresiones, alteraciones—, puede resultar del

it

maximo interds editarlos de tal forma que faeciimente pueda pere
evolucién del texto en sus sucesivas redacciones, destacando lo que
es comin a todas v lo que es peculiar de cada una. Esta edicion eritica
se ha preparado, bajo mi direceién en la Universidad de Madrid, res-
pecto de dos textos fundamentales en la Historia del Derecho Indiano.
La edicién critica de las Ordenanzas de Audiencias de Indias, antiguas
v modernas, ha sido prepavada por la Dra. Isabel Elena Gonzilez. La
de las Ordenanzas—ce intendentes de Indias, por la Dra. Gisela Mora-
zzani de Pérez Enciso. Ambas serdn publicadas por la Universidad de
Caracas. En una y otra edicion se reproduce a todo el ancho de la caja
el texto de cada capitulo euando éste es el mismo en todas las Ordenan-
zas, y en diferentes colummnas los textos discordantes. Ademds se in-
dican en cada caso, cuando las hay, las disposiciones anteriores a las
Ordenanzas que pueden considevarse como antecedente de cada capi-
tulo, y las que posteriormente lo han modificado. El estudioso encuen-
tra de este modo, con facilidad, el origen, fijacién y ulterior evolucién




PROBLEJAS )[ETODOL@GICOS DE LA HISTORIA DEL DERECHO INDIANO 57

de cada norma, y puede abarcar de una sola ojeada el texto de las
diferentes Ordenanzas. .

27. No existe actualmente ninguna bibliografia de Historia del
Derecho indiano *, ni tampoco en los manuales de ésta se recoge. Menos
aun cabe buscarla en los de Historia de América o de los paises hispa-
noamericanos, en los que lo juridico suele ocupar un lugar secunda-
rio 19%, No es excesiva, la bibliografia, pero tampoco escasa; v en no
pocos casos, permanece ignorada. Como ayuda- a los investigadores,
y orientacién y estimulo a los estudiosos. en genéral, urge formar esta
bibliografia.

En ella, por ser tan poco lo eserito cou estricto criterio histérico-
juridico, ha de recogerse, con criterio amplio, cuanto se ha publicado
sobre Historia del Derecho v sobre Historia de lag instituciones, que
aporte datos, orientaciones o resultados positivos. Deben quedar, en
camblo, fuera de ella los escritos que nada aporten. La dificultad de
encontrar las publicaciones americanas fuera del pais en que se han
editado, con frecuencia convierte en un problema la lectura de un tra-
bajo. Evitese al estudioso tal problema, cuando nada ha de sacar de
su lectura.

En esta bibliografia deben recogerse también las Revistas v publi-
caciones periddicas, aun no siendo de cardecter histérieo o juridico, en
cuyas paginas suclan aparvecer trabajos de interés.

28. EI estudio de las instituciones indianas requiere especial aten-
eidn, si deseamos dar al mismo un cardcter cientifico v poner a nuestra
diseiplina al nivel necesario. Si realmente se quiere hacer Historia
del Derecho, es necesario dejar a un lado las preocupaciones histori-
cistas ¥ socioldgicas, la atencién predominante por los aspretos poli-
ticos, soclales, econdmicos, ete. de las instituciones, v proceder como
juristas. Sencillamente, estudiar el Devecho con espiritu v con téenica
de juristas. No hay en ello critica ni menosprecio de otras preocupa-
ciones; hay tan s6lo el convencimiento de la mnecesidad de la especiali-
zacién. T

Y Pueden verse en A, MitrLargs Cartd v J. I Max , Abum d¢ Paleo-
grafia Hispanocmericana de log siglos XTI y XTFII. I, Introduceion, Méjico, 1055
96-100. En ellas, ¥ en otras normas sebre edicién de doéumentos de époeas antiguas,
se inspiran las que se recogen en mi Manwal II2 (cit. nota 135) pigs, £-9,

10 R, Avmanira, Nota bibliogrdfica dz orientacion para ¢l estudio de la
Historia de las instifuciones politicas y civiles de dmérica, Madrid, 1926, ofrecié
un buen repertorio seleccionado de cstudics, interesante para la iniciacién. Pero,
aparte su fecha, el que este folleto sea casi imposible de encontrar, hace que no
pueda tomarse como ayuda.
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Estudiar el Derecho indiano, no quiere decir limitarse a estudiar
la legislacién, aunque ésta sea fuente primaria del mismo. La ley debe
ser estudiada juutamente con la costumbre, con la ,]ul‘hpl‘udén@la de
los tribunales v la doctrina juridica, que la completan, la interpretan
v la adaptan, como en otra parte he explicado. No creo justificado, ni
fecundo, estudiar la ley por un lado y coutraponer a ella la realidad
vivida, como mo sea en un mowmento dado y para explicar luego como
se llegé por una simbiosis a formar el ordenamiento juridico.

Puesto que hay que trabajar con-métedo. ae jurista, no creo acep-
table el sistema, que paede parecer objetivo, de acumular, ordenar y
repetir unas fichas, como si fuera un repertorio de normas de cualquier
tipo. Ni tampoco la exposicién de un sistema juridico puede hacerse
mediante un relato o narracién en que vavan presentindose las di-
versas normas a wedida que aparecen. Si el Derecho es un Ordena-
miento, un sistema, sin caer en excesos degmaticos, hay que recons-
truir éste, a base de las fichas, sin duda alguna, pero tratando de ca
racterizarlo, de destacar su naturaleza, sus principios, su logica ¥ ds
analizar sus disposiciones. Como procede un jurista con el Derecho
vigente. Pero sin olvidar que a la vez se trata de reconstruir el origen
v la evolucién de las instituciones, y que aquel sistema ha podido no
ser siempre el mismo o modificarse en puntos esenciales’!; que la

2

exposicién sistemAtica no debe oscurecer ni ocultar el proceso de la

evolucién, y a la vez, que ésta es la evolucién de un sistema. Que

posiblemente, al estudiar esta evolucién tieme que apreciar como el
sistema originario se desarticula, y no de un modo uniforme, porque
dada la vigencia provineial o local de la mayoria de las normas, las
alteraciones se producen sélo en unas partes, o en uuas antes que
otras.

La fuerte tensién a que se ve sometido el Derecho de Castilla
cuando tiene que adaptarse a una realidad tan distinta de la peninsular,
tensién que provoca la formacién de un Derecho nuevo —uuevo 110
«6lo en sus nmoriias coucretas sino en sus prineipios—, hace casi im-
posible exponer el conjunto del Derecho jndiano dentro de los cuadros
sistemdticos le aquél. Creo preferible, ¥ aqui encuentra una fuerts
Justificacién, estudiar el Derecho indiano sobre una hase institucionai;
que en realidad, es como se formé. Los problemas de convivencia, con-

101 A pesar del interds personal que en otros trabajos muestra por Ia Historia
juridiea, SiLvio ZavaLa, Programa de Historia de América en la época colonlal
Méjico, 1961; publicado por el Instituto Panamericano de Geografia e Historis,
prescinde casi en absoluto de cuanto se refiere al Derecho indiano.
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versién, explotacién de las riquezas, mano de obra, gobierno local ¥
general, etc.,-sou los que fuerzan a abandonar el viejo Dereehozeaste—
llano y a erear uno nuevo; y contiian siendo los problemas los que
condicionan el desarrollo ulterior de éste. Mientras estos problemas
se enjuician con la vieja mentalidad medieval, el Derecho de Castilla o
su mera adaptacién a Indias proporcionan unas soluciones que pare-
cen justas. Cuando la vieja meutalidad cede a una uueva, estas solu-
ciounes no se consideran satisfactorias y se busecan unas nuevas. Las
instituciones —en toda su complejidad~soci&l, "pdfitica: econémica, re-
ligiosa, ete.— deben constituir la base del estudio del Derecho indiano.
Pero sin olvidar que es este, lo juridico, y no las iustituciones o la men-
talidad con que se encaran, lo que ha de constituir el objetivo de la
investigacién y de que ésta ha de realizarse con téenica de jurista.

En la imposibilidad de acometer hoy el estudio del Derecho in-
diano en toda su complejidad, ¥ ante la conveniencia de avanzar gra-
dualmente en él, puede ser recomendable el estudio inicial de la legis-
lacién indiana, que eu definitiva eoustituye la base del régimen ju-
ridico del Nuevo Mundo, para conseguir un cuadro de conjunto, sin
duda provisicnal, que luego habrd de ser perfeccionado con ulteriores
investigaciones'™?. Enfrentarse con el examen de los documentos admi-
nistrativos, judieiales o notariales o con las fuentes de tipo uo juridico,
es comenzar la easa por el tejado. Todos ellos se refieren a un sistema
juridico, que en ellos naturalmente se da por counocido v 1o se explica,
con lo que las dificultades se multiplican, ¥ que en cambio puede ser
conceido en sus lineas fundamentales mediante el estudio de la legis-
lacion.

162 No ha debido entenderme Rocs, Sobre el conczpto de Historia del Derccho
(eit. nota 1) 13, cuando considera errénea mi opinién al diferenciar al jurista
dogmatico del lhistoriador. Yo he afirmado (Historia, Derecho e Historia del
Derecho, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 23 [1953] 34), v sigo man-
teniéndolo, que mientras el dogwdtico ¢‘trata de busear la unidad ¥ concordancia dg
las normas en el sistems, el Listoriador ha de prestar especiai atencién a las diver-
gencias ¥ contradiceiones que denuneian cambios de prineipios o eriterios’’. En
efecto, en cualquier sistema juridico en que el conjunto de sus normas procede,
como suele oeurrir, de muy distintas feehas —asi, v. gr., en el Dereclo indiano—;
puesto que es un prineipio juridico el de no contradiceién de las normas, tarea
fundamental del jurista es la de armonizar todas ellas, como si hubieran surgido
de la mente de un legislador tnieo, ¥, como va hizo Graciano, tratar de resolver
antinomias ¥ concordar las normas disecordantes, Cualquier jurista indiano o con-
temporineo, que no haga listoria, procede asi. El historiador jurista, por el con-
trario, debe prestar especial atencién a estas antinomias, contradicciones y discor-
dancias, porque al darse entre textos de distinta fecha, descubre un cambio de
criterio en el legislador, que acaso de otra forma no hubiera percibido; o si las
disposiciones sou de la misma fecha, criterio distinto en los autores de unas ¥
otras. La evolueién del Dereclio rara vez es brusea ¥ casi nunea los contemporineos
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Una diferencia de actitud andloga a la del romanista que estudia
el Derecho romano y su adaptacién a las provincias del Imperio y a la
del historiador del Derecho espafiol que estudia la recepeién del Perecho
romano en Espafia y su evolucién en ésta, puede también apreciarse
entre el historiador espafiol que estudia la evolucién del Derecho in-
diano y la del historiador americano que estudia este mismo Derecho.
Pero que aquél o éste pongan mayor interés en conocer umno u otro
aspecto del mismo problema, 1o puede afectar a- los resultados cienti-
ficos de su investigacién: se trata de_ puntos fe vista que se com-
plementan. [N

Lo que si resulta extrafio es que los historiadores americanos con-
cedan escasa o minguna atencién al Derecho indigena. Si bien esto
se explica porque el gobierno y la direccién de la sociedad ha estado
en manos de descendientes de espafioles 0 a lo sumo de mestizos es-
pafiolizados, y que la legislacién hasta la Independencia, ¥y aun en
parte después, ha sido la espafiola, no deja de suponer una visién uni-
lateral de la vida juridica americana, ya que una parte considerable
de la sociedad ha vivido eon arreglo a sus costumbres tradicionales o
a un sistema en que éstas se han mezelado con las espafiolas. Hste
mestizaje juridico ofrece un interés considerable, aunque no es facil
de estudiar 1%,

B) La organizacién de los estudios.

29. La tarea que hay que realizar para que el estudio de la His-
toria del Derecho indiano avance con firmeza requiere un esfuerzo
cousiderable y multiplicado. No puede ser vealizado ni siquiera por
un Centro de investigacién, por bien dotado que esté. Ha de ser obra
colectiva e internacional, porque los documentos que hay que inventa-
riar y utilizar se hallan desperdigados por los Archivos y bibliotecas
-.de Espafia y de América, y en cada uuo de ios paises de ésta se plan-
tearon problemas que sélo sobre el terreno pueden ser bien com-
prendidos. o

se han dado cuenta de ella; por eso la historin juridiea aparece mucho mis tarde
que la historia politica. Los contempordneos no se enteraron de cuindo nacieron
las Cortes, o el Municipio; o de cudndo aquéllas y-éste se transformaron., La
Pequefia modifieacién de un precepto legal, la adopcién de un eriterio restrictive
0 més amplio, que el dogmético recoge para absorberla en el sistema v a lo sumo
matizarle, para el historiador jurista constituren las pistas —-—por decirlo en
términos policiacos— que le descubren algo que esti ocurriendo,

103 En este sentido AuTamira, Manual de investigacign (eit. nota 1) 121,
¥ las monografias citadas en la nota 81.
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Para ello considero indispensable despertar o avivar en todas
partes de América el interés por el Derecho indiano. El entusiasmo
que por él sentia Ricardo Levene debe encontrar eco en todas partes.
Eu las esferas no especializadas pero con preocupacién social, porque,
como tantas veces iusisti en ello Levene, el Derecho indiano fue un
elemento decisivo en la forja de los pueblos de América a los que ino-
culd los ideales de Justicia v Libertad, a los que condujo por ia via
del Derecho a censeguir su independencia; ¥ porque este Dereclio in-
diano, porque fue comin a todos los pueblos de habla espafiola, junto
con la lengua, constituye el sustrato de su comunidad cultural. Entre
los historiadores, a los que Loy la especializacién se hace necesaria,
porque el conocimiento del Derecho indiano resulta indispensable para
conocer la historia de los pueblos americanos, que en su casi totalidad
se centra en los problemas de estructura y ordenacién de los mismos.
Entre los juristas, porque el Derecho indiano, aunque hoy ya uo esté
vigente constituye la base de partida de la vida juridica posterior.
Si es clerto que el pasado vive en el presente, también lo es que el
Derecho actual es hoy como es porque antes fue de otra manera.

Porque la Historia del Derecho no es sélo materia de erudicién siio
elemento bisico de formacién del jurista, se ha incluido en los planes
de estudios de las Facultades de Derecho, y casi siempre en los pri-

meros cursos, para que pueda desde un principio ejercer su accin
formativa. América, tan progresiva y precursora en tantos campos del
Derecho, 1o puede quedar atras.

En consecuencia, e insistiendo en el acuerdo del Congreso Inter-
nacional de Juristas celebrado en Lima en 195214 creo que serfa
oportuno, en esta Primera Reunién de Historiadores del Derecho In-
diano, sugerir a las Facultades o Escuelas de Derecho de los Paises
Hispanoamericanos, si uo las tuvieren, la creacién de citedras especia-
les de Historia del Derecho, como materia bésica de las ensefianzas de
la Facultad o Escuela, centrando aquellas en el estudio del Derecho
indiano y patrio. —-—

Y aun me atreveria a extender esta sugerencia a las Facultades

104 Al estudiar las costumbres indigenas se echa de menos, en la mayoria
de los juristas que lo han intentado, un conocimiento suficiente de las modernas
concepeiones y métodos etnolégicos. No basta reunir y ordemar un conjunto de
datos espigados en las obras de los viejos ecronistas indianos; esto carece casi
siempre de sentido. Una orientacién bibliogrifica moderna puede encontrarse en
J. Coxtas, Bibliografia selectiva de las culturas indigenas de América, Méjico,
1953, ¥ P. Arariruas, Programa de Historia de América, periodo indigena, Méjico,
1962, abarcando también la époeca postcolombina,
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de Humanidades y Departamentos de Historia, signiendo el preceden-
te del plan de estudios de la Seccién de Historia de América de las
Tacultades de Filosofia y Letras espafiolas, donde no sélo se estudia
wn curso de Historia del Derecho Indiano, sino otro de Instituciones
candnicas indianas v un tercero de Instituciones americanas contem-
poraneas.

30. Al mismo tiempo urge coordinar la labor de cuantos se con-
sagran al estudio del Derecho Indiano.

Para cllo, habria que comenzar pa

formar mna relacion de los
mismos, analoga a las Guias ya existentes de medievalistas o de ameri-
canistas, con indicacién ‘de nombre, direccién, titulos, cargos, Centro
en que ensefia o investiga, especialidad y publicaciones. Dado el es-
tado de muestra ciencia la inclusién en la Guie a titulo de especialista
deberia realizarse con uu criterio relativamente amplio, pero indicando
siempre los temas de especializaciéu y sus publicaciones.

Complemento de esta Guia personal deberia ser otra de Centros
de investigacién consagrados euteramente o en parte al estudio del
Derecho Indiano.

La existencia de una Guie general de americanistas hace que,
aun adoptando para la inclusién un criterio amplio, la Guie que aqui
se propugna deba ser de auténticos especialistas. Habiendo de servir
esta Guia para la coordinacién de trabajos e investigadores seria per-
turbador incluir en ella a quienes no puedan colaborar eficazmente en
este campo restringido.

31. Para la coordinacién de las investigaciones el Cougreso inter-
nacional de Juristas de Lima patrocing la idea de e¢rear un Instituto
Central de Historia del Derecho X%, BEsta fue también idea de Levene,
que concibi este Instituto de Ambito continental, con sede rotativa 16,
Me permito disentir de estas autorizadas opiniones. No creo que un
Instituto de esta indole, que ha de tener a su cargo tareas coucretas y

permanentes, pueda estar supeditado a un continuo desplazamiento,

165 Véanse las Resoluciones, en Revista del Instituto de Historia del Derecho,
7, 1955-1956, 136-37.

106 Acuerdo 19: ‘‘Dirigirse a la Comisién de Historia del Instituto Panameri-
cano de Geografia e Historia proponiendo el establecimiento de uma Comisién
especial de Historia del Derecho’’. Acuerdo 6%: ‘¢ Auspiciar el establecimiento de
un Instituto Central de Historia del Derecho que proyecte ¥ realice investigaciones
¥ publicaciones atinentes al proceso histérico del Derecho Hispano Americano,
con la cooperacién de las entidades singularizadas en los acuerdos ndmeros 1 y 3’7
[La Comisién de Historia del Instituto Panamericano de Geografia e Historia y las
Facultades de Jurisprudencia de la América Hispana]. Véase Revista del Instituto
de Historia del Derecho, 7, 1955-1956, 136.
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a los naturales cambios de criterio de quienes periédicamente hayan de
dirigirlo, y a las posibilidades variables del centro macional o de la
persona que por un tiempo haya de atenderlo. . e

Creo preferible, incluso, prescindir de la creacién de tal Imstituto
Internacional de ITistoria del Derecho, v confiar las tareas permanentes
que aquél hubiera de realizar, a alguuc de los Institutos o Centros
hoy existentes v en pleno funcionamiento. Eu sucesivas Reuniones de
historiacdores del Derecho Indiano, y éstas sI podrian tener sede rota-
tiva, seria la ocasién de establecer proyecios de investigacién, sugerir
publicaciones v coordinar trabajos 17, Ante la improbabilidad de la crea-
cién de un Imstituto Intérnacional de IT'storia del Derecho con medios
propios y suficientes para realizar investigaciones por su cuenta, és-
tas han de correr a cargo de Institutos o investigadores determinados.

El Instituto qgue tuviera a su cargo la coordinacién de trabajos,
seria conveniente distribuvera periddicamente, sin necesidad de impri-
mirlo, un Boletin informativo que sirviera de érgano de enlace entre
les investigadores de los distintos paises.

32. Dada la disparidad de criterios imperantes entre los cultiva-
doves del Derecho indiano, la desorientacién reinante en muchos secto-
res, la diferencia de puntos-de vista, la dificultad de conocer la biblio-
erafia vy el distinto rigor metodoldégico con que se trabaja, parece que
una tarea urgente pudiera ser la de poner un poeco de ordem en todo
ello, replantear las cuestiones, facilitar una informacién basica y coor-
dinar un poco los métodos. Es decir, elaborar un Progrema de Historia
del Derecho indiano, al estilo, salvando todas las diferencias, de los
aue para la Ilistoria de América prepard el Instituto Panamericano
de Geografia e Historia.

La elaboracién de este Programa habria de seguir varias etapas.
En primer lugar habria que redactar un Cuestionario, sefialando los
propésitos, lo que habria de contener el Programa, la informacién que
se solicita, ete., y vemitirlo a los especialistas de los diversos paises
para obtener sus sugerencias. A la vista de ello, habria que elaborar un
Cuestionario mdas preciso que el anterior, centrando ya la tarea
concreta, que esta vez habria de solicitarse, referida a cada pais, de
un especialista del wismo que se responsabilizara de ella, sin perjuiecio
de solicitar las colaboraciones que creyera oportunas. En caso de que
no pudiera obtenerse la colaboracién de un especialista nacional, ha-
bria que contar con la de otro de cualquier pais; y aun en Wtimo tér-

107 A, Bascu®4x, en Revista del Instituto de Historia del Derecho, 6, 1954, 173.
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mino prescindir de ella, a conciencia de las limitaciones que de esto
resultarian para la obra de conjunto. A la vista de los informes re-
cibidos, uno de los especialistas deberia encargarse de su refgndicién
y de la redaccién definitiva. '

Este Programa deberia contener:

Una orientacién practica sobre la forma de concebir y estudiar
la Historia del Derecho indiano.

Un cuestionario razonado de los temas del Derecho indiano, con
orientaciones sobre su contenido, importancia, iproblemas, relaciones,

ete.,, acompaiiado de una bibliografidﬁﬁﬁé—icé’, on indicaciones en su
caso, sobre su orientacién, método y valor.

TUn inventario minimo de fuentes impresas e inéditas para la in-
vestigacién del Derecho indiano.

Una metodologia practica sobre la téenica de la investigacién del
Derecho indiano.

33. Para concluir, deberia estudiarse la forma de pouer al al-
cance de los investigadores y Centros de los distintos paises, por cual-
guiera de los medios de reproduccién actuales —sin necesidad de acu-
dir a la imprenta, siempre mas costosa— copia de las fuentes funda-
mentales del Derecho indiano que por estar todavia inéditos o en edi-
ciones inaccesibles, de heecho quedan sin posible utilizacidn.

R i o B A




LAS LEYES Y COSTUMBRES INDIGENAS EN EL
" ORDEN DE PRELACION DE FUENTES DEL
DERECHO INDIANO

Por JUAN MANZANO MANZANO

En la ley 4%, del titulo 1° del Libro 1T de la Recopilacién de Indias
de 1680 dispone Carlos'II “*que las leyes 3 buenas costumbres que an-
tignamente tenian los indios para su buen gobierno y policia, v sus
nsos v costumbres observadas y guardades después que son christianos,
¥ ue 110 se encuentran con nuestra Sagrada Religién, ni con las leyes
de este Libro... se guarden y executen; y siendo necesario, por la pre-
sente las aprobamos vy coufirmamos, con tanto, que Nos podamos ailadir
lo que fuéremos servido, v nos pareciere que conviene al servicio de
Dios Nuestro Seiior v al nuestro, v a la conservacién y policia christiana
de los naturales de aquellas provineias, no perjudicando a lo que tienen
hecho, ni a las buenas y justas costumbres y estatutos suyos’’.

En el precepto antecedente los codificadores dejaron fijado el
criterio oficlal sobre el problema de la persistencia del Derecho indige-
na; pero en él no cuidaron de aclararnos suficientemente el valor de
cstos estatutos antiguos de los indios, o mas concretamente, el lugar
que debian ocupar u ocupaban entre las fuentes del Derecho Indiano.
Ante este vaclo dejado por el legislador, no tenemos méis remedio que
acudir al derecho supletorio del indiano, al derecho castellano. Este,
en la ley 12 de Toro, de 1505 —vigente en los nuevos territorios, a
tenor de la ley 22, tit°. 1° del Libro II de la recopilacién carolina—
establece que los jueces, para la determinacién de las causas y los
pleitos, tanto eciviles como criminales, aplicardn, en primer lugar, el
derecho contenido en los Ordenamientos y Pragméticas, principales
elementos integrantes del nuevo derecho territorial castellano; dere-
cho territorial llamado eun aquella época ‘‘municipal’’, en contraposi-
cién al derecho comin romano-canénico. Este nuevo derecho es el que

se recoge en las Recopilaciones oficiales y privadas de la Edad Moderna.

Cuando no existe norma especial, deberdu aplicarse ‘‘las leyes de
los fueros’’ (las del Fuero Real y las de los fueros municipales), siem-
pre y cuando éstas se sigan aplicando (usando) en los lugares respee-

5
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tivos, y su contenido no se oponga a la ley de Dios, a la razém, o a
las anteriores normas recopiladas. .

Al faltar norma especial y fuero, el juez tendrd ue reciirrir a
las leyes de las Siete Partidas.

Este es el orden de prelacién de las fuentes castellanas en el ins-
tante en que las Indias Occidentales se incorporan a la Real Corona de
Castilla. Desde el primer momento, las nuevas tierras constituyen un
Reino de la Monarquia castellana, al que se extiende el viejo derecho
de ésta; el cual, poco a poco, ird sieﬁa{)‘/f«'des’»plazagdo por un nuevo de-
recho, adaptado a las peculiares necesidades de la vida ultramarina.
Este es el derecho *‘municipal’’ indiano, llamado asi por los juristas
contemporéneos para diferenciarlo del ‘‘comtn’” castellano. Un dere-
cho, en suma, especial del nuevo reino de las Indias, contenido en una
cerie innumerable de disposiciones de toda clase (Reales Cédulas,
Ordenanzas, Capitulos de Cartas, etc., ete.), ¥ que es el que recoge la
Recopilacién general de leyes de 1680.

Aplicando, pues, al nuevo Reino, incorporado en forma aceesoria
a la Corvona de Castilla, el orden de prelacién de fuentes establecido
para los Reinos matrices o principales (Castilla ¥y Leén), nos encon-
tramos cou que, para el mantenimiento de la “‘reptiblica de los espa-
fioles en paz y justicia’, los gobernantes y jueces han de temer en
cuenta: 19 el dereclio nuevo, municipal, recogido en la Recopilacién
de 1680, equivalente al castellano de los ordenamientos y pragmaticas;
2¢ en defecto de norma especial indiana, el juez acudird al derecho
comfn, que en este caso es el de Castilla, incluido en la Recopilacién
vigente y en las Siete Partidas (*'y en lo que no estuviere decidido
por las leyes de esta Recopilacién [de Indias] —dice la ley 1%, tit°. 1°,
lib. II— para las decisiones de las causas y su determinacion, se guar-
den las leyes de la Recopilacién y Partidas de estos Reinos de Castilla
conforme a la ley siguiente”). La ley 2% siguiente, dispone especial-
mente: ‘‘Que se-guarden las leyes de Castilla, en lo que no estuviera
decidido por las de Indias’’, observando el orden de prelacién de fuen-
tes establecido en la ley de Toro, ya referido anteriormente.

Es decir, que, segtin la ley 1-1-2 de Indias, a falta de norma es-
pecial, se aplicard el derecho comin castellano de la Recopilacién de
1567 v de las Siete Partidas. Pero, ;v el derecho local contenido en
los fueros municipales, antepuesto al comtn de las Partidas en el orden
de prelacién de fuentes de la ley de Toro, mandado observar por la
ley 2-1-2 de Indias?.
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En el nuevo derecho indiano, por lo que a la ‘“*Reptblica de los
espafioles’’ se refiere, el viejo derecho local de los fueros municipales
castellanos no cuenta. Salvo casos sumamente raros —como, por ej., el
de Panamé, cuyo cabildo solicita el Fuero de Sevilla, interesado, pro-
bablemente, por la estructura del cabildo hispalense; o el caso del
Fuero de Vizeaya, cstatuto éste de cavdcter personal, quizd reclamado
por individuos de esta regién espafiola residentes en Indias— los
nuevos nuicleos de poblacidn, formados a base de elementos peninsula-
res de diversa procedencia, no tienen, como las '\;iejas ciudades y villag
de la Metrépoli, un derecho propio, concedido por reyes anteriores, vy
congervados por ellos como una verdadera reliquia. En Indias, los so-
beranos espafioles, cuva tendencia en Castilla es la de sustituir los
antigunos derechos locales por un derecho tinico, de caricter territorial,
no encuentran obs

weules en esté sentido al tratar de organizar el

nuevo Reino; alli no tropiezan con la rémora de unoes estatutos loca-
les, comprensivos de las libertades v privilegios de los habitautes de
las ciudades y villas. Por esta razdn, el legislador indiano omite el
segundo término de la relacién: los fueros municipales; v a falta de
norma especial indiana, -manda guardar las leyes castellanas de la
Recopilacién y de las Partidas.

Alora bien, todo lo expuesto hasta este momento se refiere al go-
bierno y administracién de la ‘‘Reptblica de los espafioles’. Pero
iqué ocurre con la ‘‘repiiblica de los indios’’?. ;Con arrveglo a qué

leyes se mantendria a ésta en paz y justicia?. Respecto a los indigenas,
el problema es un poco mis complejo, pero de normal solucién, con
sblo tener a la vista el patrdén castellano. Ni qué decir tiene que en
este caso, como antes ew el de los espafioles, goza de prioridad el derecho
municipal o especial de Indias, countenido, a partir de 1680, en la Re-
copilacién de Carlos II, v anteriormente en una cantidad inmensa
de disposiciones de toda clase (Ordenanzas, Instruceciones, ete., ete.).

El problema se plantea cuando falta norma especial indiana. En
el derecho castellano se resuelve acudiendo a los fueros locales. Pues
bien, de idéntica forma se plantea y resuelve el problema en el caso
de los indios. Estos tenfan en la época de la gentilidad leyes y costum-
bres, con arreglo a las cuales sus reyes y seflores habian organizado
desde tiempo inmemorial la vida de sus comunidades. Cada ‘‘nacién’’
o grupo indigena tenfa sus normas, por regla general de cardcter con-
suetudinario, con arreglo a las cuales vivian estas comunidades pre-
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hispénicas hasta el momento en que fueron descubiertas por los espa-
fioles. Pues bien, a estas leyes y costumbres de las diferentes agrupa-
ciones indigenas el legislador espafiol concedié el mismo valor Gue a
los viejos fueros castellanos. Tncluso algin famoso jurisconsulto de la
época aplica a aquéllas la misma denominacién que a éstos: Fueros.
En prueba de ello, bastard recordar la conocida ‘‘Relacién de los fun-
damentos acerca del notable dafio que resulta de no guardar a 1os
indios sus fueros’’, redactada en 26 de junio de 1571 por Juan Polo

de Ondegardo. e

Tista, y no otra, es la razén que explica la extraordinaria similitud
de conjunto que guarda la referida ley 2-1-2 de Indias, en que se man-
dan guardar las antiguas costumbres de los indios, con el pasaje de
la ley 1* de Toro, referente a los fueros municipales. Vedmosla méas
detenidamente :

Ley de Toro

¢tagtablecemos v mandamos que los
dichos fueros sean guardados en
aquellas cosas que se usaron, salvo
en aquello que nos Lalliremos. que
se deven emendar y mejorar, ¥ en
lo al que son contra Dios y contra

Ley de Indias

¢¢grdenamos y mandamos que las
leyes ¥ buenas costumbres que anti-
guamente tenfan los indios... obser-
vadas y guardadas después que son
cristianos, ¥ que no se encuentran
con nuestra Sagrada Religién, ni con

razén y contra las leyes que en este  las leyes de este Libro... s¢ guarden
nuestro libro se contienen’’. y executen... con tanto que Nos
podamos afiadir lo que fueremos ser-
vido ¥ nos pareciere que conviene’’.

Con otra redaccién, la idea, el sentido, es el mismo en ambos pre-
ceptos. Las costumbres antiguas de los indios, como anteriormente los
fueros castellanos, tienen fuerza de obligar en tanto en cuanto no
estuvieran en contradiccién con el derecho especial indiano, conteni-
do en la Recopilacién de 1680, y con los preceptos de la religién ¥
moral cristianas.——

En el orden de prelacién de fuentes del derecho indiano,
relacién a las comunidades indigenas, los antiguos usos y costumbres
se mantenian en segundo lugar, inmediatamente después del derecho

con

castellano especial de los reinos de las Indias. Y que esto ocurria asi
lo prueba, aparte otros testimonios que pudiéramos aportar, un curio-
so pasaje, inserto en el acta de confirmacién de la famosa capitulacidon
concertada, en el Pert, entre el gobernador espafiol Lope Garcia de
Castro, en nombre de Felipe II _capitulacién que fue confirmada
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después por el rey— con el Inca Tito Cusi Yupanqui, descendiente
de los antiguos emperadores, sefiores universales de aquellos estados.
En el articulo 1° de la capitulacién el Inca Tito se somete voltintaria-
mente al rey espafiol, ¥ como tal vasallo se muestra, dispuesto a recibir
v obedecer al corregidor que le envie el Gobernador para que le man-
tenga a ¢l v a sus gentes en paz y justicia. E1 9 de julio: de 1567
tiene lugar, en las montafias de Vilcabamba, paraje donde vivia refu-
giado el Inca y sus leales, el acto de obedecimienito por éste del corre-
gidor nombrado por Garcia de Castro;en virtud de lo estipulado en
Ia cliusula 1* de la capitulacién concer ada el afio anterior. Veamos

le la capitulacién, cuyo original se conserva en el Archivo de Indias;,
Lima, 578, libro 29, fol. 407,

-

“En este mismo dia, mes e afio susodichos (9-julio- 1567) el dicho
Ynga Tito Cusi Yupangui hizo leer la provisién del muy 11u stre seflor

e

Jcenciado Castro, para desde luego empecar a cumplir lo que hera
obligado de su parte, ¢ siendo testigos a ello los dichos. E visto que por
el primer capitulo hera obligado a rrecibir, como vasallo de su mages-

tad, corregidor en nombré de su magestad, que le mantuviese a él e

=

a su gente en justicia, e que el dicho Diego Rodriguez venia nomhrade
para ello, dixo que h avia e ovo e thenfa por tal corregidor en toda
su tierra administrase justicia SEGUND EL TR0 E

FUERD DL LK

DICHD YXNGA I SUS GEXNTES, LOS QUE SE

LLEGASEN .
e aqui un texto en donde vemos plenamente confirmada la doc-
trina expuesta con anterioridad. Los ‘‘usos del Inca’’ mno deberian
ser desconocidos por el corregidor espafiol mientras no contradijeran
el “‘uso e fuero de Espafia’™ o la *‘ley e rrazén natural”’

Es evidente que en la frase “*uso e fuero de Espafia’, empleada

e esta ocasion, se”comprende todo el derechio de esta procedencia (tan-
to el especial indiano como el comiin de la Recopilacién castellana vi-
zente v ¢l de las Siete Partidas)., Indudablemente, esto se ha hecho
por simplificar. Sin embargo, eomo ambos no estin colocados en el
mismo plano, como no tienen el mismo valor, conviene insistir uu poco
més sobre este punto, a fin de comprobar Io que ocurre en la prictica.

Ya dijimos que en los nuevos territorios, en todos los casos o si-
tuaciones e que se encuentran implicados los indigenas, cuando no
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existe norma especial aplicable, y falta también la correspondiente

costumbre indigena, o existiendo ésta es contraria a la “‘ley e rrazén
natural’’, el juez o cualquiera otra autoridad competente deberd re-
currir a las leyes de Castilla, o como dice el legislador a las ‘‘leyes
destos nuestros reynos’’.

Un ejemplo claro de esto tltimo nos lo ofrece una Real Cédula
de 26 de octubre de 1541, en la gue se prohibe a los cacigues del Pert
hacer esclavos conforme a su costumbre antigua, ordenandoles se aten:
gan en este punto a lo establecido-en lasrle,yés castellanas. Para que
todos puedan percibir el aleance y sentido de esta interesante dispo-

sicién, nos vamos a permitir dar su texto. Dice asi:

¢Don Carlos, ete.,, por quanto nos somos ynformadoes que los eagiques ¥
prencipales de la prouincia del Peru tenian de costumbre de hazer ¥ tomar
por esclauos de los naturales que les heran subjetos por muy libianas cosas,
e con mucha facilidad los venden e tratan como tales a los espafioles que
an ydo a conquistar y poblar la dicha tierra y ellos entresy; e como quiera
que siendo ynformados de Ia desorden ¥ exeeso que en esto ha havido, por
una nuestra prouision de la data desta avemos proybido que por ninguna
via ningund espafiol pueda de aqui adelante comprar ni aver por via de
reseate ni en otra manera esclauo alguno de los dichos yndios, como mds
largo en la dicha nuestra prouisidn se contiene; todavia por escuser cosa
tan mal hecha y los. ynconvenientes que de la dicha costumbre sugeden e
podrian suceder, visto y platieado por los de nuestro Consejo de las Indias,
fue acordado que deuiamos mandar dar esta nuestra carta, e nos tuuimoslo
por bien, por la qual mandamos e defendemos firmemente que agora ni de
aqui adelante ninguno de los dichos cagiques ni prencipales, ni otro yndio
alguno puedan hazer ni hagan esclavos yndios algunos, ni los vender =i
rrescatar a persona alguna, e si alguno hizieren, por la presente los damos
por libres, para que hagan de sy lo que quisieren e por bien tovieren,
syn que por persona alguna les sea puesto en ello embargo ni vupedimento
alguno, por cuanto siendo ecomo son nuestros subditos e vasallos, SON
OBLIGADOS EN ESTO A GUARDAR E BIUIR POR LAS LEYES
DESTOS NUESTROS REYNOS, .......... e

El pensamiento del legislador aparece perfectamente didfano. Por
eso no merece la pena insistir sobre él. En la precedente Real Cédula
se ofrece un claro ejemplo de costumbre ‘‘antigua’’, gue por ser con-
traria a la ley natural, es abolida por el soberano, y en su lugar éste
manda ‘‘guardar las leyes destos nuestros reyunos’’ reguladoras de la
esclavitud.

Comprobamos que en el sistema indiano de fuentes, las antiguas
v justas leyes y costumbres indigenas se aplican, a falta de normas
especiales recopiladas, antes que las leyes comunes castellanas de la
Recopilacién y las Partidas. Estos usos y costumbres, en el orden de
prelacién de las normas indianas, se equiparan y ocupan el mismo
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lugar que los antiguos fueros municipales castellanos; cosa que 1o
debe sorprendernos, si tenemos en cuenta que éstos se encontraban ya
.en esta época, en Espafia, en completa decadencia, pues habia. perdi-
do casi toda su vigencia, y al requerirse, para su aplicacién, la inelu-
dible prueba de su uso, se habian convertido en auténticas costumbres.




LA HISTORIA DEL DERECHO MERCANTIL
ESPAXOL Y EL DERECHO INDIANG

Por JOSE MARTINEZ GIJON

1. — La orden del Ministerio espaiiol de Educacién y Ciencia de
13 de agosto de 1965 por la que se reforman los estudios de la Licen-
ciatura en Derecho, ha planteado un

Yez mas el problema de la en-
sefianza de la Historta del Derecho en las Universidades espafiolas. En

esta ocasion, las consecuencias de la reforma, aunque limitada su apli-
cacién a las Facultades de Derecho de las Universidades de Sevilla
v Valencia, han sido a nuestro juicio beneficiosas para el desarrolio
de la disciplina. Deteugdmonos brevemente en deseribir el lugar que la
Historia del Derecho ocupaba dentro de los planes docentes que han
tenido vigencia en Espafia durante los Gltimos veinte afios, y ello nos
permitird comprender el alcance de la reforma actual.

Segtn el Plan de 1943, la Historia del Derecho se ensefiaba con
el cardcter de disciplina cuatrimesiral en el primero y cuarto cursos
de la Licenciatura; cn el primer curso se explicaba la Historia de las
fuentes v la del Derecho piiblico, ¥ en el cuarto la relativa a la del
Derecho privado, penal y procesal. En 1953, un nuevo Plan de estu-
dios situd la Historia del Derechio en el primer afio de la carrera,
atorgdndole la comsideracion de diseiplina que debia profesarse a lo
largo de todo el curso académico.

Ahora bien, si desde el plano puramente conceptual el Plan de
1953 era acertado, en cuanto que los alummnos entraban en contacto con
la evolucién histérica de las instituciones juridicas antes que con el
Derecho vigente, la docencia sufrié con esta reforma, porque con fre-
cuencia —Ila mayor parte de las veces por escasez de horas lectivas—,
la que podrizﬁﬂbs llamar parte especial —Derecho privado, penal ¥
procesal— de la Historia del Derecho, o dejé de explicarse a los alum-
nos o sélo fue objeto de nua ensefianza hreve y superficial. Ciertamen-
te que la ensefianza de estas parcelas de la Historia juridica presen-
taba inconvenientes dificiles de vencer, al no existiv ni siquiera un
Aanual en el gue fuesen objeto de mna exposicién sistemdtica, pero
no es menos evidente que con el nnevo Plan el estimulo gue para el
profesor suponia la obligacién de explicar una disciplina especifica
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bajo el titulo de ‘‘Historia del Derecho privado, penal y procesal’,
también desaparecié. Los alummos conocieron entonces la Historia del
Derecho privado, la de las instituciones penales y la del prpceso a
través de los capitulos que en los Manuales o Tratados de Derecho
civil, penal y procesal se dedican al estudio de los antecedentes histé-
ricos de las instituciones, cuyvo valor es, salvo lionradas excepciones,
nulo. Como es sabido, dichos capitulos no son el resultado de un tra-
bajo serio sobre las fuentes de conocimiento, sino el que puede obte-
nerse después de consultar algunas de ellas, que por lo comtn suelen
ser el Fuero Juzgo, las Partidas, el Ordenamiento de Alcald v las Leyes
de Toro, gque por si soélas 1o resuelven el problema histérico de las
instituciones.

Mientras tanto, la investigacién histérica de nuestro Derecho pri-
vado hia progresado cousiderablemente, porque los cultivadores espa-
fioles de la Historia del Derecho han mostrado en los tiltimos afios sus
prefervencias por esta parcela del ordenamiento juridico. Las paginas
del Anuario de Historia del Derecho Espafiol, ¥ en menor medida las
de otras revistas juridicas espafiolas, son una muesira de este cultivo
de la Historia del Derecho privado espafiol.

El desarrcllo de la hivestigacién de la Historla del Derecho pri-
vado espafiol ha hecho posible la reforma de 1963, por lo gue se rvefiere
a lo que en ella hay de nuevo sobre la enseflanza de la Historia del
Dereclhio. Aunqgue todavia no disponemos de un Aanual —s6lo ¢l De-
recho de personas fue expuesto lhace tiempo por el profesor Alfonso
Garcia Gallo—, las investigaciones realizadas hasta el momento son
suficientes para abordar con clerto orden v método la explicacién de
los problemas mis importantes de esta parte de la Historia juridica.

En el Plan de 1965 se distinguen los cursos comunes, los tres pri-
neros, de los cursos de iniciacién a la especializacidn, los dos ltimos,
en las materias de Dereclio piiblico, Derechio de la empresa y Derecho
privado respectivamente. La Historia del Derecho figura en el primer
curso de los comunes, ¥ en el primero de la especializacién en Derecho
publico, ¢ igualmente en el primero de especializacién en Derecho pri-
vado, bajo los titulos de Historia del Derechio ptblico e Historia del
Derechio privado. En los tres la disciplina es anual, y su contenido en
el primer curso de los comuues se concreta en cl estudio de la evolu-
cién general del Derecho espailol ¥ en la de las fuentes de creacién
¥ conocimiento del mismo. Nuestra disciplina, como puede observarse,
ha adquirido en el nuevo Plan espafiol una importancia de la que
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hasta ahora habia carecido, ¥ es que los juristas comienzan a conside- -
rar, como algo conveniente y necesario para la formaciom de los alum-
nos, que el fenémeno juridico sea estudiado en intima comtexién con
su propia evolucién histérica. Lia amplitud de que gozan los estudios
histérico-juridicos en el nuevo Plan havd posible que las instituciones del
Derecho indiano sean estudiadas con mayor profundidad. Podra con-
siderarse acertado o desacertado que la Historia del Derecho piblico y
la del privado aparezcan situadas en el cuarto curso de la Licenciatura,
seglin se establece en el Plan aludldo, pero ello ha sido una consecuen-
cia inevitable y acorde con el espiriti de especializacién que lo informa.
Los alunmos, sin embargo, ya han recibide una cierta formacisn his-
torico-juridica en el primer curso de sus estudios, con anterioridad por
tanto al examen del Derecho positivo.

2. — El nuevo Plan ofrece también la posibilidad de incluir en
el grupo B de iniciacién a la especializacién, relativo al Derecho em-
presarial, una IHistoria de las iustituciones mercantiles espaiiolas, con
la cual quedaria completo el cuadro de las ensefiauzas histérico-juri-
dicas en nuestras Facultades de Derecho. Sin embargo, con plena con-
ciencia de ello, hemos desaprovechado la oportunidad que el Plan nos
brindaba. La razén es-obvia. Si hasta ahora se ha afirmado que la
Historia del Derecho privado estaba por hacer —la afirmacién es ya
tépica y no debe ser utilizada sin ponderacién—, goza de plena vali-
dez, en cambio, con relacién a la Ilistoria de nuestra Derecho mercan-
til. Si, en mayor o menor medida, gran parte de las instituciones que
integran la Historia del Derecho privado en sus ramas de personas,
cosas, derechos reales, contratos, familia v sucesiones han merecido la
atencién de los investigadores, las referentes al Derecho mercantil han
sido descuidadas o mny escasamente cnltivadas hasta el momento pre-
sente.

No es posible elaborar en esta ocasiéon un elenco hibliografico so-
bre las publicaciones relativas a la Historia del Derecho mercantil,
pero de todos es sabido que sélo existen pocas monografias y de muy
distinto valor. También lo es que en las ediciones de fuentes, auncue
abundan las concernientes a las ordenanzas y reglamentos de los or-
ganismos comerciales, se ha descuidado la publicacién de aquellas otras
en las que se recogen los actos juridicos concretos de la vida mercantil,
Normalmente, salvo escasas excepciones, ha sido imposible la  re-
construceién de las instituciones en su econjunto.-La publicacién de
los documentos, en los que como acabamos de decir-se plasma la vida
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mercantil de cada dia, es muy limitada, y aunque disponemos de algu-
uos catalogos, su manejo, si no va acompafiado del examen del docu-
,mento a nada conduce o incluso puede provocar una torcida ingerpre-
tacién de la realidad objeto de estudio. Son frecuentes en cambio las
obras sobre Historia del comercio y de la economia, pero en ellas el
andlisis de las instituciones niercantiles aparece, por la misma natu-
raleza de esas obras, falto de personalidad.

Es cierto que las dificultades que hay que vencer no son peque-
fias, v personalmente las hemos podide: comprobar. Ocupados desde
hace algunos afios en el estudio histérico de las compafiias mercantiles
v en el de la comenda, no hemos podido ofrecer hasta ahora otra cosa
que los resultados parciales de esas investigaciones. La comeunda-depé-
sito, trabajo publicado en el tomo XXXIV del Anuario de Historia
del Derechio Tspafiol, préximo a aparecer, constituye solo una de las
manifestaciones de esta institucién, cuya variedad de formas es su
prineipal caracteristica. Los problemas relativos a la naturaleza juri-
dica y a la responsabilidad de las sociedades por acciones en el Dere-
¢ho esnafiol del siglo xvi, fueron estudiados en otro articulo publi-
cado en Ecounomia e Storia, fasciculo 2° de 1964, y que ha merecido
la benévola atencién de José M. Mariluz Urquijo en las péginas de
la Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, en
las cuales €l mismo y también otros investigadores han cultivado algu-
nos aspectos de la Historia del Derechio mercantil argentino. Se trata
de aportaciones parciales, pero a las que hay que atribuir el valor
que realmente tienen, siempre que hayan sido elaboradas con un buen
método. Sin ellas dificilmente podra ser elaborada en su dia una His-
toria del Derecho mercantil nacional.

53

3. — Sin embargo de que los resultados alcanzados hayan sido pe-
quefios, la experieuncia adquirida tras el estudio de algumos problemas
de la Historia del Derecho mercantil espafiol, ha sido abundante. Di-
cha experiencia puede concretarse en las conclusiones siguientes:

a) Es urgente que los historiadores del Derecho se ocupen en
investigar la Historia del Dereclio mercantil espafiol y que los resul-
tados de sus investigaciomes puedan incorporarse a la rica y amplia
bibliografia europea sobre esta materia.

b) Es preciso evitar que nuestros mercantilistas a la hora de
incluir en sus Manuales la historia de las instituciones mercantiles,
1o puedan realizarla sino sobre la bhase de las conclusiones que resul-
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tan de las investigaciones italianas, francesas o alemanas, que con
frecuencia prescinden del examen de las fuentes espaflolas.

¢) Es necesario sefialar la aportacién espaiiola al Derecho mer-
cantil, porque el origen de las instituciones que integran este ordena-
miento juridico en la Baja Edad Media y en la Moderna no siempre
ha sido italiano. Los problemas de filiacién, de adaptaciéon v de trans-
formacién de las instituciones mercantiles sélo pueden resolversz en
la medida en que se profundice en el conocimiento de los Dervechos
mercantiles nacionales o de grandes. ﬁ.reasikgeogréfieas. En contra de
A, E. Sayous, defensor de la tesis del origen italiano de las institu- .
ciones mercantiles itilizadas en Espafia v en el Nuevo M undo, Veriin-
den mantuvo el criterio de que el acabado estudio de éstas arrojaria
conclusiones interesantes sobre la propia personalidad del Derecho
mercantil espafiol, y esto no obstante Ia validez del carécter casi wuii-
versal del ordenamiento juridico comercial.

d) El descubrimiento de América, v la cor 1siguiente necesidad
de organizar el comercio entre Espafia v los nuevos territorios, marcan
el icio de una nueva etapa en la evolucién del Derecho mercantil

peninsular.

Y es este hecho, -cuya importancia no es preciso destacar, el que
determina que la elaboracién de la Historia del Derecho mercantil de
los siglos xv1 y siguientes deba ser una obra en la que participen por
igual los historiadores americanos y los espaiioles del Derecho, por-
gue en realidad no se trata de coustruir la Historia de log Derechos
mercantiles americanos o la Historia del Derecho mercantil espafiol,
sino la Historia del Dereclio mercantil hispano-americano, va que el
gran desarrollo que nuestro ordenamiento mercantil experimenté a par-
tir del siglo xv1 tuvo como base la realidad americana v a ella se con-
diciond.

Que esto es asi, se comprueba al leer la cliusula 50¢ de la Real
Cédula de 10-de marzo de 1785, por la que Carlos ITI establecié la
Real Compaifa de Filipinas. El texto en cuestién no por tardio es
menos significativo:

Todas estas gracias, privilegios ¥ exenciones tan ventajosas a la
Companm, ¥ el crecido mteres que he tomado en sus acciones, han tenido
en mi Real 4dnimo el preferente objeto del bien general de mis amados
asq]]os, ¥ que se fomenten la agrieultura, e ‘!ldubtl‘]'lb de las I<Ia> Fili-
pinas. Y como su prosperidad refluve en beneficio de las operaci iones de
este comercio, ¥ que sus progresos tienen intimo enlace con los de la Com-
pafiia, cuya utilidad serd mavor, cuanto méas se aumenten los frutos ¥ las
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artes en aquellos dominios: declaro, que la he concedido, y debe gozar de

las franquicias contenidas en los articulos anteriores, con la precisa claridad

de apliear un cuatro por ciento del producto libre de sus gananciag-snuales
para destinarlo con su misma intervencién al fomento de las Islas Filipinas
en los dos ramos de agricultura, e industria, y a este fin la Junta de go-
hierno, que se formard en Manila, propondréd todo lo que tenga eonveniente
a la de esta Corte, para que examinado con el celo, madurez y pulso, que
exige un asunto de tanta importancia, resuelva lo que le parezeca mds con-
ducente al adelantamicento de dichos ramos, y me dé cuenta de sus acuerdcs
Para que se observen con mi Soberana aprobaeisn.

El desarrollo del comercio con América supuso la utilizacién cada
vez mds intensa de uua serie de contratos mercaﬁtiles, por ejemplo la
comisién o el transporte’ mercantil, cuyos objetivos los habia cumplido
hasta entonces la comenda. Con frecuencia, las relaciones mereantiles
se iniclan en Espafla para ser realizadas permanentemente en Améri-
ca, lo que implica la necesidad de utilizar la documentacién americana
para conocerlas en toda su amplitud. Un estudio sobre la historia de
las sociedades por aceiones quedard incompleto, sin el manejo de la
documentacién que sobre las actividades de esas compaiiias pueda eon-
servarse en los territorios americanos donde las han desarrollado. La
posibilidad, prevista en los estatutos de la Real Compaifiia de Filipinas,
de suseribir aceiones en las factorias americanas, o el establecimiento
de una direcclén de la compafiia en Manila, son hechos que por si
solos obligan a servirse de la documentacién filipina para profundizar
en los problemas que la suscripeién de aceiones o la gestién de la di-
reccion de Manila pudieran plantear. Las actividades de los inspec-
tores y directores americanos de la Compaifiia Maritima de Pesea obli-
gan a proceder de una forma parecida. Aunque es cierto que a veces
basta la documentacién conservada en el Archivo General de Indias,
no lo es menos que en numerosas ocasiones la documentacién ameri-
cana puede resultar imprescindible.

4. — El método de investigacién que debe aplicarse a la recons-
truceién de esta Historia de las instituciones mercantiles no debe ser
otro que el utilizado en el estudio de las otras parcelas de la Historia
del Derecho privado. El historiador del Derecho deberd familiarizarse
previamente con la bibliografia de la Historia econdmica y conlercial,
en cuanto que las instituciones mercantiles pretenden organizar esta
Gltima realidad. Pero siempre se debe proceder aplicando el método
histérico-juridico a las fuentes en las que se haga referencia al tema
que se investigue.

En esas fuentes cabe distinguir las legislativas generales, que de-
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ben ser utilizadas dada la intima conexién que en todo momento existe
entre el ordenamiento juridico mercantil y el civil, de lag legislativas
mercantiles propiamente dichas, entre las que se destacafi las Orde-
nanzas de los Consulados, a cuyo conocimiento han contribuido los
histeriadores americanos y los espafioles, ¥ una serie de disposiciones
de cardcter mercantil que hay que entresacar de las generales puesto
que con ellas han sido recopiladas. )

La literatura juridica mercantil espaiiola de los siglos xvr al xvim,
constituye otra fuente de mauejo- impreseindible, siempre que se la
utilice con mesura porque a veces la teoria y la préctica mercantiles :
siguen caminos distintos. Su importancia es mayer en el caso que nos
ocupa, porgue no se limita tan sélo a deseribir las préacticas mercan-
tiles peninsulares sino que en ella se da cabida a las de la América
espailola. Una amplia lista de los antores que pueden ser manejados
con provecho puede hallarse en mi citado trabajo sobre la comenda-
depésito. Siempre se impone una referencia a Tomés de Mercado, con
su obra ‘‘Suma de tratos y contratos’’, el autor que con méas finura
ha captado la vida mercantil y los métodos ¥ practicas en ella em-
pleados. B

Sin embargo, la fuente por exeelencia en este campo de la inves-
tigacién histérico-juridica es el documento, precedente, a pesar de su
dispersién, de los Archivos de Protocolos v de los Archivos de los
Consulados. En el Archivo General de Indias se conserva una preciosa
documentacién sobre las instituciones mercantiles en cuya estructura-
cidn y control ha intervenido el poder central. En las secciones de
Filipinas, Ultramar y en las de las diferentes Audiencias, hay cuan-
tiosos documentos sobre las compafifas de comercio de mayor enver-
gadura; en la de Escribania de Cémara es frecuente encontrar nume-
rosos pleitos de cardcter mercantil vistos en el Cousejo de Indias, y
lo mismo ocurre en la seccién de Consejos del Archivo Histérico Na-
cional. No hace falta destacar la importancia de los archives parti-
culares en los que se conserva la documentacién privada de algunos
comerciantes; es el caso de los Archivos de Simén y Cosme Ruiz.

La simple lectura, sin profundizar mas, del ““Catélogo de los
fondos americanos del Archivo de Protocolos de Sevilla’’, o la del “‘In-
dice y extractos del Archivo de Protocolos de La Habana’’, edicién
de Maria Teresa de Rojas, o la de los ‘“Protocolos del Escribano Herndn
Guerra, La Laguna 1508-1510"’, edicién de Emma Gonzilez Yanes y
Manuela Marrero Rodriguez, por citar algunas publicaciones de esta
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clase, nos dan idea de la rigueza del contenido mercantil de los Ar-
chivos de Protocolos. .

Sélo mediante el manejo de los documentos es posible conocer la
auténtica realidad de la vida mercantil. La mayor parte de las veces,
como hemos dicho, no es suficiente el manejo del documento a través
del resumen que se contiene en el catilogo para establecer conclusio-
nes solidas. Es el caso de Sayous, ampliamente criticado por Verlinden
en su trabajo ‘‘Modalités et methodes du commerce colonial dan 1’Em-
pire espagnol au XVI® siécle’’, publicado en- ‘el*;jtomo X1, 1952, de
la Revista de Indias, paginas 249 a 278,

Es preciso pues que el investigador entre en contacto con el do-
cumento. Sin embargo, no es tan ficil como fuera de desear, perque
de todos son ccnocidas las dificnltades que hay que vencer para con-
seguir el acceso a determinados archivos. Estas difienltades v otras
més importantes (localizaciéu de los documentos, lectura a veces muy
dificil para quienes no hayan hecho de la Paleografia su especialidad),
podrian obviarse parcialmente en la medida en que los antores de las
colecciones documentales no se limitasen a publicar simples indices,
resimenes o extractos, sino. que en ellas incluyeran por la via de apén-
dices documentales la transcripeién por extenso de los documentos, el
documento tino ¥y sus variantes, relativos a las instituciones que se
plasman en ellos. Es una lastima, de otra parte, que las ediciones de
fondos documentales de esta clase sean tan escasas, consecuencias sin
duda del voluunenn que a veces alecanzan, de su falta de rentabilidad y
de la aridez propia de su elaboracién. Es preciso estimular este género
de publicaciones, solicitando las ayudas que se precisen y ofreciendo
los incentivos propios del caso.

5. — Si la tavea es diffcil y larga de conseguir, tiene como acicate
el estudio de una serie de temas, casi virgenes hasta alora, de los que
en cambio serd fécil obtener resultados provechosos. La condicién ju-
ridica del comerciante, los diversos contratos mercantiles, el Derecho
maritimo, la quiebra, la jurisdiceién mercantil, ete., que sélo conoce-
mos muy fragmentariamente, deberdn ser los objetivos iniciales de la
investigacién. A las exposiciones de conjunto precederin las investi-
gaciones parciales, en cuanto constituyen los pilares sobre los que agué-
llas se asienten.

Al pergefiar estas notas, hemos querido llamar la atencién de los
cultivadores americanos de la Historia del Derecho sobre la conve-
niencia de abordar con més intensidad estas investigaciones, bien en-
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tendido que sus resultados serdn tanto méas valiosos cu

anto mayor
pudiera ser su colaboracién con los historiadores de

1 Derecho espafiol.
as de Historia del Ierecho
acién de investigaciones paralelas

que se complementen, no dejarian de producir sus frutos a corto plazo.

de uno y otro hemisferio y la realiz
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Por ANTONIO MURO OREJON

INTRODUCCION

e His@ria del Derecho In-
diano, que mis estudios del Doctorado e la Facultad de Derecho de
la Universidad de Madrid, terminaron con la publicacién de mi Tesis
Doctoral, sobre El Nucvo Cédigo de las Leyes de Indias, Proyecios de
recopilacién legislativa posteriores @ 1680, publicada por la Revista
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho de la Uni-

s bien sabido por los especialistas

versidad de Madrid, en muchos de sus niumeros a partir de 1529. De
esta tesis se publicé un sobretiro, en 1929, que tan sélo comprende
el estudio de dicha memoria doctoral.

Son por tanto muy antiguas mis investigaciones sobre el pasado
legal hispano indiano del siglo xviir.

Como complemento de la anterior publicacién, en fechas posterio-
res publiqué algunos trabajos complementarios, asi Reguera Valdelo-
sar y ¢l Nucvo Cédigo de las Leyes de Indias; Las Leyes vigentes del
Nuevo Cédigo; Las Leyes ““nuevas’ del Nuevo Cddigo, siendo todos
estos trabajos precedidos por una publicacién en el Boletin del Ins-
tituto de Investigaciones Histéricas de la Argentina, donde di un
avance de lo que seria mi tesis coctoral.

Ni qué decir tiene que mi monogratia sobre el Nuecvo Cédigo ha
sido sumamente aprovechada por otros investigadores posteriores, To-
rre Revello, de la Hera, Egafia, ete., que la utlhzaron para sus traba-
jos sobre el libro, y 1as 1nst1tuelone> eclesiasticas indianas. Justo es

sefialar que el Prof. Dr. Juan Manzano y Manzano, anteriormente
catedritico de Historia del Derecho Espafiol de la Universidad de
Sevilla v en la actualidad de la misma ensefianza en la de Madrid,
descubrié y publicé el proyecto del Nuevo Cddigo elaborado por el
comisionado Juan Criséstomo de Ansotegui, al cual yo hacia comnti-
nuas referencias en la mencionada memoria doctoral. Asi mismo sus
conocidos y apreciados trabajos sobre el comentarista de la legislacién
indiana Manuel José de Ayala ——como los del Prof. Dr. José M. Ots

Capdequi sobre el mismo tratadista— se refieren una y otra vez a

v

6
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las tareas recopiladoras y comientadoras del siglo xvim, que fueron el
antecedente del citado Nuevo Cédigo de las Leyes de Indias.

Al ocupar, tras la correspondiente oposicién, mi citedra de His-
toria del Derecho Indiano en la Universidad de Sevilla, al ser creada
en la Facultad de Filosofia y Letras la Seccién de Historia de Amé-
rica, en 8 de julio de 1946, tuve ocasién propicia para continuar mis
estudios y dedicacién a este tema de la legislacién indiana del si-
glo xviIr. )

Observé, razén que no se oculta a.mis compaﬁeros los historiadores
del Derecho Indiano, que nunca podrian estudiarse de modo veraz y
cientffico las instituciones dieciochescas en las Indias hispanas si no
se conocia de modo auténtico la legislacién dada para ellas. Sin estos
preciosos elementos cualquier trabajo sobre estas materias adoleceria
de inntmeros defectos.

Por otra parte mi radicacién en Sevilla —donde se encuentra el
Archivo General de Indias— me ofrecia un vasto campo para la in-
vestigacién de estas pristinas fuentes del Derecho ultramarino.

En cfecto, en el dicho Archivo y distribuido por sus diferentes
secciones —Indiferente general, Audiencias, Ultramar, ete— se en-
coutraban los libros registros-cedularios, que contenfan de forma com-
pleta, auténtica, fidedigndé v fehaciente, la totalidad de la legislacién
indiana y como es natural la referente al siglo xvmr.

Toda una serie de monografias que he publicado dando a conocer
y reiterando en otras ocasiones el valor e importancia de estos cedu-
larios, sélo han sido el precedente obligado para proceder a la publi-
cacién de los libros registros de disposiciones legales indianas del si-
glo xvIII, que repito son las més puras fuentes juridicas.

Remito a mis compafieros en el profesorado y en la investigacién
a mis publicaciones: Los Cedularios del Consejo de Indias; Antonio de
Leon Pinelo. Libros Reales de gobierno y gracia. Contribucién al co-
nocimicnto de los cedularios indianos vy especialmente al Prélogo y
Estudio al volumen I?¢ del Cedulario Americano del Siglo XWVIII, don-
de encontrardn plenamente justificadas mis razones para estimar y
valorar los Cedularios como las Ginicas y sin duda las mejores fuentes
para el conocimiento de las disposiciones dadas para América y Fili-
pinas. Y debo aqui rendir un tributo de admiracién a una serie de
colegas que me precedieron —Altamira, Levene, Porras Barrenechea,
Serrano Sauz, ete—, que igualmente valoraron estos registros, como
a mis diseipulos y compafieros americanos que siguiendo estas huellas,
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publican Cedularios, aportande asi unas fuentes juridicas, que luego
al ser por ellos o por otros utilizadas en sus trabajos les otorgan una
superior categoria cientifica. Mi admiracién y estima para“' Molina
Argiiello, Garcia Gallo, Sdnchez Bella, Comadran, Acevedo, Veldzquez,
Tldefonso Leal, Loépez Giiedes, Guillermo Porras, Lohmann Villena,
Gonzalez Echenique, Chevalier, Gildas Bernard, y la Dra. Ella Dum-
bar Temple, como mi discipula Inge Wolf.

Con los precedentes enumerados es fécil comprender las razones
que me movieron para editar, en elmuamero. de volimenes que fuera
necesario, el Cedularic Americano del Siglo XVIII.

El primero de sus tomos comprende las disposiciones generales
dictadas para las Indias hispanas desde 1679 a 1700, es decir, los alti-
mos aflos del reinado de Carlos II, a partir del afio antes que fuera
promulgada por este monarca la Recopilacién de Indias de 1680. Con-
sideré obligado este volumen de antecedente para asi poder entrar de
lleno v con absoluta seguridad en la impresién de las disposiciones
legales de los Borbones espafioles. Igualmente escogi solamente las
normas de cardcter geueral, pues estimé conveniente que era preferible
extender el conocimiento de lo gue era comtm para todos los reinos
v provincias de América y Filipinas, que no subordinar lo general a
la particular legislacién de los diversos territorios ultramarinos.

Este primer towmo del Cedulario Americano del Siglo XVIII. Co-
leccidn de disposiciones legales indianas desde 1680 a 1800, contenidas
en los Cedularios del Arehive General de Indias. Volumen I. Cédulas
de Carlos II (1679-1700), fue publicado por la Escucle de Estudios
Hispano Americanos, de Sevilla, en 1956. Comprende el Estudio-pre-
liminar XCVI péginas y los textos legales 681 pAginas, a més de los
indices de nombres, lugares, materias y crounolégico de las disposicio-
nes incluidas, lo que totaliza 834 pdginas.

La critica histériea y juridica ha juzgado mi publicacién del mo-
do més favorable y aprovecho la ocasién para cordialmente agradecer
a todos lo que me han alentacdo en estos trabajos y efusivamente han
elogiado este Cedulario, sus opiniones tan halagiiefias.

Aunqgue parezea lo contrario no se han abandonado, ni mmcho
menos, los trabajos del Cedularioc Americano. del Siglo XVIII, por lo
que toca a los voltumenes posteriores.

Seguidamente a la edicién del primer tomo aludido emprendi los
trabajos de impresién del IT de los vol@menes, comprensivo de las dis-
posiciones dictadas por Felipe V, el primer monarca de la dinastia
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borbénica hasta su renuncia al trono espaflol e indiano en su hijo ¥
sucesor Luis I, es deecir, desde 1700 a 1724. Este tomo segundo estd
impreso por la Escucle de Estudios Hispano Americanos, THace va
varios afios e igualmeute mi Estudio preliminar, desde diciembre
de 1959, pero no ha salido a la luz ptblica a falta de imprimir los
varios indices de este volumen, los cuales ya estan hechos y espero que
prontamente puedan estar al alcance de todos los interesados.

Por ello tengo el honor de ofrecer a este Ier. Congreso de Historia-
dores del Derecho Indiano, las prifdeias del”citado Estudio, para
que puedan —dado gue 1o es posible el envio de todo lo impreso en
el segundo tomo— apreciar visualmente su abuundante contenido legal.

Prouto comenzarda a imprimirse el ITI® volumen del Cediulario
Americano del Siglo XVIII, que recoge las disposiciones

enerales

pe ¥, al

o
dadas para las Indias hispanas por Luis I, ¥ luego por Feli

volver éste a ocupar el trono tras la muerte prematura de su hijo.
Los textos legales que se publicardn serdn los expedidos entre 1724
v 1746.

Mas la publicacién de estos dos voltmenes IT° v ITI* que abarcan
la legislacién general ultramarina durante el reinado de Felipe V, me
permite dar a mis ilustres colegas en el profesorado ¥ en la investiga-
¢ién de la Historia del Derecho Indiano el panorama histérico-legal del
periodo 1700 a 1746, época que a mi juicio merece un estudio medi- -
tado y una cousideracién valorativa.

Dios mediante, mi trabajo proseguira, y para ello cuento con la
entusiasta colaboracién del Prof. Dr. José Llavadér DMira, de mi Ca-
tedra de Historia del Derecho Indiano de la TUniversidad de Sevilla
y de la Sra. Antonia Heredia, profesora ayudante de mi Catedra, y
a un grupo que Dios quiera hacer cada dia méis numeroso de alumnos
colaboradores.

FuUENTES ™

Como va he repetido varias veces, las fuentes utilizadas princi-
palmente para formar el texto de los voliimenes II® y III° del Cedu-
lario Americano del Siglo XVIII son las disposiciones contenidas en
los libros registros-cedularios del Archivo General de Indias de Sevi-
lla, en sus varias secciones, las cuales, insisto, reputo como las mais
completas, auténticas, fidedignas y fehacientes.

Como las resoluciones coleccionadas son de cardcter general me
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he servido fundamentalmente de los Cedularios generales de las dos
Secretarias del Real vy Supremo Counsejo de las Indias —la del Pertt
v la de Nueva Es pana—— En ambas corrientemente se transcmbe el
mismo Real Despacho pero normalmente varia la fecha en cuanto de-
pende de los dfas en que respectivamente fue copiada en el libro re-
gistro. La disposicién, casi siempre una Real Cédula, en casos singula-
res una Real Provisién, muy escasas las Reales Pragmaticas, Ordenan-
zas, ete., procedia de una de las dos Secretarias y a ésta vuelve una
vez aproqum por el Monarca, y de la norma se pasa una copia a la
otra Secretaria, para que a su vez la asicite en su cedulario.

De estos textos legales los respectivos seeretarios del Pert y de
la Nueva Espaila, envian copias al correspondiente Virrey (Pert,
Nueva Espafia, Nuevo Reino de Granada) Audiencia —virreinal, pre-
torial o subordinada—, Gobernadores —ya sean capitanes generales o
10—, ¥ en ciertos casos, principalmente cuando se trata de muerte,
renuucia o proclamacién de un nuevo rey, a determinadas ciudades.
En esto, como en otras muchas cosas, es similar el proceso de comu-
nicacién del Monarca con las provineias v ciudades espafiolas, como
con los reinos, provincias v poblaciones —ciudades y villas— del Nue-

vo Mundo. -

Pero «i la norma es de cardcter eclesiistico, o también es obliga-
torio el eumplimiento por parte de la jerarquia eclesidstica americana
v filipina, entonces la disposicién se dirige mediante la acostumbrada”
férmula de “‘ruego y encargo’’ a los Arzobispos y Obispos de ultramar.

Naturalments que en el euvio estd incluida la Casa de la Contra-
tacion de las Indias —residente primero en Sevilla ¥ luego en Cadiz—
v en las ocasiones uecesarias el Cousulado de mercaderes.

Desde la creacién y funcionamiento de las Secretarias del Des-
pacho, la de la JMarina ¢ Indias es la que a nosotros nos toca, envia
sus preceptos por medio de la llamada “‘via reservada’’, al Cousejo
de Indias v éste a su vez comunica la resolucién del Monarca a las
autoridades civiles v eclesidsticas del Nuevo Mundo.

Es corriente que una disposicién emaune de una ‘‘consulta’ del
Consejo de Indias ¥ considero intitil insistir sobre el valor de la misma
como fuente del derecho indiano.

Asi mismo abundan los preceptos que tienen su origen en Reales
Decretos ¥ que en casos los desarrollan para su més fécil observancia
v tampoco quiero insistir sobre la importancia de esta fuente legal.

Era natural, dada la cercania de la publicacién de la Recopilacion
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de las Leyes de Indias de 1680, el que gran niimero de disposiciones
coleccionadas en estos dos vollimenes del Cadulario Americano del Si-
glo XVIII, recojan leyes recopiladas, en la mayoria de los, casos ur-
giendo o confirmando su observancia, en los menos anuldndolas o sus-
pendiendo temporalmente su aplicacién. La lectura de este apartado
en nuestros Estudios serd suficiente para cerciorarse de la verdad de
lo que digo.

La aplicacién de la legislacién castellana, principalmente de la
Recopilacién de Castilla, bien sabemos que tqj’o cardcter supletorio en
el derecho indiano. Este apartadd “de” nuestro. Estudio tiene un indu-
dable valor demostrativo. '

Las opiniones de los tratadistas como fuente subsidiaria juridica
asi mismo se aprecia y cito como ejemplo la obra de José de Veitia
Linaje, Norte de la Contratacién de las Indias Occidentales. .., cuya
autoridad se invoca para resolver un conflicto de protocolo.

Es fécil encontrar entre los textos publicados en estos volimenes
II° y III° del Cedulario, copias de resoluciones dictadas con anteriori-
dad y que ahora se vuelve a recordar su cumplimiento o por el con-
trario a invalidar su eficacia, en estos casos he transerito la disposicién
—a no ser que ya estuviera publicada en uno de mis tomos— por cou-
siderar que su impresién es en gran modo aclaratoria del proceso le-
gislativo. Igualmente procedo cuando es la ‘“‘consulta’ del Consejo
la gue se copia o es el Real Decreto autecedente el que se inserta.

Para mayores referencias a este apartado de las Fuentes me remito
a los correspondientes Estudios que envio.

IxstiTUCtONES CIVILES

Estas constituyen el primer apartado en los respectivos Estudios
¥y a continuacién y como final las Iustituciones Eclesidsticas.

A la cabeza de las civiles figura siempre la figura del Rey, en
nuestros tomos 11° y III° Felipe V, Luis I, ¥ luego otra vez Felipe V'
hasta su muerte en 1746, y otras personas reales bien sean espafiolas o
bien extranjeras y en algtn modo relacionadas con Espaiia.

La proclamaciéon de Felipe V como rey de Espafia y de las In-
dias y por renuncia de éste en 1724 de su hijo Luis I, ¥ luego por
muerte la vuelta al trono de Felipe V, comunicada al Nuevo Mundo
para que se proceda a su aclamacién segin las férmulas tradicionales,
son otros tantos temas tocados. Lo mismo las correspondientes juras




LEGISLACION' GENERAL DE FELIPE V PARA LAS INDIAS 87

de ambos monarcas, las bodas reales y de sus familiares, los nacimientos,
las muertes, son cuestiones gque quedan dilucidadas. Quizds creo serd
aonveniente advertir sobre la puntual observancia de la Praginatica
sobre los lutos, reduciéndolos al minimo y terminando con esa presun-
tuosa ostentacién fiuebre. El criterio legal se aplica indistintamente
a Espafia y a las Indias.

Creo interesante sefialar el manmﬁco ejemplario de consejos que
Felipe V expone a su sucesor Luis I, donde se muestran los afectos
paternos y una gufa de experto gobernante que prefiere ante todo el
bienestar de sus stibditos. El documento en cuestién procede del co-
pioso Cedulario Indico del comentarista D. Manuel José de Ayala,
existente en el Archivo Histérico Nacional de Madrid.

El fallecimiento de Felipe V y la proclamacién como rey de su
hijo Fernando VI, ponen el colofén al tomo 11I° del Cedulario.

T.A GUERRA DE SUCESION AL TRONO DE Espafa

Bien es conocido la serie de luchas cruentas que trae consigo el
nombramiento de Felipe V como rey de Espafla y de sus Indias, como
sucesor del fallecido Carlos II. El pretendiente al trono, archiduqgue
Carlos —que tiene también sus partidarios en Espafla y en el Nuevo
Mundo— acude a las armas para dilucidar la sucesién dinéstica, ayu-
dado de las principales potencias europeas, que ven con temor el auge
politico y hegeménico de los Borbones y de Luis XIV de Francia. La
lucha se lleva alternativamente favorable y adversa para cada uuo
de los contendientes v principalmente se desarrolla en el solar espafiol.

Hay ocasiones en que el triunfo parece ser del austriaco peroc al
fin se impone la victoria de Felipe V que desde entonces puede con
toda razén decir que no sélo es Rey de Espafla y de las Indias por el
testamento de su tio sino por el trinufo de sus soldados.

Esta guerra de sucesién en sus repercusiones americanas, la ayu-
da francesa —Luis XIV v sus generales y almirantes—, los aprestos
militares, las medidas de defensa en las Indias, la declaracién de la
guerra, los partidarios indianos del archiduque Carlos de Austria, las
victorias militares comunicadas a ultramar para regocijo popular, los
sucesos militares y politicos, la economia de 1a>guerra de sucesién, los
problemas del comercio y del contrabando franceses que desean pre-
valerse de su especial situacién de aliados, la proteccién de los tesoros
que se traen de las Indias v que tanto se necesitaban para el sosteni-
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miento de la guerra y finalimente los tratados de paz que ponen puuto
a la contienda internacional, son otros tantos apartados estudiados en
. los documentos incluidos en el tomo segundo del Cedulario, y Gue son
comentados en el Estudio preliminar de él.

Como conclusién puedo afirmar que oficialmente tanto los espa-
fioles —en su generalidad— como los americanos, estuvieron de acuer-
do con la entronizacién de Felipe V, aunqgue en la peninsula y en los
reinos y provincias iudianas hubo asi mismo partidarios, bien que po-
cos del Pretendiente. Que las Indias..con sus tesoros acudieron en
enorme cantidad al sostenimiento de la causa 5: de la guerra a favor
del Borbén, y que la resistencia fue tltimamente anulada.

i

LAs INSTITUCIONES POLITICAS O GUBERNATIVAS INDIANAS

El Real y Supremo Consejo de las Indias, La Cdmara de Indias.

Tras la figura del Rey como cabeza y engarce de toda la politica v

administracién se encuentra en el periodo que estudic (1700-46;, el
gobierno central o general encarnade en el Consejo de Indias. Real
por su condicion de aseso?ar al’ Rey ¥ Supreimo por 110 Tecoiocer il
las Indias otro superior a él. Término este de supremo que va muy
unido a la doble misién del alto organismo en el orden gubernativo
v en el de la adminisiracién de la justicia.

Al propio tiempo el Real y Supremo Consejo de las Indias es tofal-

e igualmen-

&

mente independiente de cualquier otro Consejo del Reino,
te del Consejo de Castilla, el primero de todos los organismos asesores
del monarca. Esta independencia queda confirmada por R. C. de 11
de marzo de 1703.

Era natural que el propio Felipe V sefialara por su R. Decreto
de 10 de febrero de 1715, tras el proximo desenlace de la guerra de
sucesién, un amplio programa de actuacién al Consejo de Indias. Este
puede, con ocasién de la victoria de Felipe V acometer tras su reor-
ganizacién del personal ¥ consejeros, la forma de desarrollar las nue-
vas ideas.

Procedia por tauto a la reforma del Consejo de Indias —en donde
también habia auidado la defeccién de algunos consejeros partidarios
del Pretendiente— designando Felipe V ntievos miembros incluidos el

presidente, fiscal v secretarios de las oficinas de la Nueva Espaiia y
del Pert. '
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Es 1717 la fecha més importante de esta reorganizacién. El R.
Decreto de 20 de enero delimita las facultades tradicionales del Con-
sejo de Indias, al mandar ¢ue todo lo tocante a lo gubernativp, eco-
némico y providencial queda reservado a su Real Persona, quien lo
ordenara ejecutar a través de la ‘‘via reservada’. Sélo se respetan
las facultades del Consejo en materias de justicia. Otro Decreto de
12 de septiembre complementa el anterior. Felipe V manda que todo
lo concerniente a la hacienda, guerra, comercio, naveﬂ"wién ¥ provi-
siéon de empleos y cargos se realicen por la “*via ;leCl“. ada’. E igual-
mente se especifican las atribuciones qﬁﬁé’conwrva el supremo orga-
nismo indiano. La Camara de Indias —ecreada en 1600— queda extin-
guida. Y consecuentemente queda derogada la ley 23, titulo primero,
del libro segundo de la Recopilacién de 1680, en lo referents a la obli-
catoriedad de la firma de los consejeros de Indias en las eédulas y
despachos regios. Se fija una nueva residencia al Consejo en el palacio
madrilefio que habité la veina D?* 3Mariana de Austria, la viuda de
Carlos II, mansién que comparte con los otros Consejos del 3lonarca.
La reforma de la buroeracia del alto organismo ex completa v eficien-
te en aras de una mayor eficiencia e imparcialidad. Otro Decreto de
20 de enero de 1717, enumera la némina de los nuevos consejeros de
Indias y fija los honorarics v deméds emolumentos de sus miembros. Y
al quedar suprimida la Junta de Azogues sus negocios pasan al Consejo.

Como institucién independiente v suprema en las Indias, los demis
Consejos tramitan sus érdenes para América a través del Consejo in-
diano. Y esto se ratifica en diversas ocasiones pues se frataba de ineum-
plir con frecuencia asi como ¢l Consejo de Indias se revolvia uninime
en pro del ejercicio independiente de su gestion.

TUno de los ingresos del Consejo lo constitulan las mulias
v condenaciones impuestas por ¢l como supremo tribunal de justicia
v también el producto de las ventas y composiciones de tierras en las
Indias. Para la cobranza de estos ramos el Consejo nombraba uno de
sus ministros como Juez delegado, quien a su vez designaba otros
subdelegados en los reinos v provincias de Tltramar. En el tomo ITI°
se citan los nombres de aleunos de estos jueces.

Contintia el Consejo de Indias tramitando el ““pase regio” requi-

sito indispensable para que los documentos pontificios v eclesidsticos
pudieran observarse legalmente en el Nuevo Mundo. Hay alglin ecaso
de excepcidn (véase el citado tomo I1?) referente a los nombramientos
de religiosos hechos por el General de la Compania de Jesfs.
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Asf mismo era de su competencia —recuérdese lo regulado por la
Recopilacién de 1680— el conceder licencia para la impresién y ven-
ta de libros en las Indias, el documento de 25 de abril de 174:2 (tomo
IIT°) trata de la venta de la Historia Bethlemitica de fray José Gaar-
cia de la Concepcién, que precisa la autorizacién del Consejo de In-
dias, ademds de la ya concedida por el Consejo de Castilla para su
venta en Ultramar.

Como tribunal supremo de justicia el Consejo de Indias conocié

del pleito —en todos sus grados— entre tos-llamadog genizaros’’, es
decir, hijos de extranjeros nacidos en Espaiia \ los representantes de
los consulados de Sevilla y Cddiz en razén de pretender aquéllos eon-
tra la negativa de éstos, el poder comerciar con las Indias. El Consejo
fallé a favor de los ‘‘genizaros™ (Véase el tomo III?).

Las atribuciones del Consejo en materia de nombramientos de
Jueces de residencia para los empleos dados por el monarea v
las referencias a materias de hacienda, son igualmente consideradas
en el citado tomo tercero del Cedulario.

Mas el supremo organismo indiano tenfa Secretarfas —Nueva
Lspafia y Perti— Tesorero, Cronista v otros cargos burocriticos. A
estos efectos coustltese los correspondientes apartados de los tomos II°
v III". 51 quiero fijar la atencién sobre el R. Decreto de 25 de octubre
de 1744 (tomo III?) en que Felipe V nombra a la Real Academia de
la Historla para el cargo de cronista de Indias, oficio que actualente
desempeila esta Academia como uno de sus titulos mis honrosos.

Secretarias del Despacho Universal de Marina ¢ Indias.

Es conocido que uno de los ejes de la nueva politica de Felipe V es
la transformacién del gobierno colegiado de los austria-hispanicos —Cou-
sejos diversos—Por el individual desempeiio por diversos Secretarios del
Despacho. Uno de éstos fue el de Marina e Indias hasta que més tarde
la complejidad de los asuntos indianos obligd a separar ambas fun-
clones: Marina por una parte, e Indias.

Estas a través de la ‘‘via reservada’’ que es la propia y con el
Rey constituyen segtin se ha visto el supremo poder de gobierno en
las Indias.

S ———
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Juntas.

Es bien sabido que cuando se trata de asuntos de importan-
cia especial se recurre generalmente a reuniones de consejeros de los
diversos Consejos de la Monarquia para que con su multiple y varia
preparacién estudien y propongan al Rey las soluciones que couside-
ren més pertinentes para la resolucién del problema planteado. Iiste
es el motivo de la formacién de las Juntas especializadas.

La denominada Junta de Hacienda- y: Comqﬁcio se forma en vir-
tud del R. Decreto de 10 de noviembre de 1713 —comunicado a las
Indias por la R. Cédula de 16 del mismo mes y afio— y estd integrada
por consejeros y fiscales de Hacienda e Indias, presidida por el Obispo
de Gironda y como secretario D. Jerénimo de Usztariz. Se hacia para

regular todo lo concerniente a la haclenda y comercio con ultramar.

Los RR. Decretos de S de septiembre de 1728 y 15 de noviembre
de 1780 —comunicados al Nuevo Mundo por la R. Cédula de 7 de
febrero de 1731— cuentan la creacién de la Junta de Moneda y metales
preciosos a fin de atender a la labor y curso de las monedas y al tra-
bajo de los plateros v oficios semejantes en sus labores en oro y plata.
Su composicién nominativa —preside D. José Patifio, secretario del
despacho de Hacienda, y es secretario S. Casimiro de Uztariz, de la

R. Junta de Comercio— faeultades, actividades, intervenciones, etc.,
estdn reguladas por los indicados preceptos.

Otra Junta de Vacantes eclesidsticas se forma por el R. Decreto
de 4 de eunero de 1688, sucesivamente reglamentada en 1712, 1726 y
consulta de 29 de julio de 1737 —expedida a las Indias por la R. Cé-
dula de 5 de octubre de 1737— resuelve finalmente el antiguo proble-
ma acerca de a quién pertenecen las rentas de las vacantes, mayores
—arzobispos vy obispos— y menores —dignidades diversas de los ca-
bildos eclesidsticos— en favor del Rey hispano acogiéndose por exten-
sién a lo precepfirado por la bula de Alejandro VI, que concedia a
los monareas castellanos los diezmos de las Indias. El producto de
estas vacantes seria empleado preferentemente en obras pias y misio-
nes, aunque en caso necesario el Rey podria dedicarlos a fines tempo-
rales conducentes a la conservacién, defensa y seguridad de los reinos
espaiioles.

Ya se lid tratado de la desaparicién de la Junta de Azogues.
Ademés se citan otras Juntas como la de la Renta del Tabaco y
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la de Sitios Reales (véanse los tomos 11 y I11° del Cedulario America-
no del Siglo XVIII)..

e,

La Real Casa de la Contratacién de las Indias.

Las reformas administrativas afectan también, en 1717, a la Casa
de Contratacién, que es trasladada desde Sevilla donde residia desde
su fundacién por los Reyes Catélicos en 1503, a la ciudad maritima de
Cadiz, mucho més apta debido a su gran puerto, para la navegacién y-
el comercio con ultramar. Igual camino signeiel Consulado de mer-
caderes. LT

Seria modificacion sufren las Ordenanzas de la Casa por el Real
Decreto de 12 de mayo en donde se prescribe que es ajeno a la Casa de
la Contratacién todo lo referente al apresto v provisiom de las Ar-
madas y Flotas, todo queda bajo la jurisdiceién del Intendente gene-
ral de la Marina. El citado Decreto gue vegula todas las actividades
de la Casa reduce también los miembros de la misma —lo misnmo su-
cede con los del Consulado— de la que es presidente D. José Patifio
(véase volumen II9),

En el tomo III® del Cedulario se perfilan por Cédula de 18 de
noviembre de 1733, las atribuciones de los Jueces de Bienes de Difuntos
v las facultades de la Casa de la Contratacidn, resolviéndose asi mismo
una cuestion de protocolo con la opinidn del tratadista José de Veitia
Linaje, en su obra ‘““Norte de la Contratacién de las Indias Occiden-

tales. ..,
Virreinatos.

Tanto en los tomos II? como en el ITI® del Cedulario se citan los
virreyes indianos casi siempre de modo impersonal, aunque en ocasiones
la cita sea nominativa,

Los Reales despachos de 1715 —que representa una autorizacién
a los virreyes para que confronten las calidades personales de los co-
rregidores nomhrados por el monarca—, 1717 —que prohibe a los vi-
rreyes traspasar los corregimientos pues se trata de una solucidn
Real— 1739, —que tiene como antecedente wna “consulta’ del Con-
sejo indiano contraria a gue las vacantes de virreyes sean ocupadas por
los arzobispos para asi evitar la confusién entre las jurisdicciones civil
¥ eclesidstica, sin desmérito para ninguna— son otras tantas resolucio-
nes en materia virreinal,
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Finalmente la R. Cédula dada en Segovia a 21 de marzo de 1717,
establece el nuevo virreinato neo-granadino, que es el tercero en-Indias,
“después de los tradicionales de la Nueva Espafia y del Perd. Intere-
sante es la prefaccién de la citada resolucién que explica pormenori-
zadamente los motivos de ereccién del mismo, se fijan sus limites ju-
risdiccionales, se suprimen las audiencias de Quito y Panam4, se adap-
ta la Real Hacienda a la nueva institucién y se encomienda todo lo
relativo a la creacidn del virreinato del Nuevo Relno de Granada al
consejero indiano 1. Antonio de la Pediosa v Guerlero hasta la lle-
gada del nuevo virrey. Iste seria D. Jorge de Villalonga (1718) con
las mismas atribuciones que sus similares anteriores.

La disposicién de 5 de noviembre de 1723, extingue el recién na-
cido virreinato, por motivos esencialmente econémicos ¥ vuelve a res-
tablecer el Presidente-gobernador de Nueva Cranada.

Presidencias - Gobernaciones.

Los textos legales recogidos en ambos tomos citan a los Presidentes-
Gobernadores de las audiencias pretoriales de Santo Domingo o de la
Isla Espatiola, de Guatemala y de Filipinas, por lo que se refiere a la
negociacién de la Nueva Espafia, y en el sur, a los de Nueva Granada
—mientras tanto que no fue virreinato—, Panami y Chile. También
a los presidentes togados, o de las audiencias subordinadas de Guada-
lajara, Quito y Charcas.

La Cédula de 18 de febrero de 1704, esclarece el punto de frie-
cién entre los escribanos de gobernacién de estas presidencias - gober-
naciones y los secretarios de cartas de los Presidentes, fijando sus
respectivas atribuciones y prohibiendo toda mescolanza.

No olvido las atribuciones de estos Presidentes en materia militar
pues unen a su oficio y autoridad el nmombramiento de Capitanes ge-

nerales de sus respectivas provincias mayores.

Gobernaciones.

Ya he indicado que estos gobernadores pueden ser o no capitanes
generales de su provincia menor indiana. Las disposiciones van dirigi-
das impersonalmente a todos ellos. Citaremos a los de: Buenos Aires
o Rio de la Plata, Cartagena de Indias, Habana (Cuba), Mérida (Yu-
catan), Paraguay, Santa Marta, Trinidad y La Guayana, Caracas o
Venezuela, Antioquia, Costa Rica, Cumanj, Chucuito, Florida, Hon-
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duras, Maracaibo, Margarita, Nicaragua, Nueva Vizeaya, Popayan,
Puerto Rico, Santiago de Cuba, Tucumén, Portobelo, Veracruz, Santa
Cruz de la Sierra y la Concepcién de Chile. En ciertos casos TOS textos
los mencionan personalmente,

Su salario cuando son interinos es la mitad de lo que percibe el
titular y a todos ellos —como a todas las autoridades indianas— les
estd prohibido el comercio bajo la pena de perjurio.

Corregidores y Alcaldes Mayores indianos.

Ambas instituciones de gobierno son de caricter local, es' decir,
ejercen su jurisdiccién en un muunicipio y en su término territorial.
Ya se sabe por la Recopilacicn de Indias de 1680, que en su minoria son
nombrados por el monarea ¥ en su mayoria corresponde su designacién
a la autoridad virreinal, o provincial mayor o menor, en cuya juris-
diccién se encuentran. Generalmente, salvo contada excepeidn, son au-
toridades dependientes.

En los documentos reunidos en los tomos II° y III° del Cedula-
rio Americano del Siglo XVIII e citan impersonalniente, asi los co-
rregidores de Arica, Condesuyo de Arequipa, Piura, Veracruz, Cuzco,
Guamanega, Arequipa, y La Paz.

La resolucién de 1 ‘de abril de 1705, prohibe a los corregidores
Que traspasen sus cargos a otras personas ‘‘convirtiendo en mercancia
una gracia Real’” sin la autorizacign expresa del Monarca y prohibien-
do a los virreyes que autoricen semejantes traspasos.

Para los corregidores v alcaldes mayores —cuyas misiones espe-
cificas son similares— est4 dirigida la disposicién que les prohibe ejer-
cer el trato y comercio bajo severisimas penas y que sobre esta cuestién
se les tomara cuenta en el correspondiente juicio de residencia.

EI despacho de 12 de julio de 1739, describe los abusos cometidos
por los alcaldes mayores de la Nueva Espaifia, donde son mas abun-
dantes —recuérdese el dicho de Solérzano Pereira— en el cobro de los
géueros que reparten a los indios de su jurisdiceidn,

Auioridades indianas,

En general a todas las autoridades del Nuevo Mundo se refiere el
precepto de 24 de mayo de 1740, que reitera umas leyes recopiladas,
prohibiendo, bajo 1a pena de pérdida del oficio piiblico, el matrimonio

de ellos o de sus hijos, con personas residentes en sus Jjurisdicciones,
& no ser que tengan Real licencia.
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Como la tinica comunicacién de estas autoridades con la peninsula
es la carta, se reglamenta minuciosamente esta correspondencia.

El R. despacho de 26 de octubre de 1707, aprueba el contrato con
el Marqués de Montesacro para el servicio postal con América.

Y la R. Cédula de 19 de julio de 1741, ordena a las autoridades
que informen sobre el estado de sus respectivos territorios.

Siempre estuvieron prohibidos los juegos de envite y azar por sus
maléficas consecuencias sociales, pero facilmente se olvidaba lo legis-
lado. La resolucién de 31 de julio de 1745, excita una vez més el celo
de las autoridades de Ultramar en este sentido.

Oficios piblicos.

Regla general es la absoluta precisién de que todos ellos sean com-
firmados por el Rey, bajo la pena a los infractores de la pérdida del
empleo (véase la Cédula de 14 de agosto de 1709 y la de 14 de diciembre
de 1714, coleccionadas en el tomo II? del Cedulaiio).

Por otra parte otro grave mal es la proliferacién abusiva de los
oficios que tanto atenta al erario ptiblico. La resolucién de 26 de abril
de 1742, ordena que el ntmero de funcionarios se atenga al prescrito
por las respectivas ordenanzas o coustituciones, quedando el sobrante
en expectacién de destino.

Por ello se va a la extineién de algunos oficios, asi, el R. despacho
de 30 de noviembre de 1703, confirma otro anterior de 21 de fehrero
de 1697, suprimiendo los empleos de contador, defensor v escribano del
Juzgado de censos de indios, que se consideran innecesarios.

Oficios vendibles y renunciabdles.

Muy abundante es la legislacién tocante a estos oficios. La R.
Cédula de 30 de abril de 1717, prescribe que los provistos en oficios
beneficiados antes de tomar posesién han de haber pagado totalmente
la cantidad por la que los beneficiaron, no siendo suficiente el haber
afianzado la deuda.

Se preceptia la piblica almoneda de los empleos vacantes y se
tratan de evitar los abusos de los remates ¥ otras subversiones que van
en detrimento de la Real Hacienda.

La disposicién de 3 de noviembre de 1725, prohibe que se vendan
los oficios de gobernadores, corregidores v alcaldes mayores, pues es
bien sabido que tan sélo se enajenan los oficios llamados ‘“de pluma’’
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v nunca los que lleven asignado gobierno o administracién de Justieia.
También a la confirmacién de los oficios ptblicos se refieren las
normas de 13 de marzo de 1733 y 26 de septiembre de 1736 (véase el
tomo III® del Cedulario).
La resolucién de 15 de junio de 1720, ordena que se guarden los
aranceles de los eseribanos de registros, minas, hacienda v los de los

ministros de los puertos.

Municipios en Indias.

Eun pocos casos hie dichio que se citan nominalments. Tna relacién
de las cindades y vilias peruanas figura en el tomo II9 del Cedulario ¥
correspouden a las comunicaciones del nacimiento del principe D. Luis”
—luego rey Luis I— v a la jura del mismo (1707 ¥ 1709).

Son: Lima, Cuzco, Guamanga, Arequipa, Trujillo, S. Marcos de
Arica, S. Miguel de Piura, La Plata, La Paz, S. Juan de la Frontera,
Santiago del Estero, Asuncién, 8. Lorenzo de la Barranca, Trinidad
del puerto de Buenos Aires, Santa Fe, Cartagena, Sta. Marta, Mérida,
Mariguita, Antioquia, Tunja, Zaragoza, Anserma, Pamplona, Trinidad
de los Musos, Cédceres, Quito, Popayén, Santiago de Guayaquil, Cali,
Loja, Cuenca, Almaguer, 'Zamora, Cartago, Panami, S. Felipe de Por-
tobelo, Santiago y la Concepeién de Chile, y las villas de Iea, Santiago
de Miraflores, Potosi, S. Felipe de Austria, ¥ Santa Cruz de Monpox.

El modelo para la organizacién de los mullicipios de Indias es
el de Sevilla, asi lo declara la R. Cédula de 11 de abril de 1738, que
dilucida en favor del Alférez mayor del Ayuntamiento una cuestién
de precedencia en el cabildo con el Alealde de la Santa Hermandad
de la misma poblacién.

El despacho de 10 de mayo de 1704, confirma varias disposiciones
recopiladas sohre revisién de cuentas de los biemes de propios y sobre
los juicios de residencia de los alcaldes ordinarios v regidores que
hayan ejercido el puesto de fieles ejecutores.

L ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA EN LAS INDIss

Audiencias.

La Recopilacion de las Leyes de las Indias de 1680, reconoce tres
clases de audiencias en el Nuevo Mundo: las virreinales, cuyo presi-
dente era el mismo virrey, asi primeramente en los siglos XvI y xvm
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las de Méjico y Lima o los Reyes, v a prineipios del siglo xvur, la
de Santa Fe de Bogotd al crearse el virreinato neogranadino ;-das su-
bordinadas —Guadalajara respecto al virrey de la Nueva Espafia y
Quito y Charcas o La Plata, respecto al virrey del Peri— en lag que
a la audiencia sélo corresponde privativamente las funciones de la
administraciéon de la justicia v se rigen por un Presidente togado y
sobre todo estin subordinadas al virrey respectivo en los asuntos de
goblerno, guerra y hacienda, aunque en determinados casos el citado
virrey delega alguna de estas fuucionef@'fén} el pr‘ééidente togado; y las
pretoriales, dirigidas por un presidente-gobernador, totalmente indepen-
diente del virrey y por tanto directamente relacionado con el Monarea
a través del Consejo de las Indias; ejemiplo: la de Santo Domingo,
Sautiago de Guatemala, Manila, Panamé, Santa Fe de Bogota, durante
el periodo en que no fue virreinal Santiago de Chile v en determinados
casos la de Buenos Aires.

A esta triple clase de audiencias también se dirigen las resolucio-
nes del Rey, en tanto y cuanto el precepto al pasar a la esfera judi-
cial precisa ser conocido ¥ observado por la correspondiente aundiencia.

Para la comunicacién con Ultramar se tiene muy en cuenta que a
la Secretarfa de la Nueva Espaiia, es deecir, a sn negocio, corresponden
las audiencias de Méjico, CGuatemala, Santo Domingo, Manila y CGua-
dalajara y a la Secretaria de la negociacién del Perq del Cousejo in-
diano, las audiencias de Lima, Quito, Charcas, Santa Fe de Bogots4,
Panami, Santiago de Chile, y cuando existe, la de Buenos Aires,

Una sencilla lectura de los documentos coleccionados dari perfec-
ta idea de lo anteriormente dicho.

De la independencia e imparcialidad de log magistrados de las Rea-
les Audiencias en el cumplimiento de su alta funcién judicial se pre-
ocupa la Recopilacién de 1680, en el titulo quince del libro tercero, y
confirmandola la R. Cédula de 2 de febrero de 1716, prohibe a éstos
la asistencia a festejos y regocijos, excepeién de las fiestas denomi-
nadas ‘‘de tabla’, y se censura asi mismo el uso del sombrero v la
capa en lugar de la tradicional gorra y garnacha. En este mismo sen-
tido el R. Decreto de 31 de mayo de 1720, prohibe a los naturales de
las provineias peruanas y novo hispanas el desempefiar plazas en los
tribunales de las poblaciones de donde fueran originarios. Y también
las bodas de los magistrados con naturales de los territorios donde ejer-
cen su misién judicial.

La resolucién de 15 de julio de 1716 que generalmente prohibe

7
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librar cantidades sobre las Cajas Reales para sufragar los gastos de
exequias de los oidores de las andiencias, aun en el caso de-indigencia,
censura la desobediencia en este aspecto de los oidores chilenos y tam-
bién de los oficiales reales, por haber pagado con carga a las Reales
Cajas el entierro de un oidor, muerto en pobreza, y ordena que los
eastos originados sean abonados por los desobedientes.

Es sabido que los ministros de las aundiencias indianas estan so-
metidos al correspondiente juicio de residencia al councluir el tiempo
de su oficio, asi lo prevenia la Recopilacion indiana v lo asevera el R.
despacho de 22 de julio de 1703.

La disposicién de 21 de febrero de 1724, prohibe a los oidores el
que tengan més de una comisién para asl garantizar su total dedica-
¢ion a la primordial funcién de la adminisiracién de la justicia.

Las facultades de los magistrados del Nuevo Mundo exceden de
las de los oidores de las audiencias espailolas. Asi a aquéllos toca juz-
gar las residencias de los regidoves de los municipios que hayan sido
Fieles ejecutores en los mismos v la revisién de las cuentas de los
bienes de Propios de los ayuntamientos (véase el texto legal de 10
de mayo de 1704). Somt igualmente visitadores ordinarios del distrito
de su respectiva aundiencia.

Las audiencias de las Indias sustituyen corporativamente al vi-
rrey en los casos de vacante, por muerte, ausencia, enfermedad o tér-
mino de su mandato, pero el precepto de 22 de julio de 1739, prohibe
a estas audiencias gobernadoras vacando el virrey, la provisién de los
empleos pitblicos, debiendo esperarse la llegada del nuevo vice-soberano.

Bienes de difuntos.

Esta debatida cuestion que tantos problemas suscita durante los
siglos hispano-indianos, se regula durante el periodo 1700-46, conforme
a las leyes de la-Recopilacion de Indias de 1680. Bien que las disposi-
clones se refuerzan para mayor garantia del causa-habiente y de sus
herederos.

Existian los Jueces de los bienes de difuntos encargados de su
cobranza, administraeién y guarda, asi como de la remisién de estos
caudales a la Casa de la Contratacién de las Indias, que es la encar-
gada de entregarlos a los legitimos herederos, pero, como es natural,
hubo sus rozamientos entre estos jueces y la Casa de la Contratacién,
v las resoluciones tratan del medio de resolver estos conflictos y deli-
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mitar claramente sus respectivas esferas de accién, como el que am-

bas estén coordinadas. (Véase las diversas normas resefadas en los vo-
. . . : <

‘Tamenes 119 v I11? del Cedularic Americano del Siglo XVIII)!

Derecho penal y procesal.

La digposicién de 10 de agosto dé 1705 encarga el fiel cumplimiento
de lo regulado sobre testigos y delatores falsos. Lia de 21 de agosto de
1715, destaca la gran labor del virre};,gqj'p,—_hﬁpgilo Duque de Linares
en contra de los delitos de robo. ' e

Juicios de resistencia.

Tgualmente en este periodo 1700-1746, contintian aplicdndose los
preceptos recopilados y confirmandolos en los casos precisos. Hay un
manifiesto deseo de que las residencias sean verdaderamente efectivas,
—pues son el remedio mas eficaz para evitar los excesos de las auto-
ridades indianas— ordenindose el 23 de diciembre de 1708, que se
nombre un nuevo juez de residencia si el antecesor hubiera agotado el
plazo de su nombramiento e imponiéndole por su desidia una fuerte
multa.

El nombramiento de estos jueces de residencia corresponde segin
la R. Cédula de 18 de septiembre de 1735, al Consejo de Indias, y
no a las audiencias, cuando los oficios hayan side nombrados por el
Monarca.

Visitas.

La disposicién de 10 de mayo de 1704 confirma una ley recopilada
sobre el nombramiento de oidores visitadores ordinarios. Y a otros vi-
sitadores especiales se refiere el precepto de 31-XII-1709.

LA ADMINISTRACION DE LA REsL HAaCIENDA EN INDIAS

Muy numerosas son las disposiciones contenidas en los tomos II°
y III° del Cedulario Americano del Siglo XVIII, v a sus especiales
apartados me remito para el historiador-jurista interesado.

Para su mds fécil estudio las he clasificade en tocantes al per-
sonal, es decir a los Oficiales Reales, y relativos a ingresos —ordina-
rios, civiles y eclesisticos, y extraordinarios— y a los gastos.

Los documentos citan una larga serie de Cajas Reales en las In-
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dias o dicho de otro modo, de provincias de la Real Haclenda. Estas
son: Acapuleo, Antioquia, Arequipa, Buenos Aires, Caracas, Cartage-
na de Indias, Concepcién de Chile, Cuba, Cuzco, Charcas, . Fuamanga,
Guatemala, Guayaquil, Honduras, Lima, Maracaibo, Méjico, Nicaragua,
Oruro, Panamé, Paraguay, Popayén, Potosi, Quito, Santa Cruz de
la Sierra, Santa Fe, Santa Marta, Santiago de Chile, Santo Domingo,
Trinidad, Trujillo, Tucumin, Veracruz y Zacatecas. Y en cada una
de ellas existen los Oficiales Reales, por antonomasia, Tesorero y Con-
tador, pues va se han extinguido 165 Factores y Veedores.

Los regios despachos establecen y confirman las atribuciones de
estos Oficiales Reales, entre las que sobresale todas las referentes al
medio de llevar las cuentas v a la rendicién de las mismas. La revision
de estas cuentas corresponde a los Contadores del Tribunal de Cuen-
tas, pero no se olvida la superior intervencién del R. v S. Consejo de
las Indias.

Ingresos del Erario.

Fundamentalmente los constituyen los impuestos de Alcabalas
—antigna y moderna—= tributos de los indios, media annata sobre las
encomiendas, media annata y otras veces annata sobre todos los salarios,
los derechos sobre las pulperias, estancos de naipes, decom’sos y vali-
mientos sobre salarios, mercedes, rentas y oficios enajenados por la
Corona, que principalmente éstos tuvieron efectividad para sufragar
los cuantiosos gastos de la guerra de sucesién y una vez ésta terminada
para saldar las grandes deudas procedentes de las mismas. Con el
transeurso del tiempo fueron disminuyéndose estos valimentos en razén
de las personas y en la cuantia de la exaccién. Ademds los procedentes
de multas, mesada eclesidstica, vacantes eclesidsticas mayores y meno-
res, expolios de religiosos, ete.

Como ingresos del Erario de caracter estraordinario, se encuen-
tran Jos ‘‘donativos’’ civiles con ocasién de la citada guerra de su-
cesién, sitio de Ceuta por los moros, y los obtenidos por haber el
Monarca suprimido a los visitadores de tierras y trabajos. Asi mismo
los ‘“donativos’’ eclesidsticos con ocasién -de la invasién del Darién

por los ingleses, la espresada guerra de sucesi6n y el ievantamiento
del cerco de Ceuta. De estos ‘‘donativos‘’ no estin exeutos, como en
otros, los dependientes de la Santa Inquisicién y los de la Santa
Cruzada.
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Gastos del Erario.

Tundamentalmente son los salarios y gajes de las autoridades y
funcionarios de las Indias. e

Se sigue la sana politica de supresién del doble sueldo (constl-
tese la resolucién de 4 de julio de 1739, II° tomo del Cedulario), y
las pensiones de las viudas de los militares.

INSTITUCIONES SOCIALES EN INDIAS

Los textos recogidos en el II° y I11° volumen del Cedulario, tra-
tan, entre otros, de la ‘aplicacién a las Indias de la R. Pragmética
sobre lujos de 26 de noviembre de 1691, comunicada en 10 de febrero
de 1716.

También otra R. Pragmética sobre prohibicién de los duelos y
desafios de 19 de febrero de 1716, aplicada al Nuevo Mundo por el
R. despacho de 5 de octubre de 1722.

El célebre pleito —ya conocido— sobre la aptitud de los ‘‘geni-
zaros’® para ejercitar el comercio con las Indias, eomo si fueran es-
pailoles. ]

Y, sobre todo, como fundamental tema, el de los indios, con sus
repercusiones sobre el buen trato y gobierno, los protectores de los
indigenas, y los maltiples problemas del régimen de encomiendas,
donde se ventilan las encomiendas de los ausentes, la prérroga de la
vida en las encomiendas, los impuestos sobre ellas, ¥ su extineién pau-
latina desde la resolucién de 20 de diciembre de 1707, que ordena
suprimir las encomiendas con menos de veinticineo indios, hasta el
Real Decreto de 23 de noviembre de 1718, que ordena la incorporacién
a la Corona de las encomiendas a medida gue fueren vacando. Desde
luego que la clase de estas encomiendas es la de tributo en que el
premio o beneficio del encomendero es la participacién en el tributo
que el indigena da-al Rey como vasallo, annqgue 1o estin todavia ex-
tirpadas las encomiendas de trabajo o servicio personal y las impro-
piamente llamadas perpetuas.

Como en otras ocasiones remito al lector interesado a los corres-
pondientes apartados de los indicados voltimenes del Cedulario.

Los negros, con el interesante problema de los esclavos cristianos
vendidos por los ingleses en Cartagena, por la Compaiiia del asiento
de negros (R. Cédula de 23 de octubre de 1736) v de los excesos co-
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metidos contra los esclavos negros tan necesitados de proteceién (reso-
lucién de 19 de abril de 1710) son tratados en sus correspondientes
apartados. .

Por dltimo los extranjeros, entre ellos los ‘‘genizaros’™ y los fran-
ceses desertores de sus acuartelamientos o coutrarios a la politica de
Luis XIV.

INSTITUCIONES EcoNOMICAS EN INDIAR

Propiedad.

Referida principalmente al régimen de composiciones de tierras,
medio sutil y al propio tiempo incrementador de ingresos al Frario ¥
que legitima la propiedad mal, o deficientemente adquirida.

Industria.

Caracterizada por el proteccionismo hacia la herrera de Vizeaya,
sosteniendo antizuos privilegios, contra los productos extranjeros. Lia
de la cereria blangueada por los hibiles agremiados de Cadiz, Sevilla,
Milaga vy Granada, que ven sus productos menospreciados ante la
introduccién de cera forastera, v que el Monarca resuelve concediendo
a esta cera macional su Real proteccion y exclusiva de pase al Nueévo
Mundo. La minera, principalmente la del Pert.

Comercio.

Donde se distingue con toda claridad el desarrollado por los
nacionales y que es objeto de la mayor proteccion, del ejercido
por los extranjeros, que sucesivamiente es reiteradamente prohibida,
aumentando gradualmente las penas a los infractores hasta llegar a
la méaxima de la muerte, Y el interamericano que se declara igualmen-
te ilicito, aunque en ciertos casos han sido autorizados por el virrey
de la Nueva Espafia, aunque como en el caso de la conduceitn de los
vinos de Guatemala al Perti, y del cacao de Veuezuela en la Nueva
Espaifla, que son excepciones que confirman la regla general.

Buen niimero de normas tratan de atajar el comercio clandestino
aunque la reiteracién de los preceptos hace pensar en la repetida in-
observanecia de lo legislado. “

La Feria de Jalapa (1728) tan interesante para el estudio de la
vida comerecial en el virreinato novo-hispano y en la liegemonia con-
sentida a los eomerciantes hispauos.
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tan pocas caracteristicas comunes y tantas diferenciadas (1733 ¥
1740). En el tomo III° se analizan sus respectivas Ordenanzas, sus
atribuciones —comercio con Orviente y Filipinas; y trato mercantil
con productos de Cuba— tabaco y azlicares— ¥ aprovisionamiento del
presidio de La Florida, wnido a la coustruccién de barcos para la R.

Armada— sus dirvectores v empleados, el capital social y su division

Las Compaiifas de comercio de Filipinas y de La Habana, con

en acciones, con participacién de los veyes, etc., invitan a su lectura
por el erudito interesado.

Los Consulados —sevillano y gaditano— organismos donde los
intereses mercantiles tienen su mds genuina expresién.

Y el comercio canario-americano, con sus diffciles problemas de
gestién y contrabando tanto nacional como extranjero.

Por Gltimo el comercio de los extranjeros —ingenuo, de contra-
bando, corsario y pirético— siempre prohibido bajo severisimos cas-
tigos ¥ cuyos pingiies ingresos servian para sobornar a las autoridades
indianas a las que tocaba su represidn ¥ servia de acicate a los marinos
extrafios, que una y otra vez —con fortuna o con prisiones— soun
indueidos al trafico ilegal.

Navegacion.

Comtu u ordinaria a base de flotas v galeones, con el aumeunto
cada vez mavor de los navios que navegan por cuenta propia. Y la
reiteracién de los preceptos favorecedores del corso, coumo medida pre-
cautoria para countrarrestar las ingerencias extranjeras. Corso espaitol,
en muchos casos abusivo, que obliza a las nacioues a reclamar ante el
Monarca.

Curioso es el problema suscitado por la abundancia de polizones o
“Ilovidos’’, siempre ilegales ¥ que se wantienen con la connivencia
o la caridad mal entendida de los jefes marinos o de los maestres de
los barcos.

INSTITUCIONES MILITARES EN INDIAS

La organizacién de las fuerzas armadas en Ultramar a semejanza
de las espafiolas, con sus mismas Ordenanzas; la guerra coutra los
indios mosquitos, aliados de los ingleses de Jamaica, ¥ gue atacan a
Guatemala y Honduras; el problema, cada vez mas extendido, de los

B

desertores; los inventarios de armas y municiones en las fortalezas
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y presidios del Nuevo Mundo; y la guarnicién de Cartagena de In-
dias, ciudad clave en el dispositivo defensivo indiano.

AsuxTOS INTERNACIONALES

Todos los tratados de paz, de comercio, las declaraciones de gue-
rra con la aprehensién de los nacionales de los paises beligerantes y
el natural secuestro de sus bienes, firmados durante el perfodo 1700-
1746, se comunican al Nuevo Mundo, para gue Virreyes, Presidentes
y Gobernadores sepan a qué ateneérse: ;

INSTITUCTONES ECLESIASTICAS EN INDIAS

Para no hacer excesiva la extensién de esta comunicacién, me li-
mitaré a sélo enunciar los apartados correspondientes a este tema, de
tanto interés en el periodo de 1700-1746.

El culto religioso y las principales fiestas eclesiasticas; la admi-
nistracién de los Santos Sacramentos, con especial participacién del
de matrimonio y las dispensas poutificias concedidas a espaifioles e
indios; las relaciones con la Santa Sede romana y las letras apostélicas,
indulgencias, indultos y gracias de los Sumos Pontifices; el Real Pa-
tronato sobre la iglesia indiana; la jerarquia cclesidstica —Arzobispos
v Obispos—; los Cabildos catedrales v sus diguidades v prebendados;
la intervencién Real en Coucilios ¥ Sinodos diocesanos; los problemas
del clero secular, tanto en el orden eclesial como en el econémico ¥
disciplinar; las diversas Ovrcdenes religiosas del Nuevo Mundo —DBeth-
lemitas, Dominicos, Franciscanos, Jesuitas, Hospitalarios de San Juan
de Dios, Agustinos, Mereedarios— v los problemas diarios de los reli-
giosos doctrineros que han de obedecer respectivamente al Prelado de
la diécesis y al superior de la Orden; las Misiones a los indios; La
Santa Inquisicién y la Santa Cruzada: asi como el incontable niimero
de licencias para conseguir limosnas en Ultramar para culto, beatifi-
caciones, fundaciones, construccién v reparacién de templos ¥ casas re-

ligiosas, forman un gruneso volumen de disposiciones que se publican
en los tomos I1° y III® del Cedulario Americano del Siglo XVIII, a
cuyos apartados remito a2l lector interesado en cstas cuestiones.




LA CONSTRUCCION JURIDICA DEL REGIMEN
TUTELAR DEL INDIO *

Por MARTHA NORMA OLIVEROS

£ Svagar1o: I. Los indios son libres. — 1I. Los indios no son capaces. 1. Des-
de el punto de vista intelectual. 2. Desde el punto de vista
psicolégico. 3. Desde el punto de vista cultural. 4. Desde el punto
de vista econdmico social. 5. Desde el punto de uam religioso. —
TIT. A los indios hay que darles proteceién; qué es la memnor edad.

1. — Los INDIOS SOX LIBRES

(fon la llegada de los espafioles a tierras de América, surge el
problema de la condicién legal de los aborigenes, respecto a la supe-
rioridad en cuanto a valores humanos v eredo religioso de los europeos.
Con el objeto de solucionar ese innegable desnivel y procediendo eon-
forme con las ideas imperantes en la época, la actitud mas simple a
adoptarse hubiese sido la de reducir a la esclavitud a esos grupos que
«i bien resultaban numéricamente mas importantes, eran en forma mar-
cada enlturalmente inferiores. Tal actitud ya la habian adoptado los
portngueses respecto a los aborigenes africanos. Sin embargo, desde
¢l primer momento, Colén los considera como a hombres libres, v asi
aparece en el Diario de su primer viaje*

A pesar de todo, esta actitud cambia pronto. Por un lado Colén,

Bace cantivos v esclavos a los indios que se rebelan, en particular los
indios que hufan o se ‘‘alzaban’ eran persegnidos y capturados y
“‘log que a vida se tomaban vendian por esclavos, y de éstos iban a
Castilla los mnavios cargados’ 2.

Esta sitnacién de hecho, tolerada como excepeién, adquiere eon
el transcurso del tiempo proporeiones que no son tan bien miradas. Se
envian esclavos a Espafia, en cantidades tan grandes, que se hace me-

# El presente trabajo constituye la primera parte de la tesis doctoral sobre
¢l Estatuto Juridico del Indio en el Derecho Indiano, presentada en Madrid en
marzo de 1963 ¥y realizada bajo la direeccién del catedritico de la TFacultad de
Derecho Dr. D. Alfonso Gareia-Gallo.

1 La reproduccién de los pasajes del Diario de Colém, en Garcia-GaLLo,
Manual..., F. 852.

2 Transcripeién del capitulo de Las Casas, en Garcfa-Garro, Manual...,
. 959, 8.
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nester tomar medidas con cardcter urgente, pues suscita verdaderas
olas de escriipulos. No sabiendo los Reyes Catdlicos a qué atenerse,
ni JUZU‘HI’ tampoco, si corresponde en derecho esclavizarlos 7~eLY fan una
carta a D. Juan de Fonseca, Obispo de Badajoz ¥ eneara‘ado de los
asuntos de Indias, con fecha 13 de abril de 1495, ordenando que en
el producto de las ventas que se hicieren de los indios que de América
va habian sido enviados, se depositara su precio durante algin breve
tiempo, hasta tanto se supiere con seguridad qué se habria de hacer 2.

Como cousecuencia 111111edlata de 1‘1 ‘1131'ma real, se refine una
Junta de Tedblogos en el 1500, que s

eoo deestudiar la situacién plan-
teada, otorga uua solucidn, completamente opuesta a la idea social de
la época. Lilla se concreta en una declaracion de libertad para todos
los nativos americanos, quedando asi equiparados a los espafioles, para
compartir con ellos la categoria de “‘hombres libres®.

La disposicién de la Junta se lleva a la practica, ¥ la euncontra-
mos cristalizada en Provisiones de los Reyes Cat6licos, una del mes
de agosto de 1503, por la cual se proclama la prohibicion de eapturar
v esclavizar a los indios caribes, declarando solemmemente la absoluta
libertad de estos aborigenes *; otra del 20 de diciembre de 1503, otor-
gada en Medina del Campo y en la cunal se hace referencia a los Ins-
trucciones dadas a I Nicolds de Ovando Comendador Mayor del Al-
cintara al propio tiempo que gobernador de las Islas ¥ tierra firme
del Mar Océano en el sentido de que sean ‘‘libres o no subjetos a ser-
vidumbre'” 2. Estos prineipios los encontramos reiterados en la Junta
de Burgos en 1512, cuyo contenido puede encontrarse en la ** Historia
de las Indias™ del P. Las Casas, el lib. 2, cap. S€.

Sin embargo, esta declaracién general de libertad, encuentra al-
gunas restricciones. Los indios caribes, que sou canibales —y constitu-
yen por esa causa uua constante excepeidn a toda nedida igunalitaria—
son objeto, en consecuencia, de distinta consideracién. En un prin-
cipio esta denominacién correspondia nada mas que a una raza deter-
minada, y que habitaba las islas de la América Central, pero, con el
correr del tiempo, el sustantivo se adjetiva v por lo mismo se coniienza

3 Coleceién de Doeumentos Inéditos del klchuo de Indias, XXX, 333-36, en
Garcfa-Garro, Manual. .., F, 953,

4 Cedulario Cubano num 12, ps. 49-51.

5 Cedulario Cubano mdm. 19, ps. 85-87; Col. de Doe. Inéditos del Archivo de
Indias, XXXI, 209-11, en Garcis-Garro, Manual..., F. 955, 962,
6 Tlauscripcién del eapitulo de Las Casas, en Garcfa-Garro, Manual., .,
3¢
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a denominar ‘‘caribes’’, a todos los aborigenes de caracteristicas simi-
lares, y por Gltimo a todos aquellos que presentasen signos de una
“indomable rebeidia. A causa de su antropologia se los puede -someter
a esclavitud, siendo ésta perfectamente justificada, desde el momento
que es la conquista resultante de una guerra justa.

La segunda excepcién, conforme al derecho de la época, afecta
a los prisioneros de guerra indigenas: éstos son reducidos a esclavi-
tud. Ahora bien, como esta medida sélo afecta al que es hecho prisio-
nero, en guerra justa, y como se duda si la quej se hace a los iudios
lo sea al menos por la forma de hacerla, se trata de resolver esto
Gltimo, y para ello, a fin de evitar nuevos abusos, en 1513, se redacta,
lo que se da a conocer bajo el nombre de ‘‘Requerimiento’”. Queda
con ello la esclavitud reducida, a la que surja de conquistas bélicas;
con la evolucifn de esta idea, tendiente a la libertad de los aborigenes
desde 1526, no se permite llevar a Europa a ninguno de los mnativos
que hubieran sido esclavizados, aun en justa forma; y, a partir de
1532, se prohibe expresamente, marcarlos con hierros, como si se tra-
taran de megros”.

Las Nuevas Leyes que datan del 20 de noviembre de 1542, para
evitar conflictos v més préocupaciones, prohibe total y definitivamente
la eselavitud en América™ aunqgue sin embargo, como era de esperar,
surge la misma escepeién que a las declaraciones generales anteriores,
aquellas que se refieren a los caribes cuyo apresamiento v esclaviza-
cién se autoriza en el afio 1569.

11. — Los INDIOS NO SON CAPACES

Del primer coutacto entre nativos y espafioles, surge el impacto
enire dos mundos completamente opuestos, separados no ya Gnicamen-
te por la simple v elemental barrera idiomética, sino también por un

cmulo de diferencias de civilizacién y estado de desarrollo que cul-
minan como es 15;.5;‘_500 en un principio en la més absoluta incomprension.

Tratan los espafioles inttilmente de asimilarlos a la vida europea,
mas, la carencia de conocimientos etnogrificos en la época les impide
apreciar en su verdadera magnitud la enorme distancia gue separa

ambos estados de civilizacién. Por lo tanto se atribuye esa incapaci-

7 Garcia-Garro, Manual. ..

o
el
8 Garcia-Garro, Manual..., 957

yl'
, 9
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dad de asimilacién por parte de los aborigenes a una imposibilidad de
tipo material, o sea a una verdadera incapacidad natural.

Esta ‘es la primera reaccién, muy logica por otra parte; pero de
inmediato se planteard el problema de la libertad de los mismos, como
se ha visto, y juntamente con él, la Junta de Burgos, examinari la
cuestién de la capacidad. Como se lega a la conclusién de gue la capa-
cidad de los mnaturales es decididamente inferior, se considera que
es conveniente someterlos a un régimen de encomienda. Sin embargo
ante los alegatos de algunos en favor de la caj)acidad de los indios, se

llega a admitir la posibilidad de que Tos Qi’l‘é‘ sean capaces vivan eon
entera libertad, sin ser encomendados. Este es el espiritu que domina
en la redaccién de la Real Provisién de la Reina Dofia Juana y de su
hijo Carlos V, dirigida al Licenciado Rodrigo de Figueroa, juez de
residencia de la isia La Espafiola dada en 9 de diciembre de 1518, v
que se encuentra transcripta en el Cedulario de Encinas?.

La situacién de ‘‘dependencia pupilar’ en que se encuentrau los
aborigenes hace que algunos los consideren como seres inferiores, otor-
géndoles calificaciones muchas veces excesivas tales como: “fanimales”,
“perros™, “‘brutos’’, pero sin que cllo signifigue que se los vea como
seres ‘‘no humanos’’; tales calificativos se prohiben en las Ordenan-
zas vulgarmente Hamadas ‘‘Leves de Burgos™ dadas para el buen re-
gimiento y tratamiento de los indios. No obstante, muchoes religiosos
llegan a creer inclusive, que estos carecen de la viabilidad necesaria
para recibir los Sacramentos, con excepeién hecha de los del bautis-
mo ¥ del matrimonio,

Frente al extremismo de los decididamente partidarios de la idea
de que se encueniran los europeos aute individuos absclutamente in-
feriores, se yergue la figura de Las Casas. quien cae precisamente en
el otro extremo. Bl los cree no solamente capaces, sino hasta ‘‘supe-
riores’ a los espafioles, cosa que aparvece con toda claridad en su
‘“Historia apologética de las Indias’’.

Pero, no todo ha de ser extremismos. F. Bernardino Minaya, v
otros religiosos 1%, consideran a los nativos iguales a los espafioles v
por lo mismo plenamente capaces, reconociendo que existe una eviden-
te falta de conocimiento por parte de aquéllos. pero que esa diferen-
clacién puede solucionarse mediante una labor eivilizadora.

9 Garcfa-Garvo, Manual..., 968,
10 GARrcia-GaLLo, Manual. .., 1277.
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La polémica surgida en torno a la capacidad, es solucionada por
Paulo I1T, mediante la Bula ¢ Sublimis Deus’’, del 2 de junio_de 1537,

" en cuya parte correspondiente dice asi: ‘‘Por tanto, Nos, que-del mis-

mo Nuestro Sefior, aunque inmerecidamente, hacemos las veces en la
tierra, v a las ovzjas de su rebafio, encomendadas a Nos, que se hallan
fuera de su redil procuramos con todas nuestras fuerzas llevarlas al
redil, teniendo en cuenta que estos indios, como verdaderos hombres,
no solo son capaces de la Fe cristiana, sino que; como es conocido, se
encaminan muy dispuestos a esta Fe ™,

En la préictica, la, Bula ‘““Sublimis Déus”’ y todas las teorias de
ignaldad y libertad, resultan imposibles de realizar. En primer lugar
se hace menester ensefiar a los indios a ser hombres, para que puedan
luego, llegar a ser cristianos, asi lo reconoce el IIT Concilio de Lima
del 1601 =,

No es lo mismo ensefiar una disciplina cientifica que el Evange-
lio: v no es lo mismo ensefiar el Evangelio en Europa, que hacerlo en
América, tierra de misién. Hace falta, luego, que se encuentre el mé-
todo apropiado para penetrar en las almas de los nativos. Ante este
problema, el jesuita José de Acosta, escribe en 1588, una obra titula-
da ‘“‘Procuranda Indorum Salute’’, que es un Tratado sobre métodos
de evangelizacién y ecivilizacién.

Resulta imposible pensar en hacer llegar la civilizacién hasta
esas regiones tan distantes, si no se procede a una estructuracién que
facilite la tarea de los pocos misioneros ante la cantidad y dispersién
de los nativos. Hace esto que surja un nuevo sistema: ‘‘Las reduccio-
nes’’; éstas consisten en mnna especie de tutela colectiva sobre todos
los indios que habitan cada poblado. Poco es-en realidad, lo que difie-
re el nuevo sistema del anterior, no faltando incluso para éste, sus
detractores, como por ejemplo, el Arzobispo de Méjico, Juan de Palafox.

L. Ya hemos visto el choque que significd el encuentro de los dos
grados de civilizacién que entrafiaban el mundo hispinico y el Ambi-
to americano. Asimismo enunciamos algunas de lag distintas opiniones
surgidas en tornoc a este problema. Corresponde ahora puntualizar lo
que se refiere a la capacidad de adaptacién del indio a las ideas civi-
lizadoras de los espafioles; es decir, lo que se refiere a la inteligencia

11 Transcripeién de la Bula, en Garcia-Garro, Manual..., 956.
12 Coleceién de Chnonmes, V, 647,
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del aborigen. Este factor de inteligencia conforma no tan sblo la idea
de su capacidad ecomo ente juridico, sino también su posicién_eon res-
pecto a la accién redentora de la Iglesia a través de los Sacraméntos.
Esta circunstancia, va a incidir en consecuencia en el punto de
la viabilidad religiosa. Asi, por ejemplo, Fray Juan Bautista, ante
el incumplimiento por parte de los nativos del Sacramento de la Pe-
nitencia, opina que ello no es pecado mortal y lo mismo el P. Sudrez,
en el tomo de ‘‘Poenitent’’, disp. 20, sect. 2, nlifm. 8, dado gue 110 tie-
nen intelectualmente, eapacidad plen:

“-aunque’sin embargo no se les
puede negar ni la Confesién ni la Comunién porque seria ello sumir-
los en una mayor infelicidad de la gue se encuentran.

Pefia Moutenegro, al recopilar en 1663 el eonjunto de disposicio-
nes vigentes cn ese entonces para América, ¥ que debian ser tenidas en
cuenta por los parrocos de indios, aborda el problema frente a la Ley
Natural, ¥ entendiendo que todos los hombres se encuentran sometidos
icualmente a eila, se pregunta si los mativos del Nuevo Mundo tam-
bién; a lo cual responde que si, pero con menor responsabilidad, dada
la torpeza de su ingenio **. Ante la Ley humana, su respousabilidad
queda igualmente restringida ¥, y hasta cree que no se encuentra en
condiciones de presentarse ante los tribunales, ni como actor ni como
demandado ¥%, Frente a la Iglesia, recuerda primeramente la preocu-
pacién que desde tiempos de los Reyes Catélicos, ha tenido la Corona
enviando en repetidas oportunidades, circulares y C'édulas a Obispos ¥
Arzobispos, para que fueran con ellos tolerantes, dado gue por su esca-
so entendimiento, no estaban en condiciones iguales a los peninsu-
lares 16,

En materia de legislacién espafiola no son muchas las disposicio-
nes que demuestren la menor capacidad de los indios.

TUna Real Cédula, firmada por Felipe II, el 13 de diciembre de
1577 v dirigida al Obispo de Cuzco, pide se tenga muy especial cui-
dado en no perniitirle a los mestizos su ingreso en las Sagradas Or-
denes, aunque como veremos mds adelante esta Real Cédula fue con-
trarrestada por una autorizacién expresa al referido ingreso.

El IIT Concilio Provincial de Lima de 16017 afirma que ellos

13 PENA MONTENEGRO, 4,
14 PENA MONTENEGRO, 2, 1,
15 PENA MONTENEGRO, 2, 1, Prélogo.
16 PeNA MoONTENEGRO, 2, 1, Prélogo.
17 Coleccién de Camomes, V, 647.

1, 4.
1, 3.
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tienen cierta capacidad, aunque muy relativa, dada la fragilidad y
el desconocimiento que tienen de la verdadera dimensién de la-impor-
tancia de sus actos, lo cual entrafia implicitamente un reconocimiento
de wna falta de responsabilidad.

En oposicién a lo puntualizado més arriba, encontramos opiniones
mucho méas abundantes que reconocen la capacidad natural. Los con-
ceptos sefieros de Alonso de Zorita, Manuel José de Ayala y Don Juan
de Solérzano v Pereyra, encabezan nuestra lista; no faltando incluso

péarrafos del frondoso Pefia Montenegro reconociéudoles tal condicién.

Zorita 1%, cree que los indios estan ‘‘injustamente infamados’ de
faltos de razén y de elaridad, fundamentando tal apreciacién en el
hecho de que los mismos pueden expresarse muy bien y hasta sin tur-
barse, aute las autoridades. También :Ayala?®, al declarar que se les
permite mantener su orden administrativo, conservar sus disposicio-
nes de gobierno mientras no contradiga la moral y las buenas costum-
bres, que subsista la administracién de Justicia, hasta tal punto que
la capacidad intelectual del natural no es tan poca, o que si la es, al
menos, existen algunos (como los caciques) que la tienen en un grado
tan desarrollado como los. europeos, concepto éste, que segln se ird
demostrando era el mas difundido.

Solérzano 2° da un gran paso en el reconocimiento de esta capa-
cidad. No se refiere va a la capacidad para expresarse, que alude Zo-
rita, ni tampoco a esa forma inerte de perdurabilidad del régimen de
uso v costumbre preexistente (aunqgue si bien es mucho), de la que
nos habla Ayala; Solérzano, incorpora al nativo a la vida civil ¥ re-
ligiosa sin restricciones, considerando que su capacidad es suficiente
para testificar con validez juridica, asi como para ingresar a las sa-
gradas érdenes.

Si el citado Pefla Montenegro, opina en un determinado momento
de su obra que la capacidad del nativo no es absoluta, dicha idea de-
berd tomarse con caracter restrictivo ya que, con méas frondosa argu-

[

mentacién y planteamiento légico, dice que ‘‘al tenmer nuestra misma
forma, v ser igualmente descendientes de Adén, deben estar forzosa-

mente dotados de alma semejante a la nuestra™, y por ende, de una

18 Zorrra, Historia de Nueva Espaiia, XXII, 280.
19 Avarna, Diccionario, 11, 333-334.
20 SoLORZANO y PEREIRA, Politica, 2, 1, 27, T4.
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capacidad intelectual, que no por el hecho de mo estar desarrollada
puede considerarse inexistente =,

Resumiendo, como lo afirma mas adelante al hablar de fa Iglesia,
son seres llumanos, iguales a los espafioles. Y ademds peca mortalmen-
te el Cura que con pretexto de esa incapacidad les niegue la Comu-
nién, porque si se entiende gue pueden pecar y que son capaces de
Penitencia, lo cual es mucho més diffcil, més atin han de ser capaces
de comulgar, a lo cual uo debemos olvidarnos de agregar de que pue-
den comprender la Misa, cosa no ‘tan-simple 2,

Puede muy bien, el citado autor, tener estas afirmaciones, movido
por su piedad sacerdotal, de no querer dejar estas almas, sumidas en
las tinieblas del paganismo, pero la religin misma exige a pesar de
ello una cierta viabilidad.

Tenentos muchas pruebas de orden legal, que coincidiendo con lo
dicho, vienen a otorgarle mayor fuerza. Una de las primeras en el
tiempo es la Real Cédula de enero de 1513, en la cual se ordena adoc-
trinarles: orden que presupone evidentemente que son capaces de asi-
milar ensefianzas **. Siguiendo con el mismo aspecto, nos encontramos
con Reales Cédulus similares a la anterior dadas a 24 de agosto de
1527 v a 4 de diciembre de 1528, asi como también otras del 30 de
noviembre de 1537 v del 1588, que disponen lo misnio.

Siguiendo con los reconocimientos de capacidad, encontramos en
marzo de 1532, la autorizacién para el Reino de Nueva Espafia de elegir
alealdes v alguaciles 2*; a 17 de diciembre de 1551 y a 19 del mismo
mes pero en 1538, autorizando a todos los caciques de los Reinos de
Indias, a administrar justicia, facultad ésta que evidentemente la au-
toridad real, no hubiera depositado nuneca en manos de incapaces *3.
La mencionada R. Cédula de marzo de 1522, dictada para Nueva Es-
paiia, fue ampliada en 1558 para Chile y en 1568 para Guatemaia %6
v en marzo de 1576, se dispone que sean siempre indios los que ejer-
cieran el cacicazgo. Recordemos que los caciques son considerados co-
mo mnobles hidalgos espafioles 27.

También podemos deducir un reconocimiento de capacidad en

iy

PESA MONTENEGRO, 3, Unieo.
PESA ”\Lowmn(,no 4, 2, 7.
CopuraTa, III, 13, 128,
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1as Reales Cédulas que prohiben separar a los caciques de sus cargos,
tales como las dirigidas a Chile en 1547, Nueva Espaila 1549, y Pe-
i 1570 25 )

Aparte de estos reconocimientos tacitos, tenemos otros que son
explicitos, tal como ¢l que hace la Real Cédula firmada en Zaragoza
a 9 de diciembre de 1518, por la cual se los reconoce ‘‘capaces y ha-
biles’” 2. A , ,

Finalmente la Bula de Paulo III%°, y los Breves especiales, dados
a instancia de unas cartas enviadas por-Fray Julion Garcés, primer
Obispo de Tlaxcala declarando a los indios americanos hombres ra-
cionales ¥ capaces a igual que los de cualquier nacién de Furopa. Este
reconocimiento de la Iglesia, de indiscutible trascendencia, es seguido
también por el Estado espafiol que en marzo de 1697, se pronuncia
por una Real Cédula, con toda claridad, respecto a la capacidad de
les naturales de las nuevas tierras *L.

2. Al margen del tema del reconocimiento de la capacidad del
indio, es interesante destacar la divergencia de opiniones vertidas
respecto a la cualidad psicolégica de los mismos.

Vemos que Alonso de Zorita en su ‘‘Historia de Nueva Espafia’ #*
dice que mo son ambiciosos, ni soberbios, ni codiciosos; con lo cual
coincide con el Obispo de Tlaxcala, Fray Julidn Garcés, que destaca
la generosidad de sus sentimientos, hablando también de su gran do-
cilidad, en la carta que envia a SS Paulo III y gue consta en la Co-
leccién De Cénones3®. En tanto Peiia Montenegro, los califica de co-
bardes v pusildmines, afirmando gue tienen la voluntad mds inclinada
al vieio que a la virtud 3+

Gaspar de Iscalona y Agtliero, parece tomar una posicién inter-
media otorgindole calificativos concordantes con la opinién de Zorita
v de Peiia; asi en su Proyecto de Cédigo Peruano, dice que son humildes
v obedientes hasta-tanto que esa misma inocencia llega a dafiarles,
sumergiéndoles en mortal paroxismo,

153

8 CortraTa, 1I, 10, 328-329.

Disposiciones Complementarias, I, 128-129,
Garcia-Ganro, Manual..., F. 956.

Cedulario Americano del siglo XVIII, 602.
ZoriTa, Historia de Nueva Espailia, XXIII, 281.
33 Coleceién de Céinones, V, 112,

4+ Garcis GarLno, El Proyecto de Cédigo. .., 20.
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La calificacién que hace Pefia Montenegro del indio, es la que
repercute en el dmbito juridico. Por esa causa se dispone que las pe-
nalidades les serdn restringidas, aunque nunca se llegari“a suprimir
del todo el concepto de culpa vy responsabilidad, que por lo menos re-
iativa tendrd de sus actos.

La cobardia, ¢ el miedo, como quiera llamérsele, es un factor que
pesa sobre la psicologia del indio, hasta tal punto que se le considera
dentro del campo legal como una causa de invalidez de los contratos,
por los cuales un aborigen se hubiera obligado, presionado por el mie-
-de o el temor. ; ¢

Tanto la doctrina como diversas R. Cédulas estdn acordes en este
sentido, llegando el miedo a ser causal suficiente hasta para sobreseer-
los incluso, de culpa y cargo 36,

Se los reconoce fragiles, y se compara su situacién con la de las
viudas, enfermos y miserables; recomendindose que se les de Mecenas
y Protectores que se ocupen de todo lo concerniente a sus necesidades,
ya que no podrén ocurrir por si ante los Tribunales, y tampoco se
les podran imponer censuras debiendo las penas que se les aplique no
s6lo ser menores (ya ’due menores son sus culpas), sino también que
deberan ser éstas, materiales, para que entrandoles por los sentidos,
produzcan los efectos que ellas procuran. Asi lo declara en 1601 el
IIT Conecilio de Lima 37.

Asi vemos que la consecuencia juridica més importante de estas
particularidades psicolégicas del indio, es el beneficio de la disminu-
cién de sus culpas y la brevedad y sumariedad con que deben ser subs-
tanciados los pleitos que les afecten 38,

Nos hemos referido anteriormente al miedo como una de las ca-
racteristicas psicoldgicas del indio, pero este sentimiento mo gravita
aislado, ya que va estrechamente unido a la supersticién constituyen-
do ambos los matices propios de toda idiosinerasia primitiva. Son
estos los que con méas fuerza caracterizan la personalidad del indio,
lo cual, légica e inevitablemente, tiene consecuencias diversas em el
orden religioso.

36 PERA MONTENEGRO, 2, 1, Prélogo; Disposiciones Complementarias, I, 76-77;
IIT Concilio de Lima, en Coleccién de Canones, 5, 647.

37 Coleccién de Chnones, 5, 647.

38 Cedulario de Excinas, TV, 336.
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3. En ecste analisis de la psicologia del indio nos hemos referido
va al factor que podria designarse inteligencia, pero tomado como

‘elemento positivo. Nos referiremos ahora, a ese mismo factor pero

desde el punto de vista negativo, es decir, consideraremos su ignoraneia.

La ignorancia, que padecen los aborigenes americanos, es desta-
cada en forma general, por todos, si bien este reconocimiento no quita
que en Gltima instancia, se les considere capaces —como ya vimos an-
teriormente— v que puedan, por lo tanto, asimilar las ensefianzas
recibidas. Cou cardcter erga omnes, Pefia Montenegro afirma que son
ignorantes, y atin més, que la Ley Natural que rige a todos por
igual, no puede obligarles a ellos, de la misma manera que al resto de
los hombres 39.

Escalona y Agiiero parte de la idea de gue el indio es un ser
rlstico, v por lo tanto desconocedor absoluto de todos sus derechos.
Afirma de este modo que la causa prinecipal de esa rusticidad es la
falta de conocimiento del derecho que les ampara. Para dar una solu-
¢ién a este problema, es menester, pues, el conocimiento de la legisla-
¢ién existente, para lo cual resulta imprescindible una recopilacién
de leyes, sobre todo en la parte relativa a las disposiciones que favo-
rezcan a los aborigenes. Todas esas razones mueven a Escalona y Agiie-
ro a la confeccién de un Cédigo que resumiendo toda la legislacién
dispersa, permitiese su mixima difusién y ese propdsito aparece enun-
ciado en la Introduccién Proemial de su Proyecto: ‘“Dase a eouocer
este libro, ¥ su importancia, por uno de los medios més necesarios
para la conservacién de los indios’’.

Todo esto sin olvidarnos que fue caracteristica preponderante de
la aceién espafiola el querer recopilar la legislacién indigena y que si
bien no aleanza a cuajar en realidad, marea de por si, una diferencia
fundamental con otros pueblos conquistadores, que rehuyendo el con-
tacto con los indigenas, se manifiestan atentos tan sélo a sus propios
problemas . . ...

Desde el punto de vista juridico la ignorancia insalvable de los
indios, los excusa de los errores que puedan cometer. Asi, por ejemplo,
cuando el indio contrata su trabajo y lo hace por un precio inferior
al que en realidad corresponde al valor de su prestacién laboral, el
patrono, de todos modos, tiene la obligacién de pagarle lo justo, y asi

39 PeRa MONTENEGRO, 4, 3, 5, 4, 1, 4.
40 Garcis-Gatro, El Proyecto de Cddigo..., 13.
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lo afirma Pefia Montenegro, ya que considera que el desconocimiento
de las leyes (¥ hasta de sus mismas necesidades) hace creer al indio
que contrata bien, aunque en tealidad eso no ocurra *l. Nﬂ

Partiendo también de esta falta de conocimiento, afirma el mis-
mo autor, que la importancia de cualquicr delito cometido por el aho-
rigen ha de ser siempre menor que la que en realidad tiene para la
comunidad europea en general; ya que el valor de la culpa estd liga-
do en forma intrinseca a la malicia y ésta a los conocimientos. ‘Al
fallar o disminuir éstos, disminuye en- fornfa directamente proporeio-
nal aquélla. En consecuencia, podenios resumir diciendo que, en el .
dmbito juridico, la' responsabilidad delictiva del indio, es siempre me-
nor que la de los espafioles, peninsulares v eriollos dado el grado infe-
rior de su cultura en el perfodo colonial *2.

Como hemos visto, la carencia de malicia incide en forma directa
en la disminucién de la responsabilidad del indigena frente a su culpa.
Por esa misma razén el planteamiento de la disminueién de la respolt-
sabilidad religiosa. Sin embargo no es esto motivo suficiente como
para quitarles el derecho a reeibir los Sacramentos, ya que semejante
restriccién implicaria el hundimiento total de las esperanzas de sal-
vacion de esas ahuas:wEsta'inferioridad con respecto a la responsabi-
lidad veligiosa tampoco es tanta, como para creer, «de que resultars
imposible el superarla por medio de la instruceion v de la evangeli-
zacién, asi opina el P. Sudrez en su *‘Poenitent’ Disp. 20, sect. 2,
ntm. 8 43,

Se los considera entonces, capaces de recibir todos los Sacramen-
tos, tal como se verd detalladamente, aunque con ciertas pequetias va-
riantes, producto de la menor exigencia que para con ello tiene la
Iglesia, debido a su poca capacidad v al desconocimiento doetrinal, ig-
norancia que serd saivada oportunamente mediante una efectiva evan-
gelizacidn.

Desde el_punto de vista juridico, se reconoce expresamente por
primera vez la inferioridad de los indigenas, respecto a la religién, en
la Junta Apostélica de Méjico, reunida en 1524, al expresar que: ‘‘al
principio por esa causa se les negaba la Comunién’’. Esta declaracion
estd afirmando ticitamente un reconocimiento de hecho de tal infe-

il PESA MOXNTENEGRO, 3, Cnico, 2.
“2 Avava, Diccionario, R. Cédula de 1549, en la voz ‘“delito’’;

4% PENA MONTENEGRO, 2, Unico, 1.
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rioridad anteriormente a esa fecha. Se dispone en la mencionada Jun-
ta dejar a criterio de los Confesores el otorgar o no la Comunién a
los indios, decisién de gran importaneia pues se estd colocande en ma-
nos de los elérigos la tremenda responsabilidad de juzgar la viabilidad
de los aborigenes *

El Emperador, por Real Cédula de 1550, dispone la necesidad de
abreviar los pleitos v de aligerar la rigidez de sus procedimientos en
la mayor medida posible, fundamentando tal necesidad en la ignorai- .
¢ia que padecen esos sus lejanos stbditos al declr R “que ni tienen, mni
saben de la experiencia que los ospanoles en pleitos’™

“Fn atencién al erado de cultura de los indios, que les impide
conocer las leyes espafiolas, la propia legislacién de Indias, desde 1555,
les permite vegirse por sus viejas costumbres o por las Leyes y cos-
tumbres que de nuevo ellos mismos establezean, en tanto no se opongan
a la religién. v desde 1630 a la Recopilacién’ *¢

Se considera en tal medida la ignorancia de los aborigenes, que
Lasta se afirma gue no (stan siquiera capacitados para discernir sobre
los impedimentos matrimoniales que puedan surgir del parentesco es-
piritual, ¥ por esa causa el I Coneilio Provincial reunido en Lima en
1582, ordena que se los libere de la consideraeién estricta de tales
impedimentos *7 A

C'on la intencién de solucionar el problema de la ignorancia del
indio. las auntovidades eclesidsticas consideran que nada es més condu-
cente que obligar a los parrocos a que aprendan el idioma que habla
el aborigen. Sobre esta base el IIT Concilio de Méjico de 1585 les orde-
na tal medida, otorgéndoles un plazo de seis meses para que lo hagan *5.

Encontramos que por Real (‘édula de 1593, se les reconoce como
muy risticos e ignorantes, razén por la cual se dispone gue se los
castizue con menos rigor gue a los espafioles; lo mismo se repite en
¢l Coneilio Limense de 1601 v en otra Real Cédula de 1618.

Panlo ITI, en el dmbito del derecho de familia, otorga a la igno-
rancia valor plmupal v justifica en ella la autorizacién dada a los
confesores para ampliar las dispensas matrimoniales que puedan otor-
aarse a los indios 7,

Coleecidn de Cénones, 5, 'H:“
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45 Cedulario de Excixa, OV, 32
46 Garcfa-Garro, Manual. .., 777.
47 Coleceién de Cdnones, V, 508.
48 Coleccidon de Céinones, V, 578.

9 Garcia-Gavno, Manual. .., F. 956,
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4. Las condiciones morales y materiales en las cuales los abo-
rigenes vivian hasta el momento del descubrimiento de Amérieca pro-
ducen tal impresién en la mentalidad espafiola que lleva.a la consi-
deracién de que, las miserias que los indios pasan, son tan innumera-
bles, que pueden por ello considerarse como los seres més miserables
del mundo. A las miserias fisicas, como ser, las que surgen de su
régimen de vida -—vivienda, ropa y alimentacién— se suman las mi-
serias espirituales producto de su paganismo, ¥ del desconocimiento
total, de la verdadera naturaleza_ de las cyos&"«s; es por ello que se con-
sidera que tienen la incapacidad de los plipilos, la fragilidad de las
viudas y la imposibilidad de los enfermos .

Por estas circunstancias apuntadas, es otorgado a los indios, eier-
tos privilegios que corresponden a los pobres, menores y rdsticos. Esta
terminologia se utiliza sobre todo en la Real Cédula de 1618, dirigida
al Virrey del Perd 5!,

En todas las disposiciones legales que se dieron para América,
incluidas aquellas primeras dictadas por los Reyes Catélicos, se orde-
na amparar, proteger y defender a los indios; de liecho, el trato que
se les da, es el que merecen los miserables, si bien no se los ecalifica
alin como tales. Por primera vez se encuentra tal calificacién en una
Ordenanza de Audiencias de 1563, emitida por Felipe II, en la cual
define el estado de gentilidad en que se encuentran los nativos,
como ‘‘miserable estado’’, es decir, que de acuerdo con esta termino-
logia, serfa el indio ‘‘un miserable’” por vivir en un ‘‘estado de genti-
lidad”’. De tal declaracién se desprende que el objeto de la conquista
¥ colonizacién de América es sacar a los indigenas de esa miserable
situacién, conduciéndolos a la Santa Fe y vasallaje del Rey, cosa
que debia hacerse con buenos tratos y mucho cuidado 2.

Por consiguiente, hasta 1563, el estado privilegiado en el cual
vivian podemos denominarlo: de ““hecho’’, y a partir de esa fecha por
recaer sobre’el indigena la figura juridica del ‘‘miserable’’, pasa a
gozar con ‘‘plenos derechos’” de la situacién que le corresponde en
su calidad de tal. Asf, por ejemplo, encontramos que en el ITT Conci-
lio de Méjico de 1585, se ordena nombrar abogado ¥ procurador en

8¢ PERA MoxNTENEGRO, 2, 1, Prélogo.
1 PERA MONTENEGEO, 2, 1, 1.
CopunaTa, II, 2, 202,
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las causas en que intervienen los indigenas, a los efectos de proveer
a la defensa de ‘‘estas personas miserables’ 5%,

Pocos afios més adelante, parece estar ya tan arraigado este con-
cepto, y tan entrafiablemente unida la personalidad juridica del indio
a la idea de miserabilidad, que en el IIT Concilio de Lima de 1601
se utiliza tal expresién como sinénimo para designar a los naturales
de estas tierras . A esta circunstancia, hace también referencia Pefia
Montenegro, agregando que en 1618 se da una Real Cédula en la cual
la Corona utiliza la misma terminologia del anéilio 3, Otra Real Cé-
dula de 1660, enviada a todos los Obispos y Arzobispos, reza de la
siguiente forma: ‘‘para que con castigo ejemplar, destierre los rigores
con gne se tratan a éstos sus miserables vasallos’ 36, La asimilacién
va es para ese entonces completa, v el lenguaje vulgar ha ganado ca-
tegoria juridiea.

De las descripeciones que encontramos, referentes al medio am-
biente en gue vivian los indios, podemos deducir con toda claridad, un
proceso de empobrecimiento paulatino en la primera mitad del siglo
XVI ¥ que comienza a acelerarse a medida que nos aproximamos al si-
glo xvir, ensefioredndose de todos los contingentes civilizadores de
Indias. Escalona y Agtiero seilala, por ejemplo, que todos habian su-
frido un ‘‘horroroso proceso de empobreciniento, los repartimientos y
encomiendas estdn muy disminuidos’’, y las ganancias que pudieran
obtenerse de los trabajos eran cada vez més reducidas 7.

La pobreza del indio se percibe en su alimentacién, como nos la
desceribe Pefia Moutenegro; pues ella se limita a un poeo de maiz tos-
tado, hierbas y algunos mates de chicha. También se patentiza en su

indumentaria, ya que andan medio desnudos y descalzos, atn entre
la escarcha y duermen en el suelo con apenas una o dos mantas muy
delgadas. Llevan evidentemente una vida mmy semejante a la de los
anacoretas famosos de la vida eremita 8.

Alonso de Zorita parece haber tenido una aguda penetracién en
la psicologia del indio, ya que afirma, que no estamos solamente ante

gente paupérrima; sino que siendo muy poco lo que poseen, es menos

53 Coleecion de Cinones, V, 565.

5¢ Coleceién de Cénomes, V, 647.

55 PESA MONTENEGRO, 2, 1 ¥ 4, 6, 4.

56 PERA MONTENEGRO, 2, 1, 3.

57 GARCiA-GALLO, ET proyecto de Cddigo..., 13.
%8 PERa MONTENEGRO, 1, 7, 2.
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atn lo que ambicionan poseer en materia de bienes temporales. Seilala
también que el indio, no le da a las cosas el mismo valor que les otor-
ga el europeo y que son capaces de entregar cuanto tienen. por meuos
que nada ®. Del texto de una carta que el mismo autor nombrado
dirige a S. M. en fecha 10 de enero de 1558, desde Méjico, se despren-
de que el Rey habia ordenado que: ‘‘los indios pobres no les lleven
derechos’, encontrando Zorita, no sélo muy acertada y oportuna la
disposicién, sino que también solicita a S. M. la haga extensiva a otras
Audiencias, dado que la pobreza entre los najti\'os era general, 10 res-
petando esta circunstancia limites jurisdiceionales .

En los diversos érdenes de la vida encontramos que se acmuulan
las pruebas demostratorias de la pobreza del indio. Pefia Montenegro,
al referirse al aspecto laboral, afirma que pueden en homenaje a su
pobreza pedir que se les adelante el salario 1.

““Al que no tiene el Rey le hace franco’’, dice Solérzano, y por
ello, ‘“estan libres de pagar tributos los que fueren pobres’; esto en
los impuestos que corresponden al Estado; en los que corresponden a
la Iglesia, la politica de exencién de los diezmos es la misma %2, ya que
Solérzano los considera en forma precisa y breve como: ‘‘muy pobres’’.

Tomés Sénchez comparte la misma opinién, afirma que el indio
apenas tiene para sustentarse él v su familia, y como su pobreza es
tanta, resulta perfectamente légico que esté exento en conciencia del
pago de los tributos 3,

Por Real Cédula del 1550, vecomoce el Emperador, la pobreza
extrema de sus sibditos de nltramar, ordenando por esta causa una
aceleracién de los pleitos, pava evitar de esa forma gastos excesivos 4.
En la del 13 de febrero de 1554, se les vuelve a reconocer su cardcter
de muy pobres, al recomendar a los Fiscales de las Reales Audiencias
que tomen a su cargo la defensa de los pleitos de los indios 3,

Influye también en la Tglesia, el reconocimiento de esta condi-
cion de pobreza y en los Concilios de Méjico de 1585 v de Lima de

#9 ZoriTs, Historia de Nueva Espaiia, XXII, 281.

60 Zorita, Historia de Nueva Espaiia, Apéndice de Doeumentos biogrificos
del Dr. Alonso de Zorita, V, 494,

61 PeXa MONTEXNEGRO, 2, Unico, 4.

62 SoL6RZANO y PEREIRA, Gubernatis Indorum, Lib. 3, eap. 7, ném. 55, y Lib.
1, cap. 9, nam. 18.

63 PERA MONTENEGRO, 2, 2, 1,
64 Cedulario de Excinas, 1V, 336.
65 Disposiciones Complemeritarias, T, 146.
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1601, se ordena a los Parrocos que deberdn proveer todo lo necesario
para el entierro de ‘‘estos pobres’’; v cn el segundo de los Concilios
mencionados, se extiende la misma disposicién para los Saera;mentos
del Bautismo y Confirmacion %. B

A través de la palabra de Paulo ITI, se recomocen también privi-
legios a los indios americanos por la misma razén, reduciéndoles a las
tres cuartas partes las festividades litdrgicas que tienen obligacién
de guardar 7. A lo mismo hace también referencia Peila Montenegro,
al recordar que también el ayuno les fue reducido para no acentuar
aun mis la debilidad fisica que padecian a causa de su ya exigua ali-
mentacion °8. '

El estado de pobreza del indio es también causa de proteccién
legal respecto a lo poeo que pueden llegar a poseer. Por Real Cédula
del 153199, se prohibe a los espafioles, tomarles més oro del que ellos
buenamente quieran darle; y a partir de 1560, se prohibe que se les
apliquen penas d» cardeter pecuniario ™.

En el I Ceneilio de Lima de 1582 7! se determina que los Parrocos
no podran percibir suma alguna, por la administracién de los Sacra-
mentos v por el IIT Conecilio de Méjico de 1585 7, se aligeran los de-
rechos judiciales de actuacién hasta hacerlos casi desaparecer.

Respecto a los tributos que los aborigenes deben pagar, se aplica
el sistema que en Espafia se llama ‘' pecho™; por el cual pueden ha-
cerse efectivos, va sea mediante la prestacién de servicios o mediante
el pago en dinero ™. A partir de mediados del siglo xv1 el indigena po-

dfa pagarlos Guicamente en dinero, ya que desde 1549 para Nueva

TLspafia ¥ desde 1551, para todos los otros Reinos de Indias, quedaba
expresamente prohibido a los indios, aungue fuera ello de propia
voluntad, el satisfacer los tributos mediante la prestacién de un ser-
vicio persomal ™. De todos modos las sumas de dinero que se fijaran,
debfan ser siempre inferiores a las que pagaban en tiempos de infi-

66 Coleceion de Canones, V, 598, 650,

67 Fmaoo, Paradojas Politicas y Morales, 11, 277,
68 PEXA MONTENEGRO, 1, 7, 3.

69 CoprLaTa, III, 13, SO,

0 Cedulario de Excinas, IV, 336,

1 Coleceién de Camomes, V, 512,

2 Coleccién de Céamnomes, V, 512.

4 PESA MONTENEGRO, 2, 2, 3.

4+ CortraTa, I, 8, 270.
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delidad a sus éaeiques, segiin establece la Real Cédula del 30 de agosto
de 1520 7.

Los tributos que ya estuvieran estipulados debian sét revisados
¥ ajustados a las posibilidades de pago de los nativos. Se envié una
Real Cédula sobre este particular en el mes de septiembre de 1532 a
las autoridades de la isla de Cuba, expresando que como en Espafia
no se sabian las costumbres del lugar, quedaba a cargo de ellas el
determinar si los indios, pagaban poco o mucho 76, .

Cuatro afios mds tarde se dispone lo mismo para Nueva Espaiia
¥ Perq, en el 1539 para Nueva Galiéia, v en 1551 para la isla de La
Lispafiola, y en el 1554 se reiteran estas indicaciones a las autoridades
del Pert. En todos los casos citados, debian los magistrados ocuparse
en primer térmiuo de averiguar cudnto pagaban los indigenas en ignal
concepto a los caciques con anterioridad al descubrimiento; v en se-
gundo lugar, cudl era la eantidad que los mismos estaban en condicio-
nes de pagar ¢n ese momento. De acuerdo con los resultados de esas
investigaciones se tasarfan nuevamente las tributos, moderandolos y
ajustdndolos a las necesidades y posibilidades econémicas de la Po-
blacién 7. De ahi que los juristas y los funcionarios del gobierno en
general se convierten en los mas profundos conocedores de la idiosin-
crasia del native.

Es decir que los impuestos que ya estuvieran tasados debian ser
disminuidos, en tanto que los que se tasaren en ese momento, debian
ser fijados cuidadosamente. Tucluso la efectividad del cobro debia
hacerse en forma tal gue 1o les resultase gravosa, ni les fuera ocasién
de molestias ™. Sobre este aspecto, Alouso de Zorita en respuesta a
una Cédula del 27 de noviembre de 1560, envia una carta a S. M. desde
Méjico con fecha 1 de abril de 1562, en la cual expresa que las auto-
ridades residentes en América, estin muy dispuestas a llevar a feliz
término las disposiciones reales al respecto, no excediéndose de los
tributos fijados en tiempos de gentilidad ™. El I Concilio de Lima
—1582— dispone exactamente lo mismo 8.

Con posterioridad a la Recopilacién de 1680, se recogen Reales

CoruraTa, II, 9, 291.

CopuLATa, IT, 9, 281.

Corunata, II, 9, 285, 286, 290.

R. Cédula de 1549 en Copurars, II, 9, 303.

78 Zorira, Historia de Nueva Espaiia, en Documentos biogrdficos del Dr. Alon-
30 de Zorita, VIII, 432, 437.

&0 Coleccién de Cdnones, V, 491,
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Clédulas ordenatorias de la moderacidn tributaria, tales como las del
11 de mayo de 1688 y 21 de junio de 1693, que aparecen insertas en

el Cedulario Americano del Siglo XVIII 8.

o

Con amplio espiritu de comprensién, las autoridades espafiolas
permitian a los indigenas, dada su pobreza, que en lugar de pagar los
tributos en dinero, podian hacerlos efectivos en especie, siendo esto
mas aceptado que la forma de prestacién de servicios personales, cons-
tituyendo este sistema al mismo tiempo una manera de obligarlos a
trabajar, alejandolos en consecuencia de la mendicidad. Por ello en
1536 82 se permite que se descuenten los tributos de los haberes de
los indios v con fecha de septiembre de 1552 % se indica que pueden
satisfacerse los tributos en cosas de la tierra. En el afio 1556 se auto-
riza a la Audiencia de Nueva Espafia, para que ‘‘conmute los tributos
en dinero por frutos gue los indios eriasen y cogieren’’, fomentandose
de ese modo el trabajo %; por la misma también se ordena al men-
cionado organismo procure proveer a todos los nativos del trabajo
remunerador necesario que les permita sostener a su familia, hacién-
dose extensivas tales 6rdenes en febrero de 1562, a todo el territorio
de América.

5. Ya hemos visto cudl es la actitud de la Iglesia con respecto
al indio. Veamos ahora, en pocos trazos, cull es la actitud general de
éste frente a la Iglesia.

En realidad el indigena, frente a los Mandamientos de la Iglesia,
mautiene una posicién de indiferencia casi total, pero ello, no debe
interpretarse como una indiferencia al dogma en si, sino que obedece
més bien a las dificultades que el cumplimiento de esos principios le
significa a su idiosincrasia de ned6fito .

Esa actitud, de indiferencia haeia la verdadera Fe, estaba viciada
asimismo por los restos de paganismos v supersticiones que el aborigen
abrigaba. Tanto es asi que la causa determinante de la reunién del
I Concilio Provincial en Méjico en el 1524 56 segtin las palabras de
su inspirador, Fray Maria de Valencia, fue la de ‘‘desarraigar la ido-
latria entre los indios’’.

81 Cedulario Americano del siglo XVIII, 70-71.
82 CopuramTa, II, 9, 313.

83 CopuLata, II, 8, 276.

8+ CopuraTa, IT, 9, 304.

85 PEKA MONTENEGEO, 4, 1, 3.

88 Coleceién de Canones, V, 111,
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En los tres Concilios de Méjico v en los tres de Lima se le reco-
noce al indio los marcados rasgos de pervivencia del pa‘ganiimo; y el
P. Acosta en el Proemio de su obra “‘Procuranda Indorum Salutem’’,
glosada por Pefia Montenegro en su ‘‘Itinerario de PArrocos de In-
dias’’ #7, entiende que las supersticiones son la causa principal de Ta
inferioridad de condiciones en que se encuentra el nativo y aln en el
1601, en épocas del altimo Concilio Limense, se constata que atn per-
duran esas caracteristicas 8,

II1. - A LOS INDIOS HAY QUE DARLES PROTECCION;
" QUE ES LA MENOR EDAD

Las miserias espirituales son las que tienen mayor importancia en
realidad, pues ellas determinan la configuracién peeuliar de su idio-
sincrasia, que incide en forma directa en el espirvitu de la organizacién
juridica. Aparte de los ya nombrados autores que consideran las mise-
rias fisicas que padecen en este campo, 1os vemos también, frente a
los no menos importantes nombres de Santo Tomés, Francisco Sudrez
y Fray Juan Bautista, sin olvidar que también para Felipe II el rasgo
dominante del estado de miserabilidad en que vivian estaba dado por
el paganismo dominante, gue oscureeia sus mentes, priviandoles de la
luz de la Verdad, Qnica que podrfa conducirlos por el camino del Clono-
cimiento.

El concepto de menor gue del indio se tiene va a surgir del con-
cepto de ‘‘miserable’’, siendo éste el que juridicamente le corresponde.
Asi el Libro I del Cédigo Peruano de Escalona y Agiiero se refiere
a los indios partiendo de su condicién de pobres, risticos y wmiserables,
¥ por lo cual —dice— ‘‘en Derecho se log reconoce COMIO 1menores y
se recogen los privilegios que por tal noticia les han concedido los
Papas y los Reyes’” 89,

Su evolucién es atn mas interesante que la causa de su origen.
Aparece en un primer momento fusionada con otras, asi se dice que

son ““eomo pupilos’ 9, Que tienen ““poca malicia’’, como los mifios o,

87 PERA MONTENEGRO, 2, 1, Prélogo.

58 Coleecién de Cdmounes, V, 634.

89 Garcis-Gavro, El Proyecto de Cédigo. .., 15.

%0 PERA MONTENEGRO, 2, 1, Prélogo.

91 SoLérzANO ¥ PEREIRA, Gubernatis Indorum, tomo 2, ib. 1, e. 17, ntm, 44;
el P. Acosta, Procuranda Imdorum Salutem, 1ib, 3, ecap. 3. IIT Concilio de Tima
en Coleecién de Cénones, 5, G47.
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F. Julidan Gareés, Obispo de Tlaxcala, al describirlos lo hace como si
se tratara de nifios, describiéndole a SS. Paulo 11T su docilidad s sen-
timientos infantiles 2,

Solérzano opina que los Prelados Kclesidsticos deberdn actuar
como tutores; Kscalona dice que es la inocencia su earacteristica méis
rotable ¥ el IIT Coneilio de Méjico de 1585 los llama ‘‘pequefiuelos”’,
cuando al ordenar que los parrocos les acompafien en los entierros
dice que “‘no es justo que los indios tiernos atin en la fe, observen que
sus Ministros hacen poco caso de las exequias de sus difuntos, cosa
que puede escandalizar a esos pequefinelos’ %. Bl IIT Concilio de
Lima de 1601 y la Real Cédula de 1618 dirigida al Virrey del Pera
al enumerar los “‘privilegios’, dice que gozaran de los mismos que
las personas miserables, menores y risticas.

Los indios reciben ese tratamiento por parte de la Iglesia, cuando
se ordena que los Obispos y Arzobispos que los defiendan y amparen
v cuando el IIT Concilio de Méjico dispone que los Prelados sean sus
protectores, 3 que a los efectos judiciales se les nombren abogados ¥
procuradores que los defiendan en sns causas %3

Gregorio XIII, Pio V, Paulo IIT y Sixto V, emiten Bulas y Breves
que, reconociendo la incapacidad de los nativos, les otorgan al mismo.
tiempo el goce de privilegios, que por esas razoues se hacen acreedores.

Por parte del Listado, el tratamiento juridico privilegiado surge
de toda una construceién legislativa, ¢ue se encuentra desperdigada, a
lo largo de todas y cada una de las instituciones que a trayés del tiem-
po y del espacio, fueron adaptadas o creadas para el Nuevo Mundo.
Al disminuirse la gravedad de los delitos ¥ de las penas consecuentes;
al ordenarse su proteccién y al legislarse en forma diferente la orga-
nizacion judicial y procesal, se mnos estd demostrando una situacién
conscientemente distinta y ponderada.

Como resultado de lo dicho encontramos que es casi innecesaric
explicar las consecueucias de esta situacién de hecho, que configura
un panorama humano nuevo, que al tomar contacto con la civilizacién
cristiana europea, producird forzosamente la revisién —muchas veces
hasta la base— de las estructuras sociales existentes.

Eu concordancia con el planteamiento realizado, podemos ver que

92 Coleccidn de Canones, V, 112,
92 Coleccién de Canones, 598, 599,
94 PESA MONTENEGRO, 2, 1, 1.
95 Coleceién de Canomes, V, 565.
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el indio es considerado bajo tutela, lo cual queda expresamente orde-
nado en la legislacién y doctrina concordante. -

Tiene entonces la incapacidad de los pupilos segtn: Pefia Monte-
negro %, Real Cédula de Felipe II del 6 de septiembre de 1563 97,
Ordenanzas de Felipe IT n® 151 de 1596, recogida por la Recopilacién
de Indias 8; el Concilio IIT de Méjico de 1585 9 ; Reales C'édulas del:
27 de mayo de 1582, 17 de octubre de 1614; 14 de jumio de 1668 100,

Estando en consecuencia bajo tutela reciben el trato juridico de
““menores”’, con lo cual se le determina un estatuto *‘sui generis’’.

96 PrRa MONTENEGRO, 2, 1, Prélogo.

97 CopuLATa, 2, 1, nota.

98 Eecopilacién de Leyes de Indias, 2, 24, 25, 2, 18, 34, 35, 36.
99 Coleecidn de Cénomnes, V, 566.

100 Disposiciones eomplementarias, I, 146, 147, 150.
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limenes.
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LA APLICACION DEL DERECHO CASTELLANO
- INDIANO POR LOS TRIBUNALES JUDICIALES
DE CORDOBA (1810 a 1820)

Por ROBERTO I. PERA

SumArto: I. 1. Preliminares. — 2. Derecho Puhblico y Privado. — 3. El
¢¢Corpus Iuris’’ de 1810 y la ensefianza universitaria. — 4.
Casos Judiciales en 1810, 1811 y 1812. Los letrados José Da-
maso Xigena, Manuel Bernabé Orihuela y José Boque Funes.
— II. 1. El Reglamento de Institueién y Administracién de
Justicia de 1812 y su reforma de 1813. — 2. Su aplicacién
por los Tribunales de Cérdoba. Los letrados: Juan Antonio
Sardchaga y José Eugenio del Portillo. — IIL 1.La igualdad
juridica y las desigualdades sociales. — 2. Casos de disensos
matrimoniales, — IV. 1. El Estatuto Provisional del 5 de
Mayo de 1815. — 2. El Reglamento Provisorio del 3 de Di-
ciembre de 1817. — 3. Los cambios del afio XX y su pro-
veceién en Cordoba. — 4. Un ecaso judicial.

1. Para un estudio del proceso evolutivo del Derecho Argentino
y su Jurisprudencia, es decir, de su desarrollo a través del tiempo,
es necesario —por razones metodolégicas y también porque responde
a realidades politico-juridicas— ver el conjunto de fases sucesivas o
etapas que ha ido cumpliendo en la Nacién el fenémeno juridico.

En lo que respecta a la Repfblica ‘Argentina, si quisiéramos hacer
el estudio de la evolucién de su Derecho y ver las transformaciones
que ha sufrido, debemos determinar los ciclos o etapas sucesivas que
el Derecho ha ido_cumpliendo.

Fijemos como punto de partida el pronuneiamiento del 25 de
Mayo de 1810. Con &l se echan los cimientos del Estado Nacional.
Creemos con la autorizada opinién de Ricardo Levene que la Revo-
lucién de Mayo es la fuente originaria del Derecho Patrio, que se
explica en primer término por la naturaleza de dicha fuente, de donde
dimanan las normas juridicas consecuencia de la nueva forma de go-
bierno adoptada que desplazd la potestad legislativa hasta entonces
ejereida en nombre del Rey por el vinculo juridico del vasallaje y

9
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cumpliéndose desde 1810 en nombre del pueblo y por los represen-
tantes electos por él1.

Como documentos bésicos es menester citar las actas capitulares
del 22, 24 y 25 de Mayo de 1810; allf se fija el nacimiento del riuevo
Estado y del nuevo Derecho Pdblico. Con la reasuncién del poder
““‘Majestas’ o los derechos de soberania por el pueblo comienza el pro-
ceso evolutivo del nuevo derecho.

2. Pero si bien es clerto que el Derecho Pablico sufrié en 1810
un eambio bruseo y terminante, no pasé 10" mismo ~'éb}n el Derecho Pri-
vado, y esto es bien explicable. '

En el Cabildo del 22 de Mayo de 1810 queds sellado el fin del
Virreynato del Rio de la Plata y el nacimiento de un nuevo organismo
politico-administrativo : las Provincias Unidas del Sud o del Rio de la
Plata 2.

La transformacién de la vieja estructura virreinal y de sus insti-
tuciones politicas, era lo perentorio vy urgente para afianzar v llevar
adelante la revolucién iniciada en Buenos Aires, pero no padecié esta
transformaciéon el Derecho Privado que venia del antiguo régimen.
Este Derecho sobrevivié a la Revolueién y atravess, casi intacto, todo
el largo perfodo que va desde la Revolucién de 1810 a la sancién de
los Cédigos.

Es pues comprensible la afirmacién de Vélez Sarsfield en su fa-
mosa polémica con Alberdi: ‘‘La Espafia y nosotros con ella, puede
decirse que nos hallamos aun en peor condicién gue la Inglaterra.
Aqui rige el Cédigo llamado Fuero Real, las doscientas y méis leyes
de Estado, el voluminoso cuerpo de leyes de Partida: seis grandes vo-
limenes de la Novisima Recopilacién y cuatro de a folio de las Leyes de
Indias; a més de todo esto, multitud de cédulas reales para América,
comunicadas a las respectivas audiencias que atin no se han Tecopi-
lado. Esta es la legislacién espafiola’”.

““Todas estas leyes promulgadas en épocas diferentes, con intere-
ses contrarios, sin ue las ltimas en su fecha traigan la abolicién de

1 RIcARDO LEVENE: Historia del Derecho drgentino, t. 1, pig. 90, Buenos
Aires, 1945, )

2 Registro Oficial de la Repiblica Argenting, t. 1°, 1810 a 1821. Publicacién
Oficial, Buenos Aires, 1879; Ricarpo ZorrAQUIN BECU, La doctrina Juridica de
la Revolucién de Mayo en Revista del Instituto de Historia del Derecho, N° 11,
Buenos Aires, 1960, pag. 47; id., dlgo mds sobre la doctrina juridica de la Revolu-
cién de Mayo, en ibidem, N* 13, Buenos Aires, 1962, pag. 138.
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las precedentes, contienen un poco de todo y las més veces son absolu-
tamente deficientes’’ (El Nacional, 25 de julio de 1868) ™.
' Sin embargo este corpus turis que venia rigiendo, fue en "éllguna
manera recreado por los tribunales revolucionarios como lo iremos
viendo en el desarrollo de esta monografia.

3. Al producirse la Revolucién de Mayo, el corpus iuris vigente
seguia un orden de prelacién ¥, no siempre esgrimido por los juristas
y abogados y muchas veces no observado. por las sentencias judiciales
de la época. g

Por su parte la “‘Real Ordcnanza para el establecimients e ins-
iruceién de Intendentes de Exercito y Provincia en el Virreinato de
Buenos Aires, afio 1782”7, con las wmodificaciones establecidas por
las Reales Cédulas del 5 de agosto de 1783 y del 17 de noviembre de
1793 que establecié las facultades jurisdiccionales de los organismos
judiciales siguié en plena observancia més alli de la Revolucién de
Mayo; es decir, que la organizacién de los érganos o tribunales de jus-
ticia del autiguo régimen, tal como lo fijaba el cuerpo de Leyes de
Indias 3, siguié vigente, aunque si encarnados en hombres adictos a la
nueva situacién. Una iunvestigacion personal realizada en los reposito-
rios del Archivo Histérico de Cérdoba mie ha permitido hacer una
comprobacién documental de lo afirmado, en lo que a la Intendencia de
Cérdoba del Tucumén se refiere.

Esta primera etapa del proceso evolutivo del Derecho Argentino
tiene su aplicacién judicial en Coérdoba por los juristas formados en
la ensefianza de la Universidad del viejo régimen espafiol. Son los
antiguos alummmnos de la catedra de Instituta regenteada por el Dr. Vie-
torino Rodriguez, cuya ensefianza se ajustaba al texto de las Institu-
ciones de Justiniano, segin el comentario de Arnoldo Vinnio, con las
notas del elegante Heineccio ‘‘advirtiendo de paso las concordancias
o discordancias con el Derecho Real, para que desde luego vayan los
estudiantes instruyéndose en éste, que es el tinico (ue en materias tem-~
porales nos rige y gobierna’’ S,

3 Dalmacio Vélez Sdrsfield. Politico y Jurista, Escritos y Discursos. Editorial
América Unida. Biblioteca de Estudios Histéricos, Vol. 4, Buenos Aires.

4 JorGE CABRAL TEx0, Prelacién de los cuerpos legales en la historia del De-
recho argentino, en Boletin del Instituto de Investigaciones Histéricas de la Fa-
cultad de Filosofia y Letras, t. XVI, Buenos Aires, 1933.

5 RICARDO ZORRAQUIN BECG, La organizacién judicial argentina en el periodo
hispdnico. Buenos Aires, 1952,

6 CarLos LUQUE CoLoMBRES, El doctor Victeriano Rodriguez, Primer Catedrd-
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Esta enseflanza se completé desde 1798 con la Céatedra de Derecho

Real, dictada por el Dr. José Damaso Xigena, en cuyo despacho de

- Asesor de Gobierno, afios después, harfa su pasantia el futuro Codifi-
cador argentino. El Dr. Xigena tuvo con la revolucién una destacada
actuacién. Fundé en 1823, bajo los auspicios del gobernador Juan Bau-
tista Bustos, la Academia de Jurisprudencia de Cérdoba, y en 1831
ejercié el Rectorado de la Universidad.

Los matriculados para ofr Instituta estaban obligados a fin de
probar y ganar curso, a asistir diariamente a las lecciones de Teologia
Moral y Cénones. )

Son los juristas y abogados formados en la lectura de los Comen-
tarios de Antonio Gémez a las leyes de Toro, muy ecitados en los ale-
gatos escritos en la etapa que estamos estudiando, y en las glosas de
Gregorio Lépez a las Siete Partidas, tan mentadas por el Vélez Sars-
field abogado anterior a Caseros.

Otro libro de uso diario en el procedimiento judicial de la época
cra la Curia Filipica de Hevia Bolafios, libro complicado y difuso,
que vino a sustituir ventajosamente, muchos afios después el ‘‘Pron-
tuario’” de Manuel A. de Castro, editado por Vélez Sarsfield, sobre el
que nos ocuparemos mads adelante,

4. a) En un caso judicial, por heridas recibidas, dofia Marfa Tui-
sa Almada, residente en el Pasaje de Cabinda, se dirige, de acuerdo
a las leyes espafiolas vigentes, al Juez Peddneo del Partido, Don Nico-
las Piuto, acusando a Fulgencio Farfas. El Juez Pedéreo detiene por
tres dias al acusado y luego lo pone en libertad. La Almada se agra-
via: ‘‘Parece este castigo no ser suficiente para el delito que cometid’”.
Pide se prenda de nuevo a Farias v se lo remita a la Real Cércel.
El Pedaneo se niega; la actora apela ante ¢l Gobernador Intendente
que lo era J. M. de Pueyrredén, quien decreta para que iuforme el
Pedaneo, éste informa sobre la mala vida que lleva la Almada. El Go-
bernador Intendente con fecha 17 de octubre de 1810, falla: “‘visto el
antecedente informe, notifiquese a Dofia Marfa Luisa Almada que por
su propio honor guarde perpetuo silencio en esta demanda que se ar-
chivara, pagando sus costas’’ (Escribanfa 1 - 1819. Legajo 438, exp. 10).

b) En otro easo, de contrato de locacién, intervienen personajes
de mis bulto. Dofia Clara Echenique se dirige al Gobernador Inten-

tico de Instituta en la Universidad de Cordoba. Instituto de Estudios Amerieanistas,
Universidad Nacional de Cérdoba, 1947.
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dente diciendo que el 11 de setiembre de 1809, el Dedn Funes como
apoderado del Obispo Don Rodrigo Antonio de Orellana le alquilé la
" casa de su habitaciéon para su Tlustrisima por la suma de cuatrocientos
pesos amiales. Dice que es un caso pilblico y notorio. Ofrece el testi-
monio del Dedn y del Colector ¥ sobrino del Obispo Presbitero Gonzalo
Benites Milanés. En fuerza del expresado contrato S.I. la ha estado
nabitando hasta su salida de la ciudad por las causas conocidas, y el
sobrino lasta el cumplimiento del afio. Dice que sélo ha recibido tres-
cientos pesos del alquiler fijado. Plde que del dinero embargado a
S 1. se le abonen los cien pesos que le adeuds, **breve y sumariamente
por exigirlo asi la naturaleza del crédito que demando™.

Con fecha 19 de setiembre de 1810 el gobernador Pueyrredén de-
creta: ‘‘para proveer certifiquen el sefior Dean v el Colector del Obis-
po’’. El 22 el Colector reconoce “‘ger cierto todo lo que expone’’. Hace
la salvedad de que todos los cristales que se hallan en la casa perte-
necen al Obispo. Bl 24 decreta el Gobernador: °‘Satistigase a Dofia
(lara Echenique los cien pesos del arrendamiento de su casa que se le
restan de los bienes secuestrados del sefior Obispo, bajo de Tecibo, a
continuacién que haga su constancia’. Con feeha 13 de octubre de 1810
e le entregaban los cien pesos. (Expediente 13 de la misma Escri-
bania). -

¢) El11 de diciembre de 1810 se presenta ante el Gobernador In-
1endente Don José Maria Escalante y pide que ‘‘se ha de servir man-
dar bajo juramento que mi tio politico don Pedro José Moyano declare
primero: que si sabe o de algin modo le consta haberme satisfecho su
finada consorte dofia Patricia Loza la cantidad de ochenta y siete pe-
sos, seis reales, que dicha finada me era deudora. Asimismo jure y
declare si la firma que adjunta presenta en la obligacién de dicha
cantidad es suya y si lo hizo a pedimento de su dicha consorte’’. Pide
a §.8. “‘me mande pagar eon el dicho mi tio como albacea y tutor de
los bieues de sﬁ“‘ésposa“.

Tl 19 de diciembre de 1810 Moyano declara ‘‘no haber satisfecho
«u esposa la ecantidad adeudada y ser efectiva la deuda’.

Tnterviene en el juicio el Teniente Asesor y Gobernador Tnten-
dente interino de la Provineia, Don Mariano Boedo. Boedo aparece
en Cérdoba después del 25 de Mayo como Teniente Asesor Letrado.
Antiguo alumno de la Facultad de Artes de la Universidad de Cér-
doba, recibe su formacién juridica en la de Chareas, en donde .alecanza
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¢l grado de Doctor. Secretario de la Academia Carolina en 1804 y
abogado de la Real Audiencia de la Plata, tuvo relevaunte actuaciéon
como miembro del Congreso de Tucumén 7. ~

Hay un corto alegato de Escalante sin firma de letrado, en el
cual solicita se le haga efectivo el pago porque ‘‘ninguna evasién puede
oponer dicho albacea para eximirse de éste tan justo pago’’.

Con fecha 5 de eunero de 1811 Boedo ordena notificar al albacea
don Pedro Moyano *“dé y pague dentro del tercer dia bajo apereibi-
miento la cantidad demandada’. o

En esos dias el Gobierno de la Tntendencia de Cérdoba habia sido
1eorganizado de acuerdo al decreto del 10 de febrero de 1811, dado por
la Junta Superior de Buenos Aires. La Junta constituida en Cérdoba
estaba integrada por Diego José de Pueyrredén como presidente y en
calidad de vocales: José A. Cabrera, José Xavier Diaz, José Norberto
de Allende y Narciso Moyano. Continuaba en la Asesoria Letrada el
Dr. Mariano Boedo.

El art. 16 del mencionado estatuto establecia: ‘*se abstendran de
todo acto de jurisdiceién contenciosa o administracién que no sea de
los asuntos comprendidos en estas declaraciones, dejando obrar libre-
mente y auxiliando a las justicias, cabildos y funcionarios ptblicos, en
lo que corresponda a su ¢conocimiento ¥ autoridad respectiva’’,

A pesar de la fuerza legal de la disposicién mencionada, la cos-
tumbre inveterada privé sobre la ley procesal v la Junta Provincial
intervino en la sustanciacién de las causas contenciosas como lo habfan
hecho los (tobernadores Intendentes. Esto prueba una vez mis que en
el estudio de la evolucién y aplicacién del derecho es necesario ir més
alld del frio dispositivo legal y ver la ley viviendo en su aplicacién
casuistica.

Ll caso Escalante que estamos considerando tuvo su liquidaeién
final por resolueién de la Junta Provincial. (Eseribania 1, 1811 - Leg.
439, exp. 2).

d) En otra demanda eriminal, interpuesta por dofla Simona Boris
en contra de Francisco Quinteros, Juez Pedaneo del Partido de Tschi-
lin, por extorsién, dice la Boris que el Peddneo le tiene injustamente
aversién a causa de no haber querido condescender a sus torpes deseos
v por vengarse le puso grillos ¥ la tuvo con ellos diez dias. Que gra-

7 VicExTE Osvanpo Curono, drgentinos greduados en Cluguisaca. Buenos Ai-
res, 1963.
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cias a los empefios del cura la solté. Relata eon pormenores de la ma-
nera cémo la vejo.

La Junta se avoca a la causa por decreto del 20 de abril de 1811.
Dice el decreto en uno de sus considerandos: ‘‘que siendo la presente
querella por su naturaleza grave y ue exige por todas las formalida-
des ¥ tramites una particular atencién de esta Junta y haber expuesto
verbalmente la parte que el Defensor Propietario de Pobres se le ha
excusado y dado por impedido, némbrase de oficio por defensor a
don Manuel Bernabé Orihuela, Capitini-agiegado de este Batallén de
Voluntarios para que con arreglo a derecho promueva las acciones que
a esta parte corresponderd’’.

Cabe consignar aqui que Orihuela fue uno de los alumnos mas
aprovechados de don Victorino Rodriguez, cuyo método de ensefianza,
casualmente puede ser reconstruido gracias a los testimonios salidos
de la pluma de su discipulo Oriliuela S.

No podemos conocer el desenlace del affaire porque el expediente
estd trunco. (Expediente 7 de la misma Escribania).

e) José de Rivas Osorio, oficial jubilado de la Real Hacienda,
hace ante la autoridad cordobesa la siguiente denuncia: Que habiendo
dejado su estancia de Ischilin al cuidado de su mujer dofia Benedicta
de Vera y Muxica, ésta en su ausencia se vio necesitada de traer al
pardo Manuel Romero para que hiciese calzados a su familia. Que di-
cho pardo fue preso por el comisionado Don Cayetano Montoya y que
al ir su esposa a reclamar por esta prisién, fue llamada por el Pedaneo,
alcahueta. Por este motivo se presenta ante la autoridad querellando
a Montoya. En su escrito cita a la ley de Partida en la palabra leno o
alcahuete. Dice que ‘‘siendo estos atentados cada uno de los méis atro-
ces que sefiala el derecho y la Ley de Partida, harian criminal a cual-
quiera y mucho mas a un Juez en quien debe resplandecer la modera-
cién ¥ prudencia’’.. ‘Denigrantes ultrajes y agravios, los méas atroces
e ignominiosos inferidos no solo en la persona y honor de mi mujer,
_sino también a mi estado, clase, decoro y ejemplar condueta’’.

En su querella pide para Montoya las penas que por las leyes se
ha hecho acreedor. Cita la ley 11, titulo 10, del libro 8 de las Recopi-
ladas que trata de las palabras v denuestos a mujer casada y manda
que se desdiga de ellas ante el Alcalde y ante hombres buenos y que

B

8 CarLoS LuQUE COrOMBRES, obra eitada.
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el Juez le ponga la pena que le pareciere segiin las calidades de las
personas y palabras. Hay dictamen del Asesor Letrado Dr. Mariano
- Boedo. Interviene la Junta Cubernativa. (Eseribanfa 1, 181d, Leg.
440, exp. 2).

f) E113 de enero de 1812 se restablece en las Intendencias el gobier-
no unipersonal y la jurisprudencia continfia con el mismo procedi-
miento. En este afio vemos intervenir en calidad de Promotor Fiscal al
Dr. José Roque Funes y cuya permanencia enyll/a funecién iba a man-
tenerse hasta Caseros. A

E1 Dr. Funes fue en su tiempo uno de los juristas mds destacados
de Cérdoba por su saber y sus virtudes. Lector de Cicerén en primo-
rosas ediciones latinas salidas de las prensas de Amsterdan y alumno
de Victorino Reodriguez, alcanzé en la Universidad de Cérdoba los dos
doctorados; el de Teologia y el de Derecho. Tuvo relevante actuacién
en su ciudad: Gobernador de la provincia, eatedritico de Derecho Ca-
nénico y Rector de la Universidad, fue una de las columnas de la Fe-
deracién durante el largo gobierno de don Manuel Lépez, con guien lo
unian vinculaciones de familia.

Después de Caseros acompafié en Parani al General Urquiza. In-
tegré alli la Primera Corte Suprema de Justicia?®,

Los dictdmenes del Dr. Funes son concisos, claros, bien razonados
v fundamentados. En los primeros se nota al jurista formado en el
antiguo- régimen y bajo el magisterio de las Reales Cédulas; a medida
que van pasando los afios, el Fiscal Funes se convierte en el funcionario
de un estado nacional.

En la sucesion de don Matfas Barrero y Bastillos se presenta
el Regidor Defensor de menores a nombre de Maria del Rosario Busti-
llos solicitando sea declarada heredera en el todo de sus bienes, como
hija natural de don Matias Bustillos, muerto intestato. Pide al Alealde
de ler. voto que ordene se la ponga en posesién de ellos. El 11 de marzo
de 1812 se da traslado al Fiscal Dr. José Roque Funes; éste dictamina
aue: Estando tan terminantes y expresas nuestras leyes sobre la suce-
sién fiscal del intestato, cuando éste no deja descendientes legitimos
serfa ocioso molestar la atencién de V. S. en un punto tan sabido con

&

9 BeaTRiz BoscH, El Poder Judicial en la Gonfederacion Argentina (1854-
1861) en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, N° 15,
Buenos Aires, 1964, pig. 11.
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la cita de infinitas leyes que hay sobre el particular y como ningiin
jurista hasta ahora haya cometido el prevaricato en afirmar que la

“ hija natural reconocida por tal de su padre, en el caso del ab intestato
sea legitima heredera; de aqui es que el Defensor de Menores pidiendo
que dofia Marfa Bustillos se declare por legitima heredera, contra de-
recho tan expreso, de ningtn modo debe ser atendido en lo prinecipal
de su intencién. Sin embargo —agrega— como la ley de la commisera-
cién obligaron al legislador a determinar se le adjudicare la sexta parte
al hijo o hija natural del intestato cuando evidentemente constase ser
descendiente de éste y fue lo que finicamente intenté el Defensor pre-
térito [Licenciado Eduardo Pérez Bulnes, que fuera en 1816 Congresal
de Tueumén], a lo que no hace oposicién alguna este Ministerio’’.

El Regidor Defeusor de Menores, a nombre de Gloria Bustillos;
impugna el parecer del Promotor Fiscal ‘“cuando en su escrito asegura
estar expresas y terminantes nuestras leyes para que el fisco suceda
al intestato no dejando éste descendientes legitiimos’ .

Aplica el aforismo: ‘‘Ubi eadem est ratio, eadem est iuris disposi-
tio’* vy cita la Ley 9 de Toro. (Eseribania 3, 1812, leg. 59, exp. 17).

g) Otro caso interesante de sucesién natural obra en la misma
Escribania. Maria Luisa Islefio solicita se la declare hija natural de
Justa Islefio. La presunta madre habia fallecido ab intestato. Para ve-
conocer su calidad de hija natural se hace una prueba supletoria con la
declaracién de dos testigos. El Alcalde de ler. voto aprueba la sumaria
de informacién y la declara hija natural. Asi reconocida el Defensor
pide se ‘‘la mire como heredera forzosa de su madre ex testamento y ab
intestato mediante no tener hijos legitimos porque esta declaracién es
segin el tenor de la Ley 9 de Toro que es la primera, titulo 8, libro 5
de la recopilacién en su segunda parte’’. Transeribe la disposicién:
“‘y en caso no tenga la mujer hijos o descendientes legitimos, aunque
tenga padre o madre o ascendientes legitimos, mandamos que el hijo
o hijos descendientes legitimos que hubiere naturales o espurios por
su orden y grado le sean herederos legitimos ex testamento y ab intes-
tato’’.

. Por el Juzgado del Alealde de ler. voto se decreta con fecha 1° de
Agosto de 1812: ‘* Autos y vistos seglin su mérito: se declara a dofia
Luisa Islefio por heredera ex testamento y ab intestato de su madre
dofia Justa Islefio, como hija natural’’. (Legajo 59, exp. 19).
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I

i

1. Enlo que respecta a la evolucion del Derechio Pablico entre 1810
¥ 1813, podemos notar que se va afirmando el principio de la divisién
de poderes y se va creando un nuevo sistema administrativo. Recorde-
mos al respecto el ‘‘Reglamento fijando las atribuciones, prerrogativas
y deberes de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial’’ del 22 de
Octubre de 1811, en donde se reconoce.- la existencia de una confedera-
cién politiea.

En este mismo afio se da también el “Estatuto Provisional del Go-
bierno Superior de las Provincias Unidas del Rio de la Plata a nombre
del sefior D. Fernando VII’’.

Acerca del ordenamiento judicial debemos eitar el Reglamento de
Institucion y Administracién de Justicia, dado en Buenos Aires el 23
de Emero de 1812 por el Triunvirato integrado por Chiclana, Sarratea
¥ Paso y refrendado por Bernardino Rivadavia eomo secretario. Es,
¢in duda alguna, un valioso intento de ordenar la administracién de
la justicia en las Provincias Unidas del Rio de la Plata.

De alli la importancia que tratadistas argentinos han dado a esta
promulgacién : ‘‘Breve y notable codigo de procedimientos para Buenos
Alres y las Provineias’ ha escrito el eminente Ricardo Leveme 19, ““No
hay felicidad piblica sin una buena y sencilla administracién de jus-
ticia, ni ésta puede conciliarse sino por medio de magistrados que me-
rezean la confianza de sus concindadanos’’, dice uno de los consideran-
dos del famoso Reglamento,

Otro de sus considerandos hacia notar cuales eran sus fines: ‘‘dejar
a los pueblos la decisién de sus diferencias domésticas, restablecer la
deprimida autoridad de los jueces ordinarios, prevenir sus contiendas
por el arbitramiento de un tribunal de concordia compuesto de hombres
huenos, sofocar las cabalas de los curiales y prevenir la ruina de tantas
familias honr adaﬁsﬂ,wrestablemeudo el sosiego interior que es uno de los
mayores biencs de la sociedad’’.

El articulo 14 del Reglamento a que nos estamos refiriendo dice:
“si los litigios son los que abren acaso el ntmero de las necesidades
funestas de la sociedad, los que estdn encargados de regirla no llenan
desde luego la obligacién que en esta parte les impone tal confianza con

0 Ricacpo LEVENE, Obra citada.
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propender sélo al més recto y breve despacho de los pleitos, es también
un deber suyo el remover todo wotivo que pueda fundarlos v el transi-
-girlos o sofocarlos en su origen: lo primero sélo puede conseguirse por
un sistema pertecto de legislacién que dista mucho del aleance del ac-
tual gobierno, més para lo segundo a mis de otros recursos parciales
¢ue protesta emplear oportunamente el gobierno, se ofrece uno general,
sino tnico, el mas eficaz que puede haberse discurrido. Tal es el juicio
de Aarbitros constituido bajo una base que fijando el término medio
entre la arbitrariedad v empefio de las partes; 1o sélo las avenga y
componga, sino en la imposibilidad de ello, .determine si hay mérito o
no, a una cuestion judicial sobre hecho o derecho”.

Basado en tales motivos se hace, en el procedimiento judicial, una
innovacién importante. Tl art. 42 instituia un tribunal de concordia
que debia compouerse en cada ciudad con el procurador sindico y dos
regidores del Ayuntamiento, ¢ue en caso de impedimento o recusacion
debia subrogarlo un vecino elegido de acuerdo con ambas partes.

El procedimiento judicial para la sustanciacién de las causas fijado
por el Reglamento, establecié lmportantes cambios que en general v
con algunas excepcioues fueron observadas por los tribunales judiciales.

Tn aspecto que se cuniplié por lo menos en los tribunales de Cér-
doba, fue la competencia fijada de acuerdo a los montos. Otra innova-
¢ién que también se observd, como lo hemos podido comprobar en nu-
nmerosos expedientes revisados personalmente en el Archivo Histdrico
de Cérdoba, fue la establecida por el artieculo 9 que presecribia la forma
como debia constituirse la alzada de Provincia: ‘‘El Jefe de Gobierno
de ella ¥ dos colegas que elegird el mismo Jefe de las néminas que de
dos individuos de buen juicio ¥ conducta del vecindario presentarin
ias partes, cada una respectivamente, cuyos colegas aceptando el cargo,
prestaran el juramento de ley’’.

Una tercera alzada que también se utilizd en muchos juicios ven-
tilados en la ciudad, fue la del Tribunal Superior de la Capital o Ca-
mara de Apelaciones, creada en sustitucién de la Real Audiencia, pres-
cripta por el articulo 11.

De acuerdo al art. 25, las funciones propias de la Cadmara eran las
comprendidas generalmente en las instancias de apelacién, segunda
suplicacién, reenrsos ordinarios y extraordinarios por injusticia o nu-
lidad notoria, fuerzas eclesidsticas y demfs que por leyes y ordenanzas
vonocian las audiencias o cancillerias de América, y en las causas cri-
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minales, a méis de la apelacién y suplicacién podia votar y conocer en
consulta.

La Asamblea del afio XTII dio un nuevo Reglamento de Adminis-
iracién de Justicia (1 de Setiembre de 1813) que perfeccioné el anterior
con una técnica mas depurada y conveniente . Mantenia la misma ju-
risdiccién de los jueces ordinarios. El art. 2 preseribia que en ningiin
Juzgado podia iniciarse causa alguna sin el previo pase del Tribunal de
Concordia. )

El art. 6 disponia que los gobernadores y tenientes de gobernado-
res 110 podian conocer en primera instancia de las causas en que deben
ser jueces de apelacidh.

El art. 9 decia: ‘‘se observardn en todo su rigor las leves que or-
denan que los escritos sean firmados por abogados, a excepcién de aque-
llas peticiones de poca importancia que pueden firmar las partes o
sus procuradores’’, )

El art. 14 estatuia un punto muy importante: en la apelacién ante
¢l gobernador, éste debia decidir el recurso con el dictamen de su
asesor.

He podido ecomprobar con la lectura de numerosos expedientes la
extraordinaria importancia practica de este artienlo. Es de gran im-
portancia para la justa aplicacién del derechio en este periodo, el ase-
soramiento de estos letrados, consultores o asesores. ,

A estos asesores de gobierno que entendian con sus dictdmenes en el
grado de apelacién, es necesario vincularlos con los asesores letrados
de los dos jueces-alealdes, el de primer y segundo voto.

En el acuerdo del 10 de Octubre de 1812, celebrado por el eabildo
de Cérdoba, se abrié un pliego del Exmo. Superior, en el que pedia al
(abildo informara lo que tenga por conveniente sobre el nombramiento
de asesores que ‘‘cirijan sus operaciones y asesoren al mismo tiempo
los dos juzgados ordinarios’. Estdn aqui los primeros juristas de la
ciudad: José Damaso Xigena, José Roque Fuues, José Antouio Ortiz
del Valle, Juan Prudencio de Palacios, Juan Antonio Saridchaga, Nor-
verto del Signo, Manuel Ortiz, Manuel Salinas, Mateo Saravia y Fran-
cisco Antonio (fonzélez. La labor eumplida por estos letrados asesores
del gobierno y de los dos juzgados es de suma importancia para un es-
tudio de la evolucién del derecho patrio en este perfodo. Fueron verda-
deros jueces téenicos que aplicaban el derecho y hacian justicia, aunque

" 11. Registro Oficial, citado, N? 347.
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es cierto que su aplicacién era flexible, fueron en alguna medida ami-
cables componedores que fallaban la causa exr aequo et bono, moderan-
do, segtm las circunstancias, el rigor de las leyes y dando a los elemen-
tos de prueba mayor o menor eficacia segiin los hechos. Juzgaban pues,
con la equidad.

Tl eminente romanista Pietro Bonfante, en un luminoso estudio
ha dejado bien establecido que esta equidad no constituye tanto la fu-
<ién de un pensamiento y de un régimen romano con el pensamiento
v el régimen lelénico, cuanto la transfusién verdadera y propia del
espiritu griego en la forma y en la palabra romana. La aequitas romana
genuina 1o es suave ni indulgente, pero la griega de la cual Aristételes
es un consumado pintor, no tiene nada que ver con aquella; es suave,
indulgente, impulsa a perdonar los delitos o condonar las deudas ** bis,

Este concepto de la equidad, insuflado por el espiritu griego, es el
que penetra el derecho romano cldsico y justinianeo y el que aplican
los asesores letrados de los alealdes o de los gobernadores.

El art. 16 fijaba en grado de apelacién de las sentencias de los go-
hernadores o tenientes, la jurisdiceién de los tribunales superiores de
justicia en sus respectivos distritos.

2. Pareceria, por los expedientes que he podido consultar en el
Archivo Histérico de la Provincia, que en el afio 1813 no se constituia
atn el Tribunal de Concordia de que hemos hecho meneci6n.

E1 28 de enero de 1813, el Regidor Defensor Gral. de Pobres, que
lo era el Dr. José Marcelino Tissera, otro de los alumnos de don Vie-
torino Rodriguez, se presentaba ante el Alcalde de ler. voto don Hipo6-
lito Garcia Posse —que a pesar de haber pertenecido al partido sobre-
montista 12, fue nombrado en 1810 depositario de los bienes de los sa-
crificados en el Chafiarcillo de los Papagallos— '3, en representacién
de José Andrés Bargas, hijo de la finada Maria Dolores Matos y nieto
de José A. Matos de :Azevedo, muerto intestato, reclamando la parte
de la herencia que le correspondia a su representado.

En este expediente hay una innovaeién: el nombramiento de un
abogado consultor. Bl designado era el Dr. Juan A. Sardchaga, que
“comenzaba ese afio una activa actuacién profesional. El hecho de que el
futuro codificador argentino Dalmacio Vélez Sarfield fuera alumno del

11bis LEquitd en: Seritti giuridici rarii, IV, Roma, 1926, pigs. 124-125.
12 Carros LuqQue CoroumBres, Obra citada. :
13 Idem.
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Dr. Sarachaga, le ha dado a éste notoriedad. El Dr. Sardchaga fue un
distinguido jurisconsulto cordobés que bien merece los Lionores de una
“biografia. Este lector de Cuyacio 1* fue formado también en 14 ense-
iianza de don Victoriano Rodriguez 13 v su sucesor en la citedra cuando
el maestro se vio obligado a resignar su cargo al poner en ejecucitn
en Cérdoba en 1808, el Dedn Gregorio Funes, la Real Cédula de 1800
gue reorganizaba la vieja fundacién del obispo Trejo y la transformaba
en Universidad Mayor *% Producido el concurso de oposicién que orde-
naba la Real Cédula, Sardchaga logré ta catedra de Derecho Real 7.

En su dictamen del 5 de mayo de 1813, Sarichaga dice: El letrado
consultado en este expediente no comprende como no estd erigido el
Tribunal de Concordia, habiendo un sindico procurador y dos regidores
en el Ayuntamiento, 1mi gue sea necesaria substanciacién por escrito
para un juicio verbal. En su dictamen del 4 de mayo del mismo afio
dird: “‘Para evitar los perjuicios y gastos infructuosos que semejantes
pleitos ocasionan a las partes tieme dispuesto nuestro Excelentisimo
Superior Gobierno gue en todas las ciudades de las Provincias Unidas
haya un Tribunal de Coucordia que por medios prudentes trate de
reducir a ella a los clientes antes de entrar en juicio ¥ ninguno eree
més necesario la mediacién de dicho tribunal el letrado consultado que
en la presente. Por lo que es de sentir que puede V. M. remitirlas a
dicho tribunal y si alli no se conviniese, citarlas a un juicio verbal que
juzgan necesario no sélo por lo dispuesto en el mencionado reglamento,
sino también para que atn cuando en él, no se decida el asunto prin-
vipal, a lo menos se aclaren alguunos puntos que indispensablemente
causardn tropiezos, articulaciones y costas antes de llegar a una defini-
tiva cuya hrevedad recomiendan las leyes’’. No hay constancia de que
se haya formado para el caso aludido el tribunal de Concordia (Fs. 3,
1813, leg. 61, exp. 11).

Otro detalle gue interesa consignar respecto a la aplicacién del
Reglamento de Justicia, es la disposicion del art. 35 por el que se res-
tituia “‘a todo hombre el derecho que por naturaleza ha debido siempre
poseer de hacer por si sus defensas: por ello no se exigiri por principio
alguna firma de letrado, podran las partes hacer por si informes ver-

14 CARLOS LUQUE COLOMBRES, dbogados en Cordoba del Tucumdn. Instituio
de Estudios Americanistas, Universidad Nacional de Cérdoba, 1943.

15 Tdem.

16 Tdem.

17 Idem.
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bales en causas civiles, criminales y le sers facultativo patrocinarse
de letrado, siempre que quieran cualquier caso™ . Paradojalmente, en
Cérdoba en el afio 1813, comienza a difundirse la firma de letrado en
las causas contenciosas. En 1813, a la par de Sardchaga actia destaca-
damente otro letrado de nombradia: el Dr. José Eugenio del Portillo 18
doctor en Teologfa por la Universidad de Cérdoba y en utroque iure por
la de Charecas, abogado de su Real Audiencia y de la Pretorial de Bue-
nos Aires. Portillo fue consultor y ¢ calificador por el Tribunal Aposté-
Yico de la Inquisicién del Pert. Después de la Revolucién de Mayo tiene
actuacién distinguida en funciones de respousabilidad. Se habia doc-
torado en Charcas el 29 de junio de 1811 19,

Los alegatos juridicos de Portillo estdn escritos con sobriedad,
buen conocimiento de las leyes espafiolas y patrias que cita en apoyo
del derecho de sus representados y llevados con ajustada dialéctica.

En 1813 don José Miguel de Tagle “‘a nombre ¥ en virtud del
poder bastante que presenté de don Francisco Torres, honrado labra-
dor del Valle de Calamuechita, en autos contra don José Maria Acosta,
del propio Valle, sobre las graves injuri as, mal tratamieutos y tropelias
con que éste insulté sorprendiendo en despoblado a mi eonstltuyente
en el grado de alzada de provincia que se ha concedido ¥ se continta
expresando agravios, en forma digo que la justificacién de V. S. se ha
de servir revocar en todas sus partes el auto proveido en juicio verbal
por el juzgado ordinario de ler. voto de esta ciudad con el Asesor D.
Tenacio Lozano en siete de Febrero anterior aparece a fs. 11 vta. de los
originales que acompafio’’.

‘“Este es uno de los delitos —sigue diciendo el escrito que comeil-
tamos— que atendida la extenuada poblacién de estas campafias debe
castigarse con la mayor severidad para reprimir a los perversos que por
la inversa tendran semejante mal ejemplo de impunidad tan reparable
por la evidente injusticia con que ni siquiera se le impuso al convieto
conforme al art. § del Reglamento de Justicia, la condonacién de costas,
dafios y perjuicios que le ha ocasionado a mi constituyente durante esta
bochornosa diferencia’’.

““De tamafio agravio resulta la necesidad pundonorosa con que mi
parte ha tenido que ajustar este recurso al sabio tenor de las L. L. 20

18 PaBLO CABRERA, Ez alumnos célebres de la Casa de Trejo: José Eugenio
del Portillo, en Peusi‘a de la Universidad Nacional de Cdrdoba, afio II, N° 7,
Setiembre 1915.

19 Idem.
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v 21, tit. 9, p. T y al espiritu de la ley 2, tit. 10, libro § de la Nueva
Recopilacién, aquellas leyes que debieron tenerse a la vista para fallar
esecarmentando un agravio de hecho ignominioso, que como ejecutado
en la persona de un hombre de bien con latigazos corporales, golpes de
bolas y denuestos vilisimos’’. (Eseribania 2, 1813-1820, leg. 114, exp. 7).

ITT

1. La instalacién en Buenos Aires de la Asamblea General Consti-
tuyente de 1813, puede constituir una etapa o fin de un ciclo en el
proceso evolutivo del derecho argentino. Basta recordar que esta Asam-
blea asumié la plenitud de la soberania nacional. Teérica o doctrinaria-
mente sus disposiciones y prevenciones quiebran las estructuras socia-
les v politicas del antiguo régimen espafiol. Pero pareceria que en la
vractica los viejos estamentos se resistian a morir.

A pesar de las declaraciones enfaticas que hizo la Asamblea de la
igualdad y sus disposiciones respecto a la desaparieién de los estatutos
de clase, los habitos sociales seguian imponiéndose en la vida diaria 20,

Tenemos en los expedientes que obran en el Archivo Histérico de
Cérdoba, numerosos casos de disensos matrimoniales por razones de
desigualdades sociales, que las autoridades nacionales de la revolucién

le daban tramite de substanciacién. Reconocian de esta manera la vi-

gencia de reales cédulas que iban en contra de los prineipios que pala-
dinamente proclamaban los estatutos y reglamentos que conformaban
el nuevo derecho politico.

Mantenian su fuerza legal, en pleno fervor revolucionario, la pro-
gramética sancién del 23 de marzo de 1776 de Carlos III y el Real de-
ereto de Carlos IV del 10 de abril de 1808, comunicado a sus dominios
de Indias en Real Céduta del 1° de junio de dicho afio *%.

El fin de estos mandatos reales fue ‘‘contener con saludables pro-
videncias los desérdenes que se introducen con el transcurso del tiempo,
estableciendo para refrenarlos las penas acomodadas a las ecircunstan-

20 FAMILIO RAVIGNANI, dsambleas Constituyentes Argentinas, t. I, Instituto de
Investigaciones Histéricas de la Facultad de Filosofia y Letras. Usiversidad de
Buenos Aires, 1937. — Ricaxpo ZorraQUIN BECU, Problemas Sociales en la Asam-
blea del afio XIII. Separata del Boletin de la Academia Nacional de la Historia,
Vol. XXXIV, Buenos Aires, 1964. ‘

21 ALFREDO PUEYRREDON, Aporte documental al estudio del mestizaje en el
Rio de la Plata. Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, 1962.
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cias de los casos y calidades de las personas, pongan en su vigorosa ob-
servacion el fin que tuvieron las leyes, ¥ habiendo llegado a ser tan
frecuente el abuso de contraer matrimonios desiguales los hijos de fa-
milias, sin esperar el consejo y consentimiento paterno o de aquellos
deudos o personas que se hallen en lugar de padres de que con otros
gravisimos dafios y ofensas a Dios resultan la turbacién del buen orden
del Estado 3 continnadas discordias y perjuicios de las familias contra
la intencién y piadoso espiritu de la Iglesia, que aunque no anula, ni
dirime semejantes matrimouios, siempre-los. ha ,,clpiestaclo v prohibido
como opuestos al honor, respeto y chediencia que deben prestar los hijos
a sus padres en materia de tanta gravedad e importancia’’.

Establecian estas disposiciones reales, graves sauciones v penas a
quienes las violaban.

Presento en este trabajo, varios casos diseusos que obran en el ei-
tado Archivo Histérico, como elementos de juicio que ofrecen especial
interés para un estudio de la historia juridico-social de la époeca.

Podemos advertir que no obstante darse trdmite en los Tribunales
Judiciales a estos disenusos, hay sin duda, por influencia del nuevo es-
piritu politico y revolucionario, una interpretacién méis amplia ¥ gene-
rosa del riguroso derecho esﬁaﬁol.‘

2. a) El 12 de agosto de 1813 se presenta, ante el (Gobernador In-
tendente, el Dr. José Domingo Baigorri como apoderado de su madre
doila JJacinta Alvarez y expone: ‘“‘que su lLermano Manuel Baigorri
trata de desposarse con Manuela Arrvieta v siendo esta notoriamente
desigual a mi hermano en su nacimiento vy estando en manos de V. S.
evitar los indecibles males que de este enlace resultarfan infaliblemente,
por haber sido y ser siempre la mala sangre contraria a la buena, ocu-
rro a la notoria rectitud de V. S. suplicando (para alivio asimismo de
mi sefiora madre que de este sentimiento se halla en los plazos de
fallecer), se sirva pasar el correspondiente ofieio al sefior Provisor para
que suspenda todo procedimiento en la materia, porque en ello recibiré
merced y gracia y por tanto para conseguirla a V. S. pido y suplico
se sirva proveer y mandar ut supra y juro no ser de malicia’’, ete.

El gobernador que lo era D. Francisco Xavier Viana, decrata:
Como pide y hgase saber a D. Manuel Baigorri. Decreto que es refren-
dado por su ministro Norberto del Signo.

Como notificador interviene el eseribano del Estado Pfblico y de
Comercio D. José Diego de Olmos y Aguilera.
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El gobernador oficia al Provisor del Obispado en sede vacante, que
lo era el austero y virtuoso D. Juan Justo Rodriguez, hermano del
primer catedratico de Instituta, solicitindole que suspenda todo proce-
dimiento respecto del matrimonio del joven Baigorri con la Arrieta.

El Provisor comunica al Gobernador ¢ue ha librado despacho al
cura de Calamuchita ‘‘para (ue suspendiese todo procedimiento en el
matrimonio de D. Manuel Baigorri con dofla Manuela Arrieta hasta
segunda orden que no se librard sin gue V. S. se sirva comunicarme lo
que hubiese resuelto sobre la designaldad’’. (14 de agosto de 1813).

Por su parte, Manuel Baigorri se pi'esenta ante el Provisor y Vi-
cario General y le dice que ‘‘ha llegado a mi noticia que sabedores mis
hermanos del matrimonio que intento contraer con dofia Manuela
Arrieta, se oponen a dicho matrimonio en esta virtud suplico a V. S.
se digne maundar que el notario me dé certificado sobre si es verdad que
se ha introducido en el juzgado de V. 8. dicha oposicién para los efectos
gue me convengan ¥y por quién y por qué causas, pido justicia, por
tanto: a V. S. suplico asi provea jurando no proceder de malicia’’.

Pide también en un otro si: que se ordene al Vicario de Calamu-
chita por medio de una carta orden gue sin pérdida de tiempo me dé
un tanto de mi fe de bautismo, pues se hace intolerable la morosidad o
indolencia de aquel cura para providenciar mis solicitudes que penden
de su Vicaria.

EI notario de la curia, que lo era D. Manuel Bernabé Orihuela, a
quién ya conocemos, certifica que en la curia no hay oposicién alguna
de los hermanos del suplicante; si inicamente de su madre dofia Ja-
cinta Alvarez, quién negd su consentimiento materno al cura del Par-
tido, Maestro Juan Francisco Chrisman y quien ha dado cuenta a S.3.
¢l seflor Provisor ¥ Vicario General con ésta diligencia negativa, no en
razén de la edad del pretendiente, sino desigualdad de la pretendida,
sin formalizar por ello oposicién, si sélo negar su consentimiento.

Se presenta también el novio ante el gobernador y le expone que
¢s hijo legitimo de la viuda dofia Jacinta Alvarez y del finado D. Roque
Baigorri ‘“‘que habiendo estado practicando las diligencias necesarias
para contraer matrimonio con doiia Manuela Arrieta, hija legitima de
D. Tomés Arrieta y de dofia Juana Molina, feligreses todos del curato
de Calamuchita, ha mandado providencia el sefior Provisor y Vieario
General para que se suspendan las diligencias, exponiendo ser disposi-
cion de V. 8., en virtud de haberse presentado ante V. S. mis parientes
alegando mediar designaldad de sangre entre mi persona y la de mi
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pretendida’. Agrega que cuando acordd contraer matrimonio ‘‘ha sido
después de solicitar muchas veces la venia de mi sefiora madre con todo
<] respeto que me merece ¥ ha sido en la suposicién de no haber: desi-
gualdad y de tener yo més de 25 aflos’’. Dice que ‘‘al presente me in-
teresa mucho saber si media esta desigualdad o no, siendo pues cierto
que ante V. S. se haya puesto el indicado reparo, suplico a V. S. se
digne admitirme una sumaria informaeién que pruebe la nobleza de
dofia Manuela y en su vista declarar V. S. no haber lugar a la opo-
sicién de mi madre, pues saliendo noble mi pretendida, queda descu-
bierta la arbitrariedad con gue se me prohibe nn estado que soy libre
en su elecci6n por mi mﬁyor edad; por tanto a V. S. suplico providen-
cia lo que sea de justicia, jurando por mi parte no proceder de
malicia’™.

El gobernador Viana decreta con fecha 21 de agosto de 1813: a
juicio verbal para primera audiencia. Tn testigo ‘‘que no conocia ni
conoce a los padres de Manuela Arrieta, ni a sus abuelos como se los
habia dicho ya a uno de los interesados, maternos solo s a Santos Arrieta
(que uno de los interesados le habia dicho que era su abuelo) que ignora
con quién se casd éste, pero sile consta no tenia raza de mulato, solo si de
indio’’. “*Esta fue su declaracién en la que se afirmd y ratificd leida
que le fue expresando uo tenia que afladir ni quitar que es edad de
setenta y tres afios y la firmé conmigo, de ello doy fe’’.

Depone asimismo en la sumaria D. José Juarez, ¥ preguntado
g1 conoce a los ascendientes de Manuela Arrieta, dijo que los padres
de ésta se llaman Toméas Arrieta vy Juana Rosa Molina, que los padres
de Arrieta se llamaban Santos Arrieta y Franecisea, cuyo apellido ig-
nora v que a éstos los ha tenido por indios nobles y los de dofla Juana
Rosa fueron D. Manuel Molina v doiia Mercedes Agiiero, que a éstos los
ba tenido por espafioles sin mezcla alguna’.

Tue llamado también a certificar el caso el clérigo José Antonio
Bustamante, quien fue cura ayudante del curato de la Punilla durante
diez v siete afios, siendo cura y vicario el Dr. José Miguel de Castro,
ascendido después a la dignidad de canénigo de la ciudad de Salta. El
presbitero Bustamante, por estos antecedentes certifica: ‘‘que en el
puesto lamado Pedernera de la estancia de D. Antonio de Arredondo
he comocido a ToméAs Arrieta y a Juana Rosa Molina, esposa de dicho
Arrieta, ésta se ha tenido y la han tenido por espafiola y al Arrieta por
indio noble y en su porte y hombria de bien lo demostraba; si no he
conoeido a sus padres ni a la deméas familia y sélo ofa a todos los vecinos
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de toda aquella inmediacién de donde vivia el tal Arrieta que era indio
noble, esto es cuanto certifico y puedo decir’’, 17 de agosto de 1813.

A coutinuacién, el gobernador Viana, refrendado por sit ministro
del Signo da el siguiente auto: ¢ Cérdoba, 25 de agosto de 1813. Por lo
que resulta de las declaraciones recibidas y de éste certificado, declarase
no haber desigualdad entre los futuros cémyuges y avisese al sefior
provisor para que proceda a las diligencias de su resorte’”.

De la resolucién del juez, se agravia la madre del novio. No se da-
por vencida, insiste en su disenso, presenta nuevas pruebas.

Ctra vez su hijo el Dr. José Domingo Baigorri, en su presentacion,
se presenta ante el gobernador y expone: ‘‘que habiendo pretendido mi
hermano don Manuel desposarse con Manuela Arrieta, para atajar el
lunar que de éste enlace resulta a nuestra familia, reputada en todo
siempo por una de las primeras, expuse en fecha ante V. 3. la notoria
desigualdad de los linajes y aunqgue V. S. se digné llamarnos a Juicio
verbal, en que crei prevaleciese la prueba que presenté de mil oposicién,
se me ha hecho saber un decreto de V. S. por el cual allana el matrimo-
nio: més como ni el impedimento expuesto por mi, ni las consecuencias
de é1, sean tan de poco momento para que se tengan por suficlentes ac-
tuadas las presentadas a un juicio verbal y pudiendo yo abundar nota-
blemente en mi prueba, vuelvo al tribunal de V. S, implorando se tomen
1as declaraciones siguientes y con su resultado, proveer lo que sea de
justicia’.

En este escrito el Dr. Baigorri da una serie de detalles de la fami-
lia de la novia de su hermano, que no deja de tener su interés para un
estudio de los pruritos de linaje de la sociedad de entonces y de ahora.
Los trauscribimos a titulo informativo: ‘‘La mulata Ignacia Molina,
mujer de José Blanco, no sélo fue del linaje que le designo, sino que
ademés fue causada por muerte que dio a su marido. Esta misma es
hermana de Juana Molina madre de la pretendida y mujer del indio
o mulato Tomés Arrieta. Teresa, hermana de Juana y tia carnal de la
pretendida, jamis desconocié su oscuro linaje y como tal easd con escla-
vo de la casa de los (talanes; lo mismo que hizo Josefa, asimismo her-
mana de Juana, que actualmente estéd casada en San Roque con el mu-
lato José Leén esclavo de los Salgueros y lo mismo acontecié con la
mulata Mercedes, prima hermana de la anterior, que casé con eselavo
de los Arredondos. Toda esta genealogia materna de Manuela es pl-
blica v notoria en el partido de la Punilla, en donde siguié su informa-
cién de parda libre, y por tal se cas6 la mulata Pilar, mujer del portu-
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gués Ambrosio, seglin que asi lo asegura el R. P. Fray Mariano Barquin
que fue quien autorizé el matrimonio por orden del sefior Dr. “astro,
‘que fue cura de aquel lugar; ¥ al efecto de su esclarecimiento ¥y para
lo mas que solicito, se ha de servir V. §., librar el correspondiente ofieio
al cura del lugar y providencia a persona de probidad, para que con
citacién contraria se examinen los testigos (que vo presenté’’,

““Si por parte materna es de bajo, obscuro y vil nacimiento la
parda Manuela, no lo es menos por la paterna. Su padre Tomds Arrieta
es descendiente del indio conocido vuloar_mnte por Nango Arrieta,
hijo natural de una india que habiendo casado con mujer de este mismo
linaje, sus hijos y demés descendientes 1o supieron conservarlo por
haber tomado mulatas por mujeres v algunas esclavas, de cuya mezela
desciende Tomés, padre de Manuela, seglin resultaria de las declara-
ciones que con igual citacion de la parte contraria pido se tomen a los
testigos que yo presenté v entre ellos al R.P. Antonio Ordéfiez v fray
Mariano Barquin precediendo para ello allanamiento de fuero ¥ para
conseguirlo a V.S, pido ¥ suplico se sirva mandar ¥ proveer como llevo
expuesto esperando que entre tanto no se haga novedad, ni se practique

otra diligencia al expresado ma atrimonio, que todo es justicia’’.

Por un otro si del Dr. Baigorri, sabemos que le fue devuelto el
eserito que antecede ““por no quererlo recibir el asesor de Gobierno’’.
Por cuyo motivo, Baizorri “‘lo recusa en forma por sospechoso. Insiste
bajo juramento de no hacerlo de malicia. Pide gue se provea lo que sea
de justicia. ““Y porgue he tenido noticia se ha corrido una amonesta-
cin, se ha de servir V.&, oficiar nuevamente al sefior Provisor para
que suspendan dicho enlace hasta el esclarvecimiento que solicito”’

No hay constancias de las declaraciones de los testigos propuestos
por el Dr. Baigorri. Lo cierto es que con fecha 3 de setiembre de 1813
el Gobernador nombra para que dictamine al Dr. Juan Antonio Sara-
chaga. Habria sido interesante saber cuil fue la opinién de jurista tan
eximio ¥ ponderado; pero tampoco consta en el expediente gue esta-
mos estudiando, aunque puede deducirse por la resolucién del sefior
Gobernador del 4 de setiembre : ““gnardese lo mandado en el auto del
25 de Agosto y el Escribano no reeiba memorial en este asunto’’.
Acaso debid influir en el 4nimo del Gobernador el nuevo espiritu que
comenzaba a informar al viejo derechio. Asf ge comprende que el expli-
cable disenso de la madre frente a una familia tan distinta no tuviera
efecto legal en la decisién del gobernador Viana. (Escribania 4, 1813,
leg. 46, exp. 31).
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b) Otro caso cuyo desenlace final no conocemos, pero que interesa
por las leyes que se citan, es el disenso presentado ante la autoridad
eclesiastica de Mendoza por dofia Mercedes Conil de Silva ‘‘viuda no-
ble y principal de dicha ciudad’’, oponiéndose al casamiento de su hija
Manuela con ‘‘el pardo José Villegas’’. Frente a la oposicién materna,
se presenta la hija ante el Teniente de Gobernador de Mendoza solici-
tando ‘‘el allanamiento de este paso vy permiso del Juzgado en defecto
del materno’’. ;

El de Mendoza hace lugar al pedido v ordéna a la autoridad ecle-
sidstica que proceda a consagrar el matrimonio.

Frente a esta resolucién la viuda apelé ante el Gobernador de Cér-
doba, don Santiago Carrera. La rvepresenta don Olegario Martinez.
El escrito de Martinez tiene especial interés, por las citas legales y
por el procedimiento que pide se siga. Alega Martinez que la viuda
de Silva fundé su disenso ‘‘en la notoria desigualdad de mnacimiento
v de educacién’ del joven Villegas con su 11ija. Que este disenso fue
en conformidad al Real Resceripto del 27 de mayo de 1805. ‘*Que cuando
era de esperar que aquel Juez conteniéndose en los limites de su juris-
diccibén pasase esta causa al conocimiento del Supremo Poder Ejecutivo
de la Nacidén en quien han recaido las facultades de los antiguos Virre-
ves 0 a la Cadmara de Apelaciones que han sucedido a las Audiencias,
& quien privativamente se cometia por aguel reseripto el conocimiento
sobre el permiso o disenso paterno para que las personas de conocida
nobleza y limpieza de sangre puedan enlazarse a las infimas castas de
pardos y morenos, aquel Juez lo tomé en la presente ¥ con un traslado
a mi instituyente y otro al solicitante, sin que este hava producido la
menor informacién de nobleza se ha avanzado a otorgar permiso, des-
preciando el articulo de incompetencia con que mi parte evacud el
suyo, la recusacién de un letrado repentinamente aparecido en aquel
pueblo de las Provincias del Pertt (de quien se asesora) sin otros des-
pachos, ni credenciales que su mero dicho, el recurso de nulidad que
entabld de su definitiva y ultimamente el de apelacién que interpuso
para ante quien fuese de derecho’’.

En este estado no habiendo podido conseguir la suspensién del
matrimonio antes sin que se precipiten, come se estin practicando las
diligencias eclesidsticas, no ha quedado a mi parte otro recurso para
contener las violencias de aquel Juez y evitar el irreparable perjuicio
de sus providencias, que el presente con que imploro el celo y noble
oficio de V.S. en observancia de las leyes, custodia del orden, respefo
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debido a las autoridades supremas: ¥ aunque segfin aquellas debia mi
parte dirigirse directamente al Supremo Poder Ejecutivo o Cdmara
.de Apelaciones como lo habrd ejecutado por separado, no dando tre-
guas al caso presente para esperar aquella superior resolucién por la
viveza con que se agitan las diligencias que deben preceder al matri-
monio; v siendo el perjuicio de mi instituyeunte irreparable por toda
Providencia gue no sea dirigida a impedir aquel acto, a V.S. pido y
suplico se sirva exhortar y mandar a dicho Teniente Gobernador otor-
gue a mi parte todos los recursos de dezecho v que suspendiéndose las
diligencias en el estado en que se hallen, se aguarde resolucién superior
para proceder a las ulteriores. Que es justicia que imploro jurando en
su anima y mia lo necesario en derecho’’.

El Gobernador, gue lo era D. Santiago Carrera, decreta con fecha
17 de marzo de 1813: ‘“exhdrtese al Teniente de (tobernador para que
suspendiendo todo ulterior procedimiento, proceda sélo a otorgar en
la materia los recursos que sean legales, recogiendo la licencia o habili-
tacién dada a los futuros comsortes hasta la resolucién del Tribunal
Superior’’. Este decreto estd refrendado por el Ministio del Signo.

(Eszceribania 4 - 1813 - leg. 46 - exp. 42),
: 2. p. 42)

¢) Otro caso que prueba la sobrevivencia de los viejos estamentos
sociales a pesar del ideario revoluciounario de libertad e igualdad con-
sagrados legalmente por la Asamblea del afio XTIT.

Se presenta en dicho aflo ante el Gobernador Intendente dofia Ru-
fina Fraga, vecina del curato de Santa Rosa, a nombre de su hermano
iegitimo Justo Fraga ‘‘en el matrimonio que tiene tratado con dofia
Gabriela Quintero, al que injustamente se opone su padre D. Pedro
Quintero ante la notoria justificacién de V.8. digo: Que en la sesién
que ¢l dfa de hoy 22 del corriente hemos tenido ante V.. con el padre
de la pretendida, ha convenido éste que dandose por parte de mi her-
mano una justificacién de ser igual en linaje desde luego no se opon-
dré al matrimonio tratado en cuya virtud se ha de servir V.S. admi-
tirmelas en forma de derecho examinando los testigos que por mi parte
se presentasen y examinarlos por el tenor del siguiente interrogatorio:

12) Por el conocimiento de mi finado padre D. Francisco Fraga
de nacion portuguesa y mi seflora madre dofia Maria Ardiles ¥ gene-
rales de la Ley.

29) Ttem, digan si los han tenido v couocido por espafioles viejos,

Iimpios de toda mala raza de negros, judios ¥ mulatos, asi a ellos
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como a demés anteriores, si los han conocido a D. Pablo Ardiles v
dofia Felipa Cardoso, mis abuelos maternos, digan de pablica voz v
fama si asimismo han sido tenidos y reputados en aquel partido gene-
ralmente por espafloles limpios de toda raza; y fecha que sea en la
parte que baste se ha de servir la integridad de V.S., declararlos por
iguales para dicho matrimonio, precedida la correspondiente noticia
del opositor D. Pedro Quintero; para todo lo que a V.S. v suplico: se
sirva proveer y determinar como llevo pedido que es justicia que pido
¥ juro no proceder de malicia’’. (Escribania 4 - 1813 -leg. 46 - exp. 48).

d) Dofla Jests Guayanes, del vecindario de esta ciudad, mujer
legitima de D. Damién Banegas ¥ madre natural de Faustina (fnaya-
nes, se presenta con la venia del marido ante el Gobernador Inten-
dente que lo era D. José Xavier Diaz v le expone: ‘‘que su expresada
hija por efecto de una pasién tan caprichosa como ofensiva a la lim-
pieza de sangre de nacimiento, trata de casarse con el soldado Juan
Toledo, cuya plebeya procedencia es demasiado notoria en esta ciudad
en medio de esta enorme disonancia de calidades que estoy pronta a
justificar legalmente siempre que V.S. me Io admita; 10 es posible,
sefior Gobernador que una madre como lo soy de Faustina, pueda mirar
con indiferencia semejante futuro enlace sin elevar sus clamores hasta
las competentes autoridades para atajar semejantes contracciones, que
despues del corto tiempo en que desaparecen los nublados del desorden
del capricho, fijan por toda la vida las ruinosas consecuencias del dolor
v desesperacién de la contraida, a més del trastorno v confusién de

las clases de las familias contra cuyos absurdos jamas han cesado de
clamar la ilustrada moral y la més refinada politica’

Pide que se le adinita informacién en justificacién de ambos ex-
tremos expresados, y se declare legal su disenso. Tgualmente solicita
se oficie al Provisor Eclesidstico para que suspenda el giro de las res-
pectivas diligencias. Actia como letrado patrocinante el grave e ilus-
trado Dr. José Damaso Xigena,

Lo significativo es que el Gobernador dé tramite al disenso. Con
fecha 19 de mayo de 1816 decreta: ‘‘Recihase la informacion que ofre-
ce la reclamante en cuanto a lo principal v priuter otro si (sn pobreza)
¥ se comete sin que en el entretanto se proceda a efectuar el matrimo-
nio que se indica, a cuyo efecto se pasard el respectivo oficio con inser-
¢ién del decreto al sefior Provisor v (lobernador del Obispado, como
se solicita en el altimo otro s’
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ActGa como testigo ealificado el Dr. Manuel Bernabé de Orihuela,
de quien hemos hecho ya mencién.

Orihuela dice: que es constante (sic) la desigualdad de los‘contra-
ventes ¥y que ha efecto de asegurar més su declaracién se habia infor-
mado de dofia Josefa Casas, de donde ha sido la madre del novio, y le
ratificé las constancias; y aunque la expresada madre del novio se
haya despcsado con un hermano de la disideute, entiende que sin hacer
mérito de las intrigas con que se counsiguid este enlace dandose ambos
por pardos, mas fue por no haber parte ;1egiﬁmza que lo contradijese,
muertos los padres y abuelos del Guayanes, cuyas hermanas, ¥y entre
ellas la disidente se opusieron enn balde por no autorizavlas la ley’.
Encuentra legitimo el disenso v testimonia ser notoria la pobreza ¥ el

buen linaje de las Guayanes.

Por su parte el Dr. José Domingo de Allende, Cura Rector de la
Iglesia Catedral, certifica que en uno de los libros parroquiales donde
se apuntan las partidas de matrimonio de los naturales que corre a sn
cargo y que gobierna desde el afio 1789, al folio 202 se encuentra una
partida en la que consta que siendo Cura Rector Interino el Dr. José
Gregorio Baigorri, su ayudante el maestro José¢ Julidn Sueldo *‘des-
pués de corridas las tres Proclamas en dereclio necesarias, y no habien-
do de ellas resultado impedimento casd vy veld a Aiguel Gmayanes,

libre, hijo legitimo de Francisco Guavanes ¥ Catalina Vidal, £

nados,
con Avelina Toledo, hija natural de Pedro Toledo, finado™ (14 de
septiembre de 1807).

El testigo Fernando Alsina depone gue conoce a la madre del con-
trayente muchos afios ha por una parda libre en el servicio de dofia
Josefa Casas v del hermano Padre finado Fray José Domingo Casas
v a dofia Jests Guavaues v demds familia por espafioles aunque po-
bres. A continuacién el Gobernador Diaz deereta: Cérdoba y Junio 15
de 1816. Traslado a dofla Jeslis Guayanes.

Contesta el traslado la opounente, con firma de su letrado el Dr.
Xigena, v dice: “‘que por las contestes declaraciones de los testigos
que han declarado en autos, se halla acreditado ¢l punto prinecipal de
la limpieza de sangre de mi expresada hija como la calidad plebeya de
Toledo. En cousecuencia resulta legalmente cdmprobada. la desigualdad
de ambos en terminacién a la vinculacién matrimonial solicitada’™.

Pide: ‘‘se sirva declarar legal v avreglado el disenso con que me
opongo a dicho pretendido enlace, declarando igunalmente mi notoria
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pobreza y en su consecuencia mandar ue se me exonere del pago de
dlerechos o costas’’.

Con fecha 28 de junio de 1816 se corre traslado al iutel'esadc'fl] uan
José Toledo. Este, en su eserito sin firma de letrado dice que es sol-
dado de la Compaiifa de Artillerfa y que se presenta con la venia de
su jefe. Expone que hace més de un mes que presentado en la Curia
Eclesidstica con el objeto de casarme con dofla Faustina Benegas se
me mandé por el sefior Provisor suspender el ecurso de la informacién
de soltura en virtud de impedimento «dgm_desigugz.l'dad de linaje, que
antes V.S, alegaba la madre de mi pretendida esposa dofia Jests Gua-
vanes, pero conio hasta ahora 1o se me haya hecho saber el resultado
de este alegato volvi de nuevo a presentarme en la misma Curia de
donde he vuelto a recibir nueva repulsa hasta que alli mismo se vea
el deeretado de V.S. sobre la alegacién de lo referido por lo que a V.S.
suplico se digne hacerme saber su resultado para que en su vista pro-
duecir 1o que contemple juste v favorable a mi derecho’’.

Se le corre nunevamente traslado y como no lo contesta la oponente
le acusa rebeldia ¥ ““en su consecuencia mandar sacar los autos por
apremio con respuesta o sin ella y a seguida determinar con la breve-
dad que recomienda la naturaleza de un juicio sumario como el que
se trata y pido justicia™. El Teniente Alguacil saca los autos de poder
de 1z madre del novio, Avelina Toledo. Esta presenta un escrito que
tiene una gran sugestién para el conocimiento de la sociabilidad de la
época de la Independencia.

Avelina Toledo se presenta ante el Gobernador que lo era ya dom -
Ambrosio Funes. Diee que es madre natural del soldado de Artilleria
Juan José Toledo y ‘‘que de la informacién seguida a pedimento de
dofia Jesls (Hnayanes resulta la gran diferencia que ella expone hay
entre su linaje ¥ el mio; no me precio yo tanto, seflor Gobernador, de
mi procedencia de espafioles como de la indica, que si no es igual, es
quizds mucho mejor que la primera; mis predecesores han sido indios
netos, como lo haré ver por una informacién (que suplico a V. S. se
digne admitirmela) y esta es la causa porque he sido, como mis padres
tenida de calidad de plebeya como todas las de esta clase, por privilegio
de los espaifioles, ‘

“‘Resultando pues si no igual al menos mejor mi calidad por su
origen de indio, como espero probarlo por la informaecién que llevo
pedida (¥ eu que de nuesto insisto) espero se digne V.S. permitir
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gue en la Curia Eclesidstica se sigan las informaciones de estilo aunque
no se halle presente mi referido hijo Juan José que se halla ausente
de ésta ciudad en servicio del Estado, por ser constante su voluntad en
virtud de haber iniciado éste asunto en el Juzgado de V.S.”.

En otro si dice que siendo demasiado notoria su pobreza, ‘‘se sirva
V.S, admitir mi escrito sin firma de letrado’’. .

D. Ambrosio Funes decreta con fecha 20 de agosto de 1816 : Realice
la suplicante la informacién que ofrece ante el actunario de gobierno a
quien se comete ; admitiéndosele sus presentaciones sin firma de letrado
por las causales que expresa cu el otro si. (Eseribania 4 - 1816 - leg.
49 - exp. 32 - tom. 2).

e) In las visperas de Arequito, el probe y sabio magistrado que
era el Dr. Manuel A. de Castro, ocupaba el sitial de Gobernador Inten-
dente de Cérdoba, ante 81 llegd el alférez de las Milicias del Partido
de Santa Rosa del Rio I°, José Ignacio Pucheta y le expone: que tra-
tando de matrimoniar a una hija suva legitima y de legitimo matrimo-
nio llamada Matilde Pucheta con don Juan Bautista Quintero, hijo
legitimo de D. Pedro Quinterc del vecindario de Gualchara de aquel
mismo partido, por solicitud del mismo don Juan Bautista. Que a &ste
efecto empefig con &l con respecto a hallarse ya en la edad competente
de veinticinco afios, en que mno necesita por la superior disposicidn de
la materia del consentimiento o licencia paterna para celebrar sus bo-
das, sin embargo se ha opuesto el citado don Pedro a la celebracitn
de dicho matrimonio, y se ha suspendido alegando que el linaje de la
novia estid afecto a la raza de mulato, sostiene el Alferez Pucheta en
su presentacién que ésta atribueién es una calumnia tan temeraria
como notoria en todo aquel Partido v pide al Gobernador se sirva
admitirle la informacién de testigos que ofrece con citacién del padre
del novio, ‘‘en calificacién legal de la torpe calummnia, tan temeraria
con que se ha producido”.

Y que en caso que Quintero guiera presentar testigos se le admi-
tan con mi citacién los que presentare, sirviéndose la integridad de
V.S, comisionar a la persona que fuere de su superior arbitrio para
que ante ésta se actile la informacién solicitada’.

Con fecha 23 de noviembre de 1819 el Gobernador Castro decreta:
“‘traslado a don Pedro Quintero librdndose orden de citacién con el
término de ocho dias cometida al juez Pedéneo del Partido’’.

Por su parte comparece dou Pedro José Quintero y dice: que a
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fin de evitar disgustos y discusiones( a pesar de que mi disentimiento
provino de tradiciones antiguas de mis antecesores, sin que por esto
deba atribuirseme a calumnia) desde luego puede mi hijo matzimo-
niarse con la dicha dofia Matilde sin necesidad de la informacién que
al efecto ofrece don José Ignacio; v en cuya virtud desde ahora para
en adelante me desisto de toda contestacién en la materia sin hacer
oposicién directa ni indirectamente en el asunto, pues mi escasa suerte
no me permite detenerme en esta ciudad, ni menos, sobrellevar los gas-
tos que ofrece un pleito de esta naturaleza. v mas éuando mi nunerosa
Tamilia solo se halla a expensas de mi trabajo personal. Por tanto a
V.S, pido y suplico se sirva haberme por desistido en esta demanda y
determinar lo que halle de justicia que pido”’. (Escribanfa 4, 1319,
leg. 53, exp. 53).

v

1. Otra etana en la evolucién del derecho argentino puede ser
fijada con la Revolucién Federal Nacional del 15 de abril de 1815 v
su fijacidn institucional en el ‘‘Estatuto Provisional’’ dade por la
Junta de Observacién el 5 de mavo del mismo afio 22,

Es sabido gue este Estatuto tuvo vigenecia nacional. Respecto al
orden politico establecid dos principios fundamentales: la eleccién po-
pular de los Cabildos y la autonomia de los gobiernos de Provincia
elegidos también por sus respectivos electores.

Respecto al ordenamiento del Poder Judicial habria que distinguir
las disposieiones tocantes al orden macional v la administracién de la
justicia en las provineias.

El art. 19 del cap. 19, seceién cuarta, establecia que el ejercicio
del Poder Judicial, por ahora y hasta la resolucién del Congreso Ge-
neral, residird en el Tribunal de Recursos Extracrdinarios de Segunda
Suplicacién, nulidad.e injusticia notoria, en las C'dmaras de Apelacio-
nes ¥ dewmés juzgados inferiores.

E1 2°: No tendra dependencia aleuna del Poder Ejecutivo del Ts-
tado ¥ en sus principios y forma estaré sujeto a las leyes de su instituto.

Levene advierte que en todo lo concerniente al Poder Judicial el
Estatuto de 1815 representa un evidente progreso en la legislacién en

22 Registro Oficial citado. t. 1, N° 767,
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vigor y los proyectos constitucionales anteriores y muchas de sus pres-
eripeiones pasaron casl textualmente a las constituciones subsiguientes

Abolia en todas sus partes el Reglamento de Administracién de
Justicia del 20 de abril de 1812 (seceidn 42, Cap. II1, art. I1) y el Tri-
bunal de Concordia (id., art. X).

En lo gque respecta al procedimiento a seguir en la administracién
de la justicia el art. V del Cap. I, Sec. T* prescribia que toda sentencia
en causas criminales para que se repute vilida, Ha de ser pronunciado
por el texto expreso de la ley ¥ cualquier infraccion de ésta es un eri-
nmen en el magistrado, gue serd corregido con el pago de costas, dafios
v perjuicios causados.

La Seccién séptima de este Estatuto comprendia las disposiciones
sobre seguridad individual y libertad de imprenta. Estos principios
—no siempre respetados— fueron incorporados a la Carta Magna
de 1853. )

1 art. 1° prescribia: Las acciones privadas de los hombres que
de ningtu modo ofenden el orden ptblico, ni perjudican a un tercero,
estan reservadas a Dios v exentas de la autoridad de los magistrados.

El 2¢°: Ningtn habitante del Estado serd obligado a hacer lo que
ne manda la ley, clara y expresamente, ni privado de lo que ella de
ningén modo 1o prohibe.

Bl 9°: Ningtn individuo podra ser arrestado sin prueba al menos
semiplena o indicios vehementes de crimen que se harin constar en
proceso informativo dentro de tres dias perentorios, si no hubiese impe-
dimento; pero habiéndolo se pondra constancia de él en el proceso.

El 15°: La casa de un individuo es un sagrario que no puede vio-
larse sin crimen v solo en caso de resistirse a la convocacién del juez
podra allanarse. Esta diligencia se hard con la moderacién debida,
personalmente por el mismo juez; y en caso que alg@iun urgente motivo
se lo impida dari.al delegado orden por escrito con las especificaciones
convenientes, dejando copia de ello al individuo que fuere aprehendido
v al duefio de la casa si lo pidiese.

Con estas transcripciones basta para ver la importancia de
estos principios respecto a la organizacién de un verdadero estado de
derecho.

23 RICARDO LEVENE, Obra citada, t. V, pags. 24 v sigs.
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2. En lo tocante a la administracién de justicia en las Provincias,
el Reglamento Provisorio sancionado el 3 de diciembre de 1817, por el
~Congreso de las Provincias Unidas, tiene especial interés. e
El art. 1° del Cap. IV de la Seccién 4* estipulando que los Gober-
nadores, Intendentes y Tenientes Gobernadores quedan esonerados del
ejercicio de JllI‘lSdlCClOll ordinaria, civil y criminal entre partes y de
oficio conservando todas las facultades respectivas a Gobierno, Policia,
Hacienda y Guerra. 1

El 22: Se observard por ello y deméis a quienes toque, el Cédigo
de Intendencias, salvo lo relativo a la Junta Superior de Hacienda que
gueda suprimida y todo lo que sea contrario a este Reglamento.

Por el art. VI quedaba suprimido el empleo de Teniente asesor
de las Intendencias establecido en el Cédigo de ellas. E1 VII estipulaba
gue ‘‘para el Despacho nombrarin les Intendentes en su tiempo un
Secretario de su satisfaccidn, con la precisa calidad de Letrado, que le
asesore también en los megocios y vamos de gue trata el art. 1 de éste
capitulo, pasando el nombramiento al Director para que le libre el
correspondiente titulo’’

El Congreso Constituyente habia resuelto en su sesién del 16 de
junio de 1817 retirar la administracién de justicia de mamnos de los
Gebernadores Intendentes y disponia gue habria para dictar senten-
cias en cada capital de Provineia, un letrado nombrado por el Director
del Estado a propuesta en terna de la C'dmara de Apelaciones.

Conviene recordar también gue el Reglamento Provisorio de 1817
establecié expresamente por el art. IT del Cap. I, seccién segunda:
‘‘Hasta que la Constitucién determine lo conveniente, subsistirdn todos
ios Cdédigos legislativos, cédulas, reglamentos vy demis disposiciones
generales y particulares del antiguo Gobierno Espafiol, que no estén
en oposicién directa o indirecta con la libertad e independencia de
estas Provincias ni con este Reglamento y deméas disposiciones que no
sean contrarias a él, libradas desde el veinticinco de Mayo de mil ocho-
cientos diez’”.

El art. XV del capitulo I, seccién IV disponia: ‘‘serd nombrado
por el Director del Estado en cada capital de Provincia y propuesto
en terna de la respectiva cémara, un letrado que ejerza las funciones
de juez de alzada en toda ella”’

Este articulo tiene mucha importancia, pues daba nacimiento a
una verdadera magistratura téenica. Una investigacién personal reali-
zada en el Archivo Histérico de Cérdoba me permite afirmar que esta
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creacién institucional aseguré una administracién de justicia més exac-
ta y que fijé la interpretacién del viejo Derecho Espafiol de acuerdo
3 la nueva situacién politica e institucional de la Nacién.

Una modificacién préctica de esta disposicién hemos podido obser-
var: los nombramientos de estos letrados en funcién de jueces de alzada
no los hacia el Director Supremo sino los Gobernadores.

En la etapa que va desde 1815 a 1820, Cérdoba tuvo tres Goberna-
dores efectivos: José Xavier Diaz, elegido por eleccién popular, y Am-
brosio Funes y Manuel Antonio Castro,” designados por el Poder
Central.

Es especialmente en el gobierno del decano de la Cdmara de Ape-
laciones de Buenos Aires que esta institucién de los letrados en fun-
cién de jueces de alzada se estabilizé mejor. Su titular fue el Dr. José
A. Ortiz del Valle, magistrado que gozé de alto concepto por su probi-
dad ¥ competencia **. Conio sustituto y por nombramiento del Gober-
nador intervinieron los doctores Francisco Antonio Gonzélez, José
Eugenio del Portillo, Juan Antonio Sardchaga v los licenciados Juan
Prudencio Palacios, José Antonio Cabrera y Jerdnimo de Salguero.

3. El afio XX marca una etapa decisiva en el proceso institucional
argentino. Es el afio de la desintegraciéon definitiva de las Intenden-
cias creadas en 1782 v del nacimiento de las Provincias cldsicas argen-
tinas; afio en que se afirma de modo incoercible un federalismo social
v politico que el pensamiento universitario de la Universidad AMayor
de San Carlos le darfa fundamentos doctrinarios.

En lo que respecta a Cérdoba, el pronunciamiento de Arequito
(9 de enero de 1820) lleva a la primera magistratura de la provincia
al Corouel Mayor Graduado Juan Bautista Bustos. Es bajo su gobierno
cuando la Provincia realiza una profunda transformacién de sus insti-
tuciones debido sin duda alguna a la calidad y capacidad de los hom-
bres que colaboran, sobre todo en su primer gobierno 3.

El Gobernador Bustos promulgaba el 20 de febrero de 1821 el
“‘Reglamento Provisorio’’ que la sala de representantes habia sancio-

24 CarpLos LuQUE COLOMBRES, Abogados en Cérdoba del Tucumdn, cit.

25 RoBerRTQ L. PERA, Contribucién a la historia del Derecho Patrio en Cérdoba:
Labor institucional del Gobernador Bustos (1820-29) en Revista del Instituto de
Historia del Derecho, N° 11, Buenos Aires, 1960, pig. 106.
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nado el 30 de encro de ese afio *°. Es un notable documento que en
alguna manera sobrevivié a Caseros. -

Los capitulos XVII, XVIII, XIX, XXy XXI se refieren a la
organizacién del Poder Judicial; el afio XXVII trata del Juzgado de
Comercio.

Pero es recién en 1824 cuando se crean los Juzgados Letrados en
lo Civil y Criminal al suprimirse por ley del 31 de diciembre los Ca-
bildes de la Provincia de Cérdoba.

El art. 7° de la ley estipulaba g en la campafia se administrar
Justicia por jueces Peddneos de 1* Instancia vy jueces Pedéneos de
Alzada. '

Con fecha 25 de octubre de 1826 el Gobernador Bustos organizaba
el Superior Tribunal de Apelaciones 7, ereado por el Reglamento de
1821. Este Tribunal por prescripeién constitucional entendia en todas
las causas y negocios que segiin las leyes y demds disposiciones poste-
riores conocian las audiencias y en los que especificamente le desig-
naba el Reglamento.

Asi, por el art. 15 conocian en los recursos de nulidad e injusticia
notoria de las sentencias del Tribunal de Alzadas de Comercio. Inter-
venia en grado de apelacién y primera suplicacién en los pleitos sobre
contrabandos y demds ramos y megocios de hacienda, quedando a los
Ministros la primera instancia que correspondia a los Intendentes.

~ El art. 19 prescribia gue “‘En los recursos de Segunda Suplica-
cién, nulidad e injusticia notoria, el Tribunal de Apelaciones, termi-
nada la substanciacién del grado, daria cuenta con autos al Goberna-
dor de la Reptiblica’. Y el 20 decia: ‘‘Este con cousulta del Asesor
zeneral nombrard una junta de cinco individuos, por las mismas re-
glas que se prescriben en el art. 4° que la determinen, la cual coneluido
su acto quedara disuelto’’.

El Gobernador Bustos integré el primer Superior Tribunal con

los més distinguidos juristas de la ciudad. Presidente fue designado el
Dr. José Damaso Xigena, y Camaristas los doctores Juan Prudencio

o

Palacios José A. Ortiz del Valle, José Roque Funes y Franciseco Igna-

26 Carvos R. MEro, Constituciones de la Provincia de Cérdoba. Biblioteca de
Derecho Piblico Provineial Argentino. Universidad Nacional de Cérdoba, 1930.

27 Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Exema. Cémara de Justicia
Yy demds disposiciones de cardeter pitblico dictadas en la Provincia de Cérdoba desde
1810 a 1870, t. 1, 2° edicién, Cérdoba, 1888.
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¢io Bustos. Bl cargo de Fiscal lo desempeifié el Lido. Jerénimo de Sal-
guero y Cabrera.

¢ Asi que los interesados en los negocios contenciosos que ge halla-
ban pendientes ante este gobierno por la comisién con que estaba del
despacho del ramo de justicia, deberadn ocurrir a este Superior Tribu-
nal de Apelaciones para la prosecusidn de aquellos, como cualquier
otro comprovinciano que tenga que introducir en lo sucesivo cualquier
reeurso que respecta a aquel ramo no siendo contra persona aforada’’
dice uno de los considerados del decreto. de ere_a%ic’)n.

Estas creaciones institucionales en orden al Poder Judicial reali-
zadas por el Gobernador Bustos marcan una etapa decisiva en la evo-
lucién del derecho argentino en lo que a la Provineia de Cérdoba se
refiere, como las creaciones del Gobierno de Martin Rodriguez, en lo
que a la Provincia de Buenos Aires toca.

La organizacién dada a la Justicia por el Gobernador Bustos se
conservaria en sus lineas fundamentales durante el largo y contradie-
torio gobierno del Comandante Manuel Liépez y prolongarian su vi-
gencia hasta después de Caseros.

Pero no podemos dejar de recordar que la presencia del dictador
portefio se hizo sentir en la vida mo sélo politica sino juridica de la
Provincia de Cérdoba.

Asi, por decrcto del 1° de enero de 1846 el Gobernador prescribia
que los abogados debfan jurar defender la ‘‘santa causa de la Confe-
deracién Argentina’’,

Y en las reformas al Cédigo constitucional de la Provineia del
1% de febrero de 1847 se hacia constar con la fuerza de un articulo
gue ‘‘ningtn salvaje unitario podrd obtener empleo alguno’.

4. En un asunto de testamentaria, Don Francisco Gonzilez de-
manda de la testamentaria de su madre dofia Maria Teresa Gonzilez
de Villarroel, la-entrega de algunos bienes que le fueron adjudicados
en su legitima paterna. Es el afio 1813. Interviene en primera instancia
el Alealde Ordinario de ler. voto Hipélito Gareia Posse.

Por renuncia del primer albacea D. Tomés Tejerina de las Heras
debe ocupar el cargo el segundo, Pedro Esteban Gonzilez de Villarroel.
Sus hermanos prestan econformidad; pero al corrérsele traslado, aquél
se opone. Diee que de ninguna manera se conformaba con la renuncia
hecha por el primero respecto a que, no la hizo en tiempo habil segfin
lo dispuesto por la ley, a que no tiene lugar, pero si el juzgado le

It
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obliga a la admisién del cargo de albacea suplica no se le compela a la

faceién de inventario, ni a otras gestiones relativas al car go hasta obte-
ner la resoluciéon del Superior Tribunal a que intenta recurfir en el
easo propuesto.

El alcalde que entiende como Juez en primera instaucia, de acuer-
do con el Reglamento de administracién de justicia del 23 de enero de
1812 nombra en calidad de asesor para la resolucién del presente ar-
ticulo al Dr. José Antonio Ortiz del Valle ‘‘con el honorario de cuatro
pesos que satisfard por ahora el albacea- Don' Tomis Tejerina’, El
auto del Alcalde resolviendo el caso ofrece uua caracteristica; lo firma
juntamente con el Juez, el letrado nombrado.

El auto es de fecha 4 de junio de 1813. Admite la renuncia lhecha
del albaceazgo por Tejerina. Declara pertenecer el referido en cargo
de albacea al llamado en segundo lugar por la instituyente, D. Pedro
Esteban Gonzalez, a quien debe rendir cuenta el primero entregidndole
todo lo que haya recibido perteneciente a la testamentaria v tenga en
su poder.

Se presenta en este estado Francisco Antonio (fonzilez reclaman-
do la entrega de unos bienes en su legitima paterna. Se dan varios
pasos. Hay una audlencla verbal en que las partes coherederas desig-
nan al letrado el Dr. Mateo Saravia, quien aconsejé que ejecutiva-
mente debian entregar los bienes al reclamante, dejando a salvo los -
derechos de los lierederos por los cargos que pretendian hacerle al soli-
citante. A este dictamen se avienen las partes y el Juez dispone se
realice dicho consejo como justo y legal.

El hermano y albacea no cumple, por cuyo motivo el compare-
ciente se agravia y pide al Juez, por ser la accién ejecutiva, se le haga
la efectiva entlega de los bienes.

El Alcalde en funcién de Juez nombra Asesor en la presente ins-
tancia al Dr. José Autonio Ortiz del Valle el 1° de junio de 1813.

Notificado el segundo albacea, éste expresa ‘‘que no hay mérito a
la instancia que promueve el Dr. Francisco A. Gonzilez por cuanto el
no se ha negado ni se niega a hacerle la entrega de cuanto le corres-
ponde por su legitima paterna segiin conste de su hijuela, pero que
tampoco le toca hacer esta entrega, pendiente la renuncia del primer
albacea que tiene reclamada, y que en su consecuencia se sirviese su
merced declarar no haber lugar al juicio que quiere entablar el doctor
por ser obvio en derecho que estas acciones se deben contestar con el
albacea y que suplicaba se decidiese primeramente sobre dicha renun-
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cia, protestando los recursos que le correspondan en caso contrario;
¥ que si no obstante lo expuesto se procedia a enjuiciar sobre la soli-
citud del doctor haciendo sélo en guarda de su derecho bajo del jura-
mento que hizo de no proceder de malicia’’. Presta su conformidad al
asesor nombrado.

El juez decide traslado al primer albacea y a los herederos que
se dicen opositores a la entrega de los hienes. Estos contestan diciendo
que no se oponen, pero que debe resolverse primero la situacién del
albacea renunciante. - &

Por auto de fecha 4 de junio de 1813 el ‘Alcalde-Juez con la firma
cel letrado nombrado previa una esposicién de motivos declara: ‘‘que
dejando a salvo el derecho de los herederos contra éste por otras aecio-
nes que les convenga intentar, debe llevarse a efecto la entrega ante-
riormente ordenada verbalmente la que se ejecutard en el dia bajo los
recaudos correspondientes por el albacea de la finada dofia Teresa Vi-
ilarroel, satisfaciendo las costas de éste articulo donm Tomis Tejerina
de su propio peculic, por haber dado mérito su injusta e ilegal renun-
cia a la entrega referida como se le habia ordenado verbalmente por
este juzgado, en cuya presencia manifesté su oposicién delante los
demés lhierederos, a pesar de haber contradicho esta verdad constante
por su anterior respuesta en el acto de la notificacién al traslado que
se le ha corrido, pues el quinto de la finada no debe sufrir la respon-
sabilidad de unos costos ¢ue ha causado la arbitrariedad o culpa de su
voluntaria resistencia a las 6rdenes del juzgado en perjuicio de la
recta administraciéon de justicia’’,

No vamos a seguir por menudo todos los detalles de este largo v
enojoso asunto. Solo vamos a ver los distintos pasos que se daban en
las diversas instancias.

Se impone una multa de ecien pesos ‘‘aplicadas a beneficio de la
Patria’ al albacea; intervienen por este motivo las ¢‘‘Cajas del Esta-
do’’ representadas por Narciso Lozano y Juan Manuel de Castro y
Carrefio. 13 de julio de 1813.

El albacea Pedro Iisteban Gonzilez recusa al letrado mombrado
Dr. José A. Ortiz del Valle, v pide el nombramiento de otro. La causal
es que Ortiz del Valle es yerno del Alcalde-Juez H. Garcia Posse. Es
excluido del conocimiento de la causa por auto de la Alzada del 11 de
octubre de 1813.

Se designa nuevo letrado al Dr. José Damaso Xigena, con el hono-
rario de ocho pesos que ahora satisfard D. Pedro Esteban Gonzélez.
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Tn 1814 vemos intervenir al nuevo Alcalde de Primer Voto An-
drés Avelino de Arambur. Hay un nuevo asesor, el Dr. Manuel Ruiz
“‘ahogado de los Charcas, seglin la declaracién del Gobierno & Inten-
dencia de ésta Provineia comunicada al Juzgado’’, se lo nombra ‘‘con
el honorario de once pesos, seis reales que se le regulan conforme a
arancel, rebajado el tereio y se abonardn por ahora de cuenta de la
testamentaria, que es la parte recusante con arreglo a la Ley de Par-
tida, sin perjuicio de las providencias que aconsejare a cuyo efecto -
precediendo constancia de la conformidad de las partes se pasaran los
autos con el regulado, honorario’; auto del 28 de jumio de 1814 del
Acalde-Juez D. Andrés Avelino de Aramburi.

Al notificarsele esta designacién en el acta labrada por el eseri-
bano José Antonio Barros se hace constar que el albacea ‘‘dejando al
abogado nombrado en el lleno de su honor, no se conformaba con él, ¥
que cree que S.ML por si sola es bastante para proveer el cumplimiento
del Art. T° que citan los herederos a cuya observancia est4d pronto y
liano, con lo gue se ahorrara la testamentaria del desembolso del hono-
rario asignado’’.

En efecto, el albacea Gonzélez de Villarroel en un eserito anterior
habfa manifestado al Juez-Alcalde de Primer Voto que ‘‘las ante-
riores instancias judiciales que poeo ha hemos tenido con el expresado
mi hermano nos ha ocasionado continuos disgustos y exasperados los
Animos considerablemente; como atn por los mismos autos de la mate-
ria, palpablemente se reconoce circunstancia que obliga a este (iobier-
no en su auto de once de Octubre del afio préximo pasado a encargar
al juzgado el exacto cumplimiento de lo mandado en el articulo siete
del Reglamento de Justicia sancionado por la Soberana Asamblea, ¥
cuantas medidas estén a su aleance para cortar toda diferencia entre
1los hermanos litigantes y que administramos la mis exacta justicia’’.

““Bajo de éstos conceptos y de la terminante y categérica disposi-
cién del precitado articulo séptimo del referido Reglamento de Justicia,
ocurro a su integridad con la solicitud de que se sirva mandar que el
expresado mi hermano nombre por su parte dentro del tercer dia un
contador con la calidad de arbitro, arbitrador y amigable componedor,
para que con el que yo nombre por la mia con la misma calidad que es
don Sebastidn Gonzélez de Lara, de este vecindario procedan a la for-
macién de la insinuada cuenta, entregidndoseles por las partes a este
efecto a dichos arbitros todos los documentos y papeles’”’. A este escrito
lo firma también como letrado patrocinante el Dr. José Damaso Xigena.
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El juzgado admite este pedido; acepta el nombramiento de Gon-
zélez de Lara y se notifica al heredero Dr. Francisco Antonio Gonzilez
“‘nombre dentro del tercero dia por su parte un contador em;los tér-
minos que solicitan y lo han practicado sus coherederos, reservindose
este Juzgado nombrar un tercero en caso de discordia’’. (5 de julio
de 1814).

Aquél nombra por su parte al mismo Gonzéilez de Lara. Después
de aceptar el cargo, Gonzilez de Lara se excusa por razones de enfer- -
medad. Las partes nombran a Pablo Cires y a Vicente Antonio Bedoya.

Por auto del 16 de junio de 1813 el Alealde-Juez no hace lugar a
la recusacién hecha por el albacea del asesor nombrado, Dr. Ortiz del
Valle, pues ‘‘no deben admitirse en este caso las recusaciones vagas y
arbitrarias sin expresién de causa, segtin derecho v lo resuelto en el
particular por la cédula de 11 de enero de 17707

De esta resolucién apela ante la Superior Cd4mara de Apelaciones
“‘v que para efectuarlo se le diese testimonio de todo lo obrado’’.

Corrido el traslado a la otra parte, ésta manifiesta que dichas ape-
lacién no corresponde en el caso pues ‘‘por el articulo diez del regla-
mento que nos rige, expresamente se manda que semejantes recursos
se entablen precisa e indispensablemente para ante el 3. I. Cahildo,
cuando la cantidad sobre gue rueda la causa no pasa de 500 pesos ¥
para la alzada de Provincia cuando alcance a mil, por cuya expresién
cuantitativa no queda duda que resulté prohibida toda apelacién per
saltwin a dicha superioridad, esto es a la Suprema Camara, y que por
lo tanto se ve revestida de dicho vicio la actuada por el albacea por no
conformarse con la citada superior disposicién, intentando suscitarlo
para otro distinto tribunal qgue el expresamente determinado por el
enunciado reglamento’”’.

Con fecha 30 de junio de 1813 el Alcalde-Juez da la siguiente re-
solucién: ““No ha lugar la apelacién sobre el articulo de que es refe-
rente, por ser notoriamente ilegal y de un auto puramente interlocu-
torio perteneekﬁfé a la mera substanciacién del juicio; y en su virtud
guérdese el proveido en 16 del cte. satisfaciendo D. Pedro Esteban
Gonzilez las costas de este articulo”.

El albacea Gonzélez recurrié directamente a la Cimara de Apela-
ciones de Buenos Aires. Lo representa aute ‘esta instancia Martin J.
de Segovia. “‘Procurador de los del N° de esta Sala de Apelaciones’,
quien alega no haber hecho lugar el ‘Alealde-Juez a la recusacién del
letrado Ortiz del Valle. A continuacién del escrito del recurrente hay
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ia siguiente resolucién: * Autos y Vistas: Esta parte ocurra a la Alzada
de Provincia respectiva para doude se le otorgaran por el Juez-aquo
los recursos que legitimamente interpusiese’’. Hay cinco rf abricgs de
los vocales de la Céamara de Apelaciones de Buenos Aires (9 de julio
de 1813).

Con esta resolucién, el albacea comparece ante el ‘ Alealde de Pri-
mer Voto y Juez acompafiado’” que lo era el Alcalde de Segundo Voto
¥ expone que la Superior Cdmara de Apelacioues en decreto del 9 de
julio se ha servido ordenar se le conceda en apelaclon para la alzada
de Provincia ‘‘interponiéndola pues de nuevo, presento dicho decreto
superior, exigiendo su obedecimiento y pidiendo se me entreguen los
&utos originales para mejorarla por ello’

La instancia primera da traslado a la otra parte. Ocurre el alba-
cea en apelacién directamente ante el Gobernador Intendente Fran-
cisco Javier Viana, y por decreto subsiguiente del 23 de julio de 1813
el Gobernador dice: **En cumplimiento de los encargos y facultades
con que me hallo del Gobierno Superior, pase el eseribano con recado
de atencién al sefior Alealde del ler. voto para que maflana pase a
este Gobierno con los autos que sigue el suplicante’”. Actuaba como
asesor teniente del Signo. El 27 de julio el Gobernador decreta: ‘‘nom-
bren colegas en el auto de la notificacién’’

Francisco A. Gonzdlez nombra a los doctores José Eugenio del
Portillo y José Norberto de Allende; v el albacea a Manuel Bernabé
de Orihuela y al Teniente asesor del (Gobierno *‘en cuanto se lo pernii-
tan sus atenciones’’

Ll Gobernador por decreto del 25 de julio de 1813 admite de cole-
gas al Dr. del Portillo y a don Bernabé de Orihuela, quienes deben
aceptar y jurar y pasar los autos al recurrente para que exprese agra-
vios. Por su parte el albacea recusa al Dr. del Portillo por haber tenido
alteracién con él, ‘‘sobre haber demandado dicho doctor ante el J uzgado
de 2° Voto por cierta deuda de la testamentaria a su cargo en el mismo
dia del nombramiento de colegas’. Se nombra en su reemplazo al
Dr. Allende. Este pide se lo eximiese de este nombramiento por hallarse
en la ocasién muy ocupado con tener a su hermano politico moribundo
““de modo que ni tieue lugar de dormir algunas noches, siendo el Qnico
hombre en la casa que corro con todos los negocios de dicho mi hermano
en este caso’’ ,

Francisco A. Gonzdlez propone entonees a Juan Pablo Bulnes v a
Sixto Funes, Viana nombra a Funes, quien es recusado a su vez por el
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albacea ‘‘por estar trabado en las cuentas que tiene que rendir su her-

mano a la testamentaria de su cargo’’. Viana nombra a Pérez Bulnes.
Queda formado de la siguiente manera el Tribunal de Alzada de la
provincia; gobernador Francisco Xavier Viana, Juan Pablo Bulnes ¥
Bernabé Orihuela. Ante él, concurre en apelacién el albacea expresando
sus agravios de las providencias del alcalde de ler. voto. ‘‘Digo que ha-
biendo corride mi hermano desde la muerte de nuestro finado padre

con todos los intereses tanto de la testamentaria de éste (hablo de los -

que 1o se habian recibido por los herederos) como de los propios de
nuestra madre, con tal franqueza y arbitrio como si fuese duefio finico
por la confianza y satisfaccién que de él hacia; al fin vino a abusar de
ella en tal extremo que formando uua cuenta antojadiza hizo contra
madre un alcance de cuatro mil y méas pesos previniéndole con éste el
que debia resultarle de la administracién de crecidos intereses que ha-
bia tenido a su cargo cuya cueuta yo le habia pedido. Lia proximidad
de nuestra madre a los ultimos periodos de su vida en que se le presen-
t6 la cuenta, no le permitid entrar en cargos con mi hermano, que ya le
tenia dados anticipos, motivo para despertarla en esta obligacién a que
la estrechaba el derecho de los otros hijos. Pero quiso desasirlos en su
Altima disposicién que le hiciese su albacea segin consta de la cliusula
de su poder v comunicados que corren agregados en testimonio en los
que declara igualmente la ilegalidad de la cuenta de mi hermano’’.
Cita en apoyo de su pedido de recusacién a la Ley 2 del Tit. 21, P. 3;
Ley 22, Tit. 23, P. 3; v Ley 28, Tit. 23, P. 3. También cita a la Ley 25,
Tit. 19, Lib. 8 de la Recopilacién Castellana. Se apoya también en Josef
Febrero, cuya Libreria de Escribanos ¢ Instruccién Juridica Theorica
Préctica de Principiantes, en la edicién de Madrid de 1786, venia siem-
pre en auxilio de los litigantes. Febrero le dé este argumento: *‘Toda
sentencia que sobre lo que prefiere no espera otra del mismo juez,
tiene fuerza de definitiva, porque surte el efecto de ésta y pome fin
v término a la instancia’’.

En su escrito de traslado el Dr. Fraucisco Gonzalez cita la opi-
nién de Gregorio Lépez, el eminente editor y comentador de las Siete
Partidas. Este jurista espafiol es muy citado en los alegatos juridicos
de los abogados argentinos que iban conformando el derecho patrio;
no solamente en la competencia civil, sino en la penal.

Mientras tanto la Asamblea del afio XIIT ha modificado ¢l Regla-
wmento de Justicia de 1812.. El gobernador de Cérdoba que sigue siendo
el Coronel Viana, se ve en la necesidad de arreglar el procedimiento
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a las nuevas preseripciones. Por decreto del 28 de setiembre de 15813
decide: ‘‘Para la primer audiencia y sin colegas en virtud del nuevo
Reglamento de Justicia dado por la Asamblea General Constituyente’’.

Con fecha 11 de octubre de 1813 el gobernador Viana da el siguien-
te fallo que lo tramseribe porque tiene su interés: ‘‘Vistos con lo ex-
puesto en juicio verbal, hoy mismo entregue don Pedro Esteban Gon-
zélez a su hermano el Doctor don Francisco Antonio, la criada, plata
labrada, batiles e importe del cortinado, presenciando el actuario la
entrega y que sin que se dé motivo a_la mas leve desavenencia sobre
que se reserva el gobierno tomar las més serias providencias para cortar
de raiz una enemistad que les depara los mayores perjuicios: ¥ res-
pecto a haherse avenido ambos hermanos en que se verifique la entre-
ga respondiendo de ella don Francisco Antonio Bulnes quien igual-
mente se ha conformado firmaré éste la diligencia que se pondri en
autos, cuya medida serd adoptada en obsequio a la paz. Don Pedro Es-
teban Gonzilez satisfard las costas ¥ se le exime de la multa por varias
cousideraciones que se han tenido presentes aunque en rigor debia sa-
tigfacerlas. Cumplido este auto en el dia, pasen los de la materia al
juzgado que entiende en esta testamentaria; y anuncidndose el juicio
que se prepara ya sobre cuentas; se encarga al juzeado el exacto cum-
plimiento de lo mandado en el articulo 7 del Reglamento de Justicia
sancionada por la Soberana Asamblea el 6 de setiemhre del presente
aflo y cuantas medidas que estén a su alcance para cortar toda dife-
rencia y administrarle la mas exacta justicia’.

El litigante y heredero Francisco Antonio Gonzélez en sus escritos
v apelacién cita constantemente lo dispuesto por la tercera Partida,
Ley 22, Titulo 23. Se basa también en la doctrina de Gregorio Lépez,
expuestas en sus glosas y a quien llama tratadista. Hace compartir tam-
bién su opinién con el sentir del autor de la Curia Philipica en su
guinta parte, segunda instancia, 1 verb. apelacién N° 17. Habla tam-
bién del alcance del art. 8 del Reglamento de Justicia expedido el afio
XIII por la Soberana Asamblea Counstituvente.

Por su parte su hermano y albacea se refiere en sus escritos al del
““elocuente Cicerén’ y a ‘‘los sabios Carraseo, del Saz y Bobadilla’’.

Actlia como su abogado patrocinante el Dr, José Damaso Xigena.
El juicio se prolonga, entra en el afio 1815 y un tercer primer alcalde
interviene como juez y esta vez es el Dr. José Norberto de Allende.
Del nuevo incidente planteado se d4 apelaeién al tribunal de Alzada.
E1 27 de enero de 1815 se avoca el gobernador Ocampo.
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No podemos seguir por menudo los distintos alegatos que se ar-
guyera en los diversos traslados. No dejan sin embargo de tener interés
para el conocimiento de la interpretacién del derecho de esta ¢poca,
sobre todo los alegatos del Dr. Xigena que no hacen nada més que
confirmar la fama de que gozara en vida este jurista notable.

La extensién del tema monogrifico no me permite detenerme, pero
dejo constancia aqui que el estudio de estos alegatos judiciales de los
letrados del foro cordobés podria ser objeto de una investigaeién es-
pecial. e

El 13 de abril de 1815 interviene e’lniﬁﬁefd*g()bernador don José
Xavier Diaz que confirima el auto del 16 de noviembre de 1814 con
costas. El alcalde de primer voto Dr. José Norberto de Allende ejecuta
1o ordenado el 2 de mayo de 1815. (Escribania 3, 1815, Leg. 63, Exp. 1).




LAS CIUDADES DE INDIAS Y SU ASIENTO
EN CORTES DE CASTILLA

Por DEMETRIO RAMOS

Al referirse Agustin Argiielles a la presencia de diputados ameri-_
canos en las Cortes de Cddiz, envanecido por la trascendencia que con-
cedia a tal hecho, llegaba a considérarlo como insdlito ejemplo, hasta
el extremo de afirmar que ‘‘la igualdad de derechos politicos conce-
dida a la América era en realidad una innovacién en el sistema colo-
nial de las naciones de Europa’ . Pero con ello, el destacado tribuno
de aquella época cometia errores de matiz v de apreciacién muy sen-
sibles, pues ni el status de los territorios americanos tuvo nunca caricter
colonial —calificacién contagiada al paso del siglo XVIII de la termi-
nologia francesa— ni tampoco se trataba de ninguna innovacién, como
dice, al menos dentro de la Corona de Castilla. Asi, al agregar que ‘‘por
desgracia, las Cortes no podian aprovecharse de ningiin ejemplo prac-
tico que las guiase en su experimento’’, no hacia més gue reincidir ex el
desconocimiento de un hecho que si contaba con precedentes, aunqgue
clertamente, en descargo de ‘Argiielles, nadie de los que organizaron
aguella convocatoria tuvo la menor noticia de antecedentes como los’
que echaban de menos. Y lo curioso es que aquella idea de los hombres
de (CYidiz ha permanecido inmodificada desde entonces, a pesar de no
ajustarse a la realidad histérica.

La arquitectura de la corona castellana, que con la de Aragén cons-
tituian la monarquia de Espafia, se hallaba establecida por la adicién
de dos componentes: los reinos viejos, regidos por unas normas de
derecho general o territorial, gue pretendian ser el comtn denominador,
al lado de las cartas locales que los distintos reyes dieron como fuero
a las cindades;y los reinos nuevos, los de Indias, que montados de
nueva planta, 1o tuvieron en el sentido estricto fueros para su pobla-
cién, leyes locales, entendiéndose inicialmente qgue serian suficientes
las leyes comunes de Castilla que, cdespuds, al desarrollarse el derecho
indiano, pasaron a ser supletorias 2, Cualquiera que sea el cardcter que

1 AcUSTIN ARGUELLES, Eramen histérico de la reforma constitucional. Lon-
dres, 1835, tomo I, cap. I1I, pags. 356-357.
; s €ap » pag
2 Recop., ley II, tit. I, lib. II, basada en la C. R. de D. Carlos de 1530.
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quiera darse a la naturaleza de la incorporacién de las Indias a la
corona de Castilla, que estudié Manzano 3, es evidente que el sentido
no singularizador inicial se va matizando, desde el momentd. que se
legisla especialmente para América, con lo que se distinguird su indi-
vidualidad, hasta el extremo de llegar a ser bien pronto esas normas
las preferentes, como se expresé al decir: ‘‘ordenamos y mandamos,
que en todos los casos, negocios v pleyvtos en que no estuviere decidido,
ni declarado lo que se debe proveer... por Cédulas, Provisiones u Or- -
denanzas dadas y no revocadas para,las Ilgdias,,i y las que por nuestra
orden se despacharen, se guarden las leyes de nuestro Reyno de Cas-
tilla, conforme a la de Toro’’. Se trata, pues, de un reino distinto,
conlo es evidente, pero de un reino —mejor de unos reinos— que ade-
més de integrados en la misma corona, quedaban intertrabados con
Castilla pues, sin la distineién gue caracterizaba a los reinos de la
corona de Aragén y ajena Castilla a la tradicién de su pluralidad,
venia a sentarse el principio de que, a pesar de las circunstancias gue
imponian normas especificas para las Indias, debia aspirarse a la més
préxima analogia legal, ‘‘porque siendo de una Corona los Reynos de
Castilla y de las Indias, las leyes y orden de gobierno de los unos y de
i0s otros deben ser lo mas semejantes y conforme que ser pueda... en
quanto liubiere lugar, y permitiere la diversidad y diferencia de las
tierras y naciones’ * Con ello no se hacia otra cosa que reproducir,
deutro de lo posible, la tendencia que desde el siglo XTI pretendia una
generalizacién del derecho territorial sobre todo el reino castellano.

Ahora bien, si dentro de la corona de Castilla se mantenia Nava-
rra con su propio aparato administrativo y sus Cortes, ello era conse-
cuencia de que fue incorporada como reino cristiano ya constituido,
mientras que en los reinos del sur, adquiridos de los infieles por re-
conquista, se extendieron los instrumentos administrativos comunes,
manteniéndose el titulo de reinos tnicamente en forma nominativa.
Ante tales precedentes ;tendrian, por analogia con ellos, que fundirse
en las Cortes de Castilla los nuevos reinos indianos? Esto es lo que pa-
rece a primera vista, puesto que cabia extender a ellos lo que simulté-

3 Juax Maxzaxo, La incorporacién de las Indias a la Corona de Castilla.
Madrid, Instituto de Cultura HispAniea, 1948, en especial paAg. 353; id., Por qué
se incorporan las Indias a la Corona de Castilla, en Anuario de Historia del Derecho
Esepanol, Madrid, 1951,

¢ Recop., ley XITI, tit, IT, lih. IT, texto procedente de Felipe II, recogido en
la Ordenanza 14 del Consejo.
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neamente se hizo con (iranada y se habia hecho antes con Jaén, Cérdo-
ba, Sevilla y Murcia. El hecho de que la adquisicién de estos reinos se
basara en razones distintas a la que permite la incorporacidn ‘de las
Indias —la donacién papal— no parece constituir ningén obstaculo.
Tampoco se oponia a ello otra de las diferencias que van a distinguir
a los reinos americanos de los del sur de Espaifia, donde se entregaron
territorios a la jurisdiceién sefiorial, mientras en Indias se fiusivd esa
trayectoria y hasta llegé a ser imposible hacerlo desde el momento que
la corona se comprometié a la no enajenacién 5. Pero esta distineién
con los viejos reinos —la de mantenerse todo el territorio coimo juris-
diccién realenga— decimos que uo constitufa obstaculo, puesto que de
ese hecho podia derivarse una mayor posibilidad para la incorporacidén
de sus ciudades a las Cortes, como miembros de reinos nuevos. Rien sa-
bemos que cabe el argumento de que la donacién pontificia puede en-
tenderse a titulo persomal en favor de Isabel ¥ Fernando y, por lo
tanto, que las Indias se estimaran como directo patrimonio —a manera
de seilorio real—; més lo cierto es que en la época inmediatamente sub-
siguiente la situacién de las Indias 1o es otra que la de unos territorios
incorporados a la eorona, sin que aquella posible distineién —que daria
su representacién a los propios reyes— llegara a pervivir,

De esta forma, sin ningfin impedimento que obstaculizara la re-
presentacién en Cortes de Castilla de los reinos indianos :puede admi-
tirse como auténtica la aparente anomalia de que, incorporados a la
corona, no tuvieran asiento en Cortes —como los reinos reconquistados—
ni Cortes propias, como Navarra? Bien sabemos que esto fitimo —la
configuracién de unas Cortes peculiares para los reinos indianos— es
lo que se cree llegd a estar previsto, al interpretar asi unos textos que
lo que previenen es algo muy distinto, como se vera, aungue dicho sea
de paso, esa interpretacién no carecia de Iégica, puesto que era inex-
cusable ante el hechio de que desconocieramos la solucién que nos ofrece
el testimonio que presentamos.

¢ Cudl fue laactitud que, a este respecto, se manifests en Indias
en la época fundacional? Se suele ofrecer como sintoma el caso de
Santo Domingo de 1518, aunque resulta a todas luces imposible con-
ceder el alcance que algtin historiador ha dado a la procuraduria otor-
gada entonces a Lucas Vazquez de Ayllén por los representautes de los

5 Recop., ley I, tit. I, lib III, basada en la C. R. del 14 de septiembre de
1519 y oiras reiterativas y confirmantes.

A
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pueblos de La Espaiiola, que Giménez Fernandez califica con la inten-
cién de enviarle como ‘‘procurador general de la isla a las cortes de Cas-
tilla, coetAneamente reunidas en Valladolid’’ ¢, pues bien sabido es
que a las cortes no se podia incorporar ningdn representante sin lla-
mamiento real. Tampoco abona esa intencionalidad la respuesta regia,
que al negar el permiso para trasladavse a Espafia al procurador y re-
ferirse al propésito que tenia en su comisién sélo se habla de que “yin-
yesedes en nombre della [de la Isla] a bazerme rrelacion de las cosas’’?,
sin mencionar para nada a las cortes, ni al deseo de:sumarse a ellas. Por
consiguiente —aparte el cardcter que quiera darse a la asamblea de
La Espafiola de 1518 %, a lo més que puede llegarse es a considerar una
disposicién de los pobladores a tomar acuerdos en comin para su repre-
sentacién al rey, sin que se planteara formalmente la aspiracién a tener
asiento e cortes.

En este punto v para enfrentarnos de lleno con la aparente ano-
malia de que los reinos indianos ni tuvieran cortes propias ni asiento
en las de Castilla, debemos dejar despejado el problema gue venimos
planteandonos. Si, aparte lo que quiera suponerse de la asamblea de
munieipios de La Espafiola de 1518, el primer hecho es innegable, puesto
que ninguna disposicién erea, bajo ningGn concepto, las cortes india-
nas, podriamos preguntarnos, respecto al segundo, el valor que cabe
conceder a esa realidad de que no fueran llamadas las ciudades o villas
americanas en el siglo XVT a las cortes de Castilla. ; Cabe deducir de
ello algtin efecto en cuanto a la categorizacién juridica de las nuevas
tierras o, por el contrario, carece de significado?. En definitiva ;puede

6 MaxvEL GIMENEZ FERNANDEZ, Bartolomé de Las Casas, vol. 11, Sevilla, 1960,
pigina 147, nota 474.

T Archivo General de Indias, Indiferente General,, 419, lib. VII, fol. 107.

8 Este punto ha sido tratado por numerosos autores. ALFONSo Garcia-GarLo
en su Curso de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1947, pag. 408, no pasa de
considerarlo ecomo un_mero congreso de ciudades para estudiar asuntos de interés
comdn, sin aspirar a intervenir en la alta politica estatal, como es logico. En esta
opinién se mantuvo también GUILLERMO LOEMANN VILLENA, Las Cortes en Indias,
en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, Madrid, XVIII, 1947, pag. 656, como
también Exririo Ropriguez DEMORIZI en El primer congreso de municipios, 1518, en
Revista del Museo Nacional de Guatemala, ntm. 1-4 1946 y Marro GONGORA, El
Estado en el Derecho Indiano, Inst. Invest. Histérico-culturales, Santiago de Chile,
1951, pag. 86. Por el contrario, eonsideran como Cortes a la reunién de La HEs-
pafiola autores como GIMENEzZ FERNANDEZ en Las Cortes de La Espaiiola en 1518,
en Anuario Universal Hispalense Sevilla, nim. II, 1954, a pesar del obstdeulo de no
mediar convocatoria real, ¥ sobre todo HucExIo PETIT MURO0Z, Origenes olvidados
del régimen representativo en América. II Congreso Internacional de Historia de
América, Buenos Aires, 1938,




174 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO

explicarse tal ausencia sin vernos obligados a considerarlo como ané-
malo?. .

La circunstancialidad del momento, tanto en Indias ¢fmo en Es-
pafia, es la causa a la que cabe atribuir el hecho de que no se incorpo-
raran las ciudades americanas a las cortes de Castilla, sin que ello fuera
resultado de ninguna clase cle factores relativos al status de las nuevas
tierras, que en nada se ve afectado por esa realidad. Mas atn: no se
trata de ningfin fenémeno singularizador, como vamos a verlo. '

Por lo pronto, es evidente que;-de-momento y aungue solo fuera
transitoriamente, las ciludades indianas-no se encontraban en el mismo
plano que las de los viejos reinos, por cuanto en las recién creadas los
vecinos gozaban de privilegios de exencién tributaria, que se habian de
prolongar por una serie de afios. Este hecho las eximia, razonablemen-
te, de los servicios econémicos que habfan de ser considerados en cortes,
aunque ciertamente podian haber concurrido para acompafiar a las
cludades de los viejos reinos en el juramento de principes, etc. Pero
lo cierto es que, consideradas como exentas de servicios las ciudades
de Indias, ningdn motivo tendrian éstas ni la corona para una asisten-
cla —que siempre habia de ser omerosa por el pago de costas a los
procuradores— cuando faltaba la razén de interés para el rey y ello
podia presuponer un riesgo para aquellas, cnande podia deslizarse
algtin servicio pecuniario. Bien conocido es, en relacién con el interés
del servicio para la corona que, por el encastillamiento de la nobleza
en sus privilegios de exencién dejaron de ser llamados los sefiores desde
la época del emperador. ; Existia alguna razén para que se hiciera lo
contrario con las nuevas cindades ultramarinas?.

Por otro lado, para los pobladores indianos su problema méximo,
en aquel eutonces, consistia en salvarse del peligro de caer bajo un ré-
gimen seflorial, que podia extenderse a Indias con merma de los dere-
chos adquiridos por los conquistadores. De aqui el que volcaran su em-
peilo en obtener las garantias de no enajenacién del realengo, lo que
consiguen por la C. R. dada por el emperador en Barcelona el 14 de
septiembre de 1519, a la que siguen las cédulas de Valladolid del 9 de
junio-de 1520, del 22 de octubre de 1523 y del 7 de diciembre de 1547.
Felipe II se verd obligado a reiterar iguales seguridades por la cédula
de Madrid de 1563 y otras. De esta insistencia es facil deducir, por un
lado, el riesgo que sentian y, por otro, la frustracién de paralelos in-
tentos contrarios que seria muy interesante estudiar. ,

Mientras tanto, cuestiones como la encomienda, régimen de pobla-
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cién, ete. no sélo han terminado de configurar la sustantividad del
derecho indiano sino también —de paso— la naturaleza de los nuevos
reinos que, desde la constitucién del Real y Supremo Consejo de 1las
Indias, adquieren mayor personalidad. Tan evidente es la consecuencia
que entonces ya aparecen iniciativas que pretenden prolongar las ar-
guitecturas de los viejos reinos. En este sentido debemos ver la que
promueve el cabildo de México el 25 de septiembre de 1528— a sélo un
afio de distancia del acontecimiento citado—, al encomendar al Dr. Ho-
jeda, regidor de la ciudad, la gestién de conseguir, econ ocasién de su
viaje a Espafia, un privilegio ‘‘en cuya virtud, la cindad de México, en
nombre de la Nueva Espafia, tuviese voz v voto en las eortes que el em-
perador y sus sucesores ordenaren celebrar’ 9. Como se ve, estamos ante
una pretensién que vieue a reproducir el modelo de Andalucia de la re-
presentacién por cabeza de reino. México no tiene tal iniciativa sintién-
dose representante de la totalidad del mundo americano, sino que se
limita a promoverla como cabeza de la Nueva Espaila, tal como Jaen,
Sevilla, Granada o Murecia lo eran de sus respectivos reinos.

Por consiguiente, a la vista estd como, si se tenia nocién de la indi-
vidualidad de la Nueva Espafia, también se mantenia sélidamente la
idea de la incorporacién a-la corona, entendida como uunidad intertra-
bada, ya que en Castilla no se habfa producido ningfin precedente equi-
parable al sistema de la corona de Aragdn, donde al mismo tiempo que
¢l reino principal temia su propio aparato, también lo poseian el con-
dado de Barcelona y el reino de Valencia, con sus cortes. Y esto no obs-
tante la sensacién que el propio Cortés tuvo al considerar su obra de
conquista como construccién de otro imperio semejante al germénico,
al que categorizaba como gemelo: ‘‘...porque he deseado que Vuestra
Alteza supiese las cosas desta tierra, que son tantas y tales que se puede
intitular de auevo emperador della y con titulo ¥ no menos merito que
el de Alemafia, que por la gracia de Dios vuestra sacra majestad po-
see’ 10, -

La contestacién veal a la peticién de México quedé pendiente. Re-
solver en el sentido solicitado hubiera supuesto la aparicién de un pre-
cedente al que otras ciudades indianas, como Santo Domingo o Panamaé,

9 Actas del Cabildo de la ciudad de México. México, 1889, tomo I, pig. 183.
Lucas ALamix, Disertaciones sobre la historia de la Repiblica Mejicana. Méjico,
1844, pég. 316.

10 Hernix CORTES, segunda carta de relacién, en Bibl. A. E., Hist. Indias,
tomo I, Madrid, 1946, pag. 12,
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podrian acogerse al considerarse igualmente cabeza de sus respectivos
ambitos. Mientras tanto, el escenario americano fue amplidndose, para-
lelamente a las conquistas y fundaciones. ;Seria posible, en tal situa-
¢i6n, otorgar asiento en cortes de Castilla a las cabezas de los nuevos
reinos, como se agregaron las representaciones de Jaen, Cérdoba, Se-
villa y Granada a las de las ciudades que le tenfian con anterioridad a
las conquistas del siglo XIII7.

El problema no era fécil, pues habia de contar tanto la diferencia
de situacién —ante hechos también nuevos y radicalmente distintos—,
como la circunstancia que pesaba en las mismas cortes antes va de la pe-
ticibn de México y desde tiempos lejanos. Martinez Marina nos habla
del concepto de privilegio con que las ciudades de Castilla estimaban
su derecho de asiento en cortes, de tal manera que ya en 1506 habian
representado contra la concesién de nuevos asientos en favor de otras
ciudades castellanas que le hubieran dejado extinguir 1!, Fnu las cories
de 1512, por ejemplo, se repite igual peticién, al suplicar ‘‘que S. A.
1o consienta que sea dado voz y voto en Cortes a alguna [otra] etudad,
porque seria en mucho perjuicio de las que lo tienen’’ 12, Si esto sucedia
con las ciudades de Castilla que podian alegar el haber sido llamadas
en tiempos anteriores; fAcil es suponer el temor con que podia verse
un llamamiento nuevo, que podria utilizarse como asidero por las ciu-
dades castellanas que perdieron el derecho.

Este conjunto de factores, y ante la cirecunstancia de la problemé-
tica distinta de los nuevos reinos —abierto ya el ancho cauce del derecho
indiano— hubieron de pesar para resolver la corona en forma muy
diferente de la solicitada. La respuesta esti en la C. R. de Madrid del
25 de junio de 1530, por la que la emperatriz gobernadora disponia
que: ““En atencién a la grandeza v nobleza de la ciudad de México, ya
que en ella reside el Virrey, Gobierno y Audiencia de la Nueva Espafia,
y fue la primera ciudad poblada de Cristianos: es nuestra merced y
voluntad, y mandamos que tenga el primer voto de las ciudades y
villas de la Nueva Espafia, como lo tiene en estos nuestros Reyuos la
Ciudad de Burgos, v el primer lugar, después de la Justicia, en los
Congresos que se hicieren por nuestro mandado, por que sin &l no es

11 F. Martivez Marina, Teorfa de las Cortes, Madrid, 1813, vol. I, péginas
159-162.

12 Tratado este punto del sentido de privilegio en M. GoTNON-LOUBENS,
Essai sur Uadministration de la Castille au XV1 siécle. Paris, 1860, pag. 106.




LAS CIUDADES DE INDIAS Y SU ASIENTO EN CASTILLA 177

nuestra intencién ni voluntad que se puedan juntar las ciudades y
villas de las Indias’’ 3,

De esta disposiciéon se deriva fundamentalmente la nueva situa-
¢ién. Ahora bien, entendemos que la individualizacién del aparato no
llega a significar la constitucién de reinos sustantivos, al modo de Va-
lencia respecto a Aragén; de aqui que empleemos el término individua-
lizado para expresar este matiz. Y decimos esto porque, como ha podido
verse, se ha cuidado de calificar a la reunién de ciudades y villas no
como cortes, sino como Congresos, puesto gque su funcién no podia ser
equiparable ya que es obvio que tales reuniones no habian de abarcar
los mismos extremos, ni siquiera los fiscales que las cortes cumplian.
Por otra parte, al no quedar prevista la presencia del rey —un virrey
nuneca es equiparable siquiera con el gobernador del reino—, la distin-
cién resulta patente *. Y puesto que cortes y congresos no son equipa-
rables tampoco son excluyentes, de lo que forzosamente se desprende
que 10 cabia descartar la presencia en cortes de Castilla de las ciuda-
des indianas. Es decir, que lo que se regula por esta C. R. de 1530 es la
reunién de asambleas municipales, tal como la tantas veces citada de
Santo Domingo de 1518, aunque ddndoles un rango que aquella no tuvo,
lo que es obvio se haga ahora al convertirse aquel recurso en una insti-
tucién de derecho 1* b, .

Concuerda con esta intepretacién el texto de la C. R. de Madrid
del 14 de abril de 1540, renovada por otra de Felipe II, dada en Aran-

13 Recop., ley II, tit. VIII, libr. IV.

14 Sarvapor pE MaDARIAGA en Cuadro histérico de las I ndias, Buenos Aires,
1?40, pig. 83, se fij6 también en esta cireunstancia de que no se hable de Cortes
sino de Congresos, diferencia que se limité a ereer derivada de que, al no estar el
Rey presente en ellas significaba un ‘‘respeto al monarca’’.

14bis Siglos més tarde y alejados de la realidad de la tramitacién, llegé a
creerse _que esta disposicién que comentamos establecié wnas cortes para la
Nueva Espaiia. Tal idea la admitié, convirtiéndola en heeho indiscutible en Ia época
independentista el célebre fray Servando Teresa de Mier, quien con el seudénimo
de Doctor José Guerra publicé la Carta de Un Americano al Espaiiol sobre su
niimero XIX, con fecha 18 de noviembre de 1811, donde, con evidente alusién =
esta cédula de 1530 y a la que comentaremos de 1540 para Perd, decia que si las
Leyes de Indias —donde se recogieron— tenian establecidas cortes para los
reinos americanos, ¢l despotismo conculeé su realizacién (V. id. Josf ELEUTERIO
GoxziALEzZ, Obras completas, tomo IV, II parte: Fray Servando Teresa de Mier:
Cartas (bajo el pseuddnimo de Un Americano). A7os 1811 y 1812, Monterrey, 1888,
pags. 24 y sgtes.). Fray Servando insisti6 en lo msimo en la Historia de la Revo-
lucién de Nueva Espaiia, Londres, 1813, obra iniciada por eneargo y en defensaz
del virrty Iturrigaray, donde toca el tema en el prélogo y en libro XIV, No es
extrafio que en la época de la independencia se pusiera gran interés en el posible
significado de esas leyes, asi interpretadas como Morales Duarez lo hizo en las
cortes de Cadiz y, desde entonces, todos lo hemos creido.
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juez el 5 de mayo de 1593, donde se lee, segiin lo recogido en la Recopi-
lacién que ‘‘es nuestra voluntad y ordenamos que la ciudad del Cuzeo
sea la més principal y primer voto de todas las otras ciudades y villas
que hay y hubiere en toda la provineia de la Nueva Castilla. Y manda-
mos que, como principal, y primer voto, pueda hablar por si, ¢ su pro-
curador en las cosas y casos que se ofrecieren, concurriendo con las otras
ciudades y villas de la dicha provincia, antes y prinero que minguna
de ellas, y que le sean guardadas todas las honras, preeminencias, pré-
rrogativas e inmunidades que por ésta razén se le debieren guardar’’ 15,

Como puede verse, en este texto ni'se emplea el término congreso,
lo que sblo es explicable si tales asambleas limitaban su funcién a una
simple coordinacién de opiniones para poder representar al rey en
torma concordante los problemas que normalmente eran objeto de
procuracién. Mas afin: se ha omitido como es bien visible, la previa
convoeatoria del monarca —sefialada como inexcusable en la disposicion
de diez afios antes para México—, lo que evidencia un interés en evitar
cualquier equiparacién con una reunién de cortes®. La razén de la
diferencia puede residir en que, en el caso de México, se trataba de
responder a la peticién formulada para tener asiento en cortes, motivo
por el eual, al configurar los congresos, se deslizaron esas.férmulas que
recordaban la institueién. En el easo del Cuzeo, por el contrario, no se
tuvieron presentes.

Esto no quiere decir que mdis tarde no llegara a pensarse en la
posibilidad de reunir cortes en el Perd. Guillermo Lohmann ha inves-
tigado esta iniciativa de Felipe II, que por cédula del 23 de julio de
1559 pidié al virrey conde de Nieva estudiara tal proyecto y le informa-
ra sobre las medidas necesarias para llevarle a cabo, con el fin de que
el reino de la Nueva Castilla pudiera hacer un servicio semejante a los
que se votaban en cortes de Castilla. Sin embargo, del hecho mismo de
que se necesitara estudiar la forma en que habrian de reunirse esas
cortes se deduce claramente que los congresos nada tenfan que ver con
la institucién ahora programada, puesto que de no ser asi sélo habria
necesitado aplicar lo que ya estaba dispuesto desde diecinueve afios
antes.

15 Recop., ley IV, tit. VIII, lib. IV,

16 GUILLERMO LOHMANN [8], pig. 657 se fij6, con su habitual perspicacia, en
este detalle, aunque le considerara dehido a que asi ‘‘se evitaba la posibilidad de
que se valieran de estas juntas para cometer actos de indisciplina politiea’’.
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Bien claro se ve la diferencia con otro caso, resultado de la peticién
formulada en 1606 por varias ciudades del Perfi que solicitaron del
virrey marques de Montesclaros —segiin lo estudié también Lohmann—
ia reunién de un congreso o junta de ciudades, que el virrey no fran-
qued, por las razones que ofrecid a la corona al pedirle el rey explica-
cién ante la protesta que elevaron los procuradores. Como se ve, ahora
no se trataba de considerar un proyecto, sino de poner en practica lo
que ya estaba previsto por cédula real. No se realiza tal junta por ra-
zones de oportunidad, mientras que en el caso anaterior lo que se habia
hecho preciso, era la férmula legal que o permitiera v el sistema de
procedimiento oportuno, puesto que se trataba de una innovacién.

La compatibilidad de los congresos de ciudades con las cortes de
Castilla y, por lo tanto, la no exclusién de las ciudades de Indias que
podia derivarse de ser aquellos una institucidn semejante, se pone en
evidencia ante un testimonio que demuestra como pudieron llegar a
consolidar las ciudades americanas, su derecho de asiento en cortes de
haber atendido el Ilamamiento real hecho por Felipe IV en el afio
163517, Se trata de wna C. R. que nosotros encontramos en el Archivo
General de la Nacién de Meéxico, ¥ que suponemos pudo tener también
paralelo para el Perti, aunque no fuera absolutamente obligado. El
documento en cuestién dice lo siguiente :

‘‘El Rey, — Marques de Cadereyta, pariente, de mi Consejo de guerra
a quien he proveydo por mi Virrey governador y Capitan general de las pro-
vincias de la Nueva Espaiia: Entre otros medios que se me an propuesto en
utilidad y beneficio desas provingias y convinientes a mi servicio a sido
congeder a los moradores dellas algunas prerrogatibas de las que gocan los
destos reynos y en partieular que quando se combocassen Cortes en Castilla
para juramentos de Principes viniesen quatro procuradores en nombre desas
provingias que son las comprehendidas en las Audiencias de Mexico, Guati-
mala, Santo domingo, Nuevagalicia ¥ Philipinas sorteandose entre las ¢iu-
dades donde residen y que ellas pagasen los salarios a las personas a quien
tocase y truxese sus poderes para tratar de los negocios publicos que se
ofreciesen, ¥ Yo atendiendo a que esto demas de ser cossa tan autoricada
¥ en heneficio de essa tierra seria posible que a titulo de hacerles esta
gracia y merced me sirviesen con alguna cantidad considerable he tenido
por bien de emecargaros eomo lo hago, o trateis y ajusteis en la forma que
mas convenga y poniendose las dichas ciudades en lo que fuere racon se
lIo otorgueis y concedais en mi nombre avisandome luego dello para que

17 Este testimonio se lo ofrecimos a nuestra discipula D. Mercedes Sdnchez
Sala como tema de la tesina de licenciatura, que redacté bajo nuestra direecién
con el titulo de Un Uamamiento de ciudades americanas a las Cortes de Castilla en
1635, de la que di6 un resumen al XXXVI Congreso Internacional de America-
nistas. Por la naturaleza del trabajo y la premura del tiempo, centré el estudio
en la circunstaneia histérica del momento, por lo que le replanteamos nosotros
en una dimensién que mo pudo entonces abarcar.

IS
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se les embie el despacho necesario para su mexor execucion y cumplimiento,
y en el entretanto se les dareis vos en la forma que tubieredes por con-
veniente y pondreis en ello el cuydado y diligencia que de vos fio. Fechs
en Madrid a doze de mayo de mil y seiscientos y treinta y cinép afios. —
Yo el Rey. — Por mandato del Rey nuestro sefior Don Fernando Ruiz de
Contreras’’ 18,

Ciertamente, el contenido de este importantisimo documento se
presta a un planteamiento de numerosos problemas. Uno de ellos —y
sin duda capital— serfa el de su conexién con los propésitos politicos.
del conde-duque, sobre todo si se tienen en cuenta sus ideas sobre la
transfornacién de la monarquia en un Hstado unificado y uniforme,
tal como se contiene en la memoria que en 1625 escribit para Felipe IV.
A este propésito vale recordar este parrafo significativo: “‘Tenga V. M.
por el negocio mas importante de su monarquia el hacerse Rey de Es-
paila; quiero deecir, sefior, que no se contente V. M. con ser el Rey de
Portugal, de Aragon, de Valencia, conde de Barcelona, sino que trabaje
¥ piense, con consejo mundano y secreto, por aducir estos reinos de
que se compone Espaiia’ 19,

Mas si es cierto que programa un insensible fusionismo entre los
antiguos reinos, que habia de iniciarse con la designacién para el de-
sempefio de los altos puestos de su adwministracién de las personas mis
signifieativas sin distinguir su naturaleza, también lo es que al referir-
se a la América en la misma memorie no la considera distinta de Cas-
tilla, por lo que en su caso no se trataria de innovar nada: ‘*He dicho
a V. M. por mayor lo que conviene a estos reinos de Ispafia —todos
los viejos reinos— y por parccerme casi uno en Castilla el gobierne de
las Indias Occidentales, omitiré aqui lo que se me ofrece’’. Por consi-
guiente, ni siquiera trata de un problema cuestionable para las Indias
son para el conde-duque, como es cierto, reinos casi unos con Castilla,
por lo que el desempefio de funciones en una y otra parte por naturales
de cada una, sin tener necesidad de tomar en cuenta el lugar de naci-
miento, no era cuestién.

Esta forma de casi uno la vemos no sblo en los antecedentes ya se-
flalados sino que, como consecuencia de ella, es posible, sin necesitar

18 Adrchivo General de la Nacign, México. Reales Cédulas, vol. I, exp. 140,
fol. 254. Deseamos dejar aqui constancia de nuestro- agradecimiento a la coopera-
ciéu que nos brindé el director de este establecimiento, Dr. Ignacio J. Rubio Mafié
en las investigaciones que en él realizamos, gracias a su ayuda, en 1962.

19 Este texto de la llamada Instruceién del Conde-duque esti reiteradamente
publicado. Como lugar méis fécilmente accesible citamos el apéndice 16 de la
obra de GREGORIO MaRASON, El Conde-dugue de Olivares (la pasion de mandar).
Madrid, Espasa-Calpe, 1936, pigs. 425.431.
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ninguna reestructuracién, la concesién de asientos en cortes a los pro-
euradores de los nuevos reinos. Una medida semejante hubiera sido
impracticable para los reinos de la corona de Aragén, sin haber des-
montado antes su sustantividad (como se harfa después en época de
Felipe V). El que se dispusiera ahora tal llamamiento para Indias sin
el menor inconveniente sirve para comprender que sus reinos eran con-
siderados como nominativos y de accesién, tal como los de Sevilla o
Murecia. ;

Si contemplamos aisladamente el texto de’la cédula dirigida al
marqués de Cadereyta que hemos transerito, llegariamos a conclusiones
que forzosamente, conducirian a una idea de singularidad, para ver
limitada la resolucidn a un intento exactivo con el que se empareja una
insospechada innovacién que afecta a las Indias. Mas en este examen
aislado correrfamos el riesgo de admitir como finica una férmula que
puede no serlo y para evitarlo debemos establecer el texto en funeién
de las circunstancias que estdn actuando sobre las cortes en la misma
époea. Solo asf estaremos en condiciones de comprender ¢que no se trata
ni de una singularidad ni de una resolucién que modifica el status exis-
tente. En efecto, si anteriormente vimos que la no concesién de asiento
en cortes de (Uastilla a las cindades indianas, era un fenémeno que tenia
también su paralelp en la wmisma actitud para las demds ciudades cas-
tellanas privadas del llamamiento, ahora podremos ver igualmente que
estas concesiones se emparejan con otras que por andloga via se otor-
gan o gestionan con distintas ciudades de la peninsula. A una politica
de limitacién del privilegio sucede, pues otra, en la que, una vez que se
rompe el numerus clausus en Castilla, se abre andloga posibilidad para
ias Indias.

Esta nueva realidad arranca de los tltimos afios del siglo XVI,
enando se introducen determinadas modificaciones que van a determi-
aar un vivo interés en las cindades castellanas por temer asiento en
cortes, que antes-no habia sentido. El punto de partida estd en el desas-
tre de la armada invencible, que obligé a Felipe IT a buscar ripida-
mente recursos econdmicos extraordinarios para poder sostener la
guerra en el mar. Asi nacié el nuevo servicio de millones, titulo de ur-
gencia ¥ por una sola vez, aunque luego las crecientes necesidades im-
pusieran su repeticién. HEste servicio econémico tiene para nuestro caso
una importancia decisiva, puesto que permite a las cindades con voto
en cortes disfrutar de un beuneficio en el reparto del donativo yva que

se dispone que ‘‘pueda la tal ciudad [con asiento en cortes] nombrar
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Ias personas y ejecutores, para que con vara de justicia vayan a ejecutar
y cobrar lo que los pueblos debieren’’ 20, (ada poblacién, segln el
acuerdo al que se llegé, quedaba en libertad de resolver sobre el medio
de recaudar la parte que pudiera corresponderla, pero por cédula real
se dispuso que el sistema al que recurrieran habfa de someterse a la
aprobacién de la ciudad con voto en cortes que la representara, con lo
que ésta adguiria wua supremacia innegable.

Por afiadidura, los procuradores no s6lo actuaban eomo receptores,
sino que quedaba resuelto que habian de percibir como salario quinee
maravedis al millar, es, decir un 1,5 % *' y, ademas, se les otorgé una
gratificacién especial de 60.000 ducados, a distribuir entre ellos 22, As{
se comprende el interés que ahora, mas {Ue antes, se pondra en poder ser
procurador y las pugnas que llegan a suscitarse en las ciudades con
voto para lograr los aspirantes entrar en lag suertes 2. Domingunez
Ortiz, que examing las apetencias (ue se desencadenaron, se fijé6 aguda-
mente en esta ventaja remunerativa, asi como en la partieipacién del
15 % concedida a los procuradores, ademés de los premios en habitos
¥ cargos, como uno de tantos factores que contribuyen a suavizar las
resistencias al otorgamiento de subsidios 2t

Mas, paralelamente, se desataba también el interés de las ciudades
castellanas por tener asiento en cortes, pues si desde la Edad Media
muchas de ellas habian dejado de enviar sus procuradores por los gastos
que se derivaban —hasta extinguirse su representacién—, en el siglo
XVII pondran todo su empefio en recuperar o ganar el privilegio, pues

20 Actas de las Cortes de Costalia. Madrid, 1861-1929, vol. XI, pig. 339; so
repitié sucesivamente, vol. XIV, pag. 232,

21 drchivo General de Simancas, Contaduria Mayor de Cuentas, 22 época, leg.
304.

22 dctas [20], tom, XI, 347-348.

23 En Murcia, por ejemplo, donde segln era mnormal sdlo insaculaban los
nombres de los regidores, intentarin los jurados poder también participar, por
o que ofrecen al Consejo de Hacienda, para conseguirlo, un donativo de 10.00(
ducados (dctas [20], tom. XIII, pag. 257). MobEsTo ULLvoa, La Hacienda Real
de Castilla en el reinado de Felipe II. Roma, 1966, pdg. 41, hace referencia al
caso, al tratar de las diferentes formas de designacién que hubo en algunas ciu-
dades y supone que estos no llegaron a conseguir su intento.

2¢ AxToN1o DOMINGUEZ ORTIZ, Concesiones de votos en Cortes a civdades cas-
tellanas en el siglo XVII, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, Madrid, 1961,
175-186. La valiosa aportacién que supone este estudio nos Illevé a desarrollar
alguna de sus conclusiones en otro trabajo de caricter complementario:
Deuprrio Raxos, El origen de las provincias y su rvelacion con la cvolucién de
las Cortes, contenido en el vol. La Provineia, dimensiones histérica y politica,
Barcelona, Instituto de Ciencias Soeiales de la Diputaeién provincial, 1066, pigs.
27-37.
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—eseribe Dominguez Ortiz— ‘se percataban de que ne sélo perdian
una copiosa fuente de ingresos para sus regidores, sino que habian
.caido bajo la potestad de las ciudades que hablaban por ellas. Fio que
en el siglo XV parecia ser un mero rango honorifico, se encontré trans-
formado en el siguiente en una potestad jurisdiccional en cuanto a la
recaudacién de tributos’’ 23,

Si antes ciertamente, ya se inici la pugna contra el numerus clai-
sus de los asientos en cortes, especialmente por (falicia, que incluso en
1557 leg6 a ofrecer un donativo de 20.000 ducados al fisco para volver
a gozar de representacién propia 26 puede ¢alcularse como se red@oblarin
los esfuerzos ante los nuevos efectos. Asi, por ejemplo, en 1607, Eecija
reivindiea sus derechos de llamamiento a cortes, reclamando contra el
uso de hablar por ella Sevilla y, sobre todo, por administrar ésta el
servicio en su partido. Otro tanto hizo y repiti6 Santiago, respecto a
Zamora.

A esta presidn, se opondra, naturalmente, el interés de las ciudades
que poseian asiento, para mantener su exclusiva. No obstante, la corona
110 se cerrd a tales deseos, aunque en la practica las concesiones fueran
muy limitadas. En efecto, gracias al conde de GondomAr y a la interce-
sién de fray Antonio de Sqfomayor, confesor del rey Felipe IV, otorga,
por provisién del 15 de octubre de 1623, asiento a (falicia, aunque este
fuera plural y rotatorio. Dado caso que en (alicia se reunian juntas
del reino —anélogas en cierto modo, a los congresos previstos para las
Indias— y a las que asistian siete ciudades: Santiago, Corufia, Betan-
zos, Orense, Mondofiedo, Lugo y Tuy, se resolvié que en cada ocasién
fueran procuradores de dos eiudades, por turno, y que a las primeras
cortes acudieran Santiago y Betanzos. Tal incorporacién se justifico
por la posesién del cuerpo del apéstol Santiago, los servicios del reino y,
concretamente, por el donativo de 100.000 duecados para construir seis
navios que habfan de guardar sus costas 27,

En las cortes no se promovié abiertamente ninguna protesta contra
esta ampliacién, pero la resistencia no dejé de manifestarse, pues como
en 1608, se defiende la estabilizacién del nfimero al volver a pedir al

25 DoariNgUEz OrTiZ [24], pdg. 178.

26 Archivo General de Simancas, Consejo y Juntas de Hacienda, leg, 30 antiguo,
20 moderno.

27 DouixeuvEz OrTIZ [24], pig. 179 y sgts. Es de advertir que aGn en las
Cortes de Cidiz se mantuvo el sistema de la representacién plural de Galicia,
pues entre los firmantes de la Constitucién de 1812 figura Benito Maria Mosquera
y Lera eomo ‘‘diputade por las siete ciudades del reino de Galicia’’
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rey en 1625 que no aumentara en lo sucesivo los asientos en cortes. A
¢llo hubo de acceder, pero el donativo voluntario se convirtié en un
precedente para forzar el compromiso afios méas tarde. En 1635, con-
sretamente, se suscité igual iniciativa por el principado de Asturias
al reivindiear su junta el derecho de asiento, por el disgusto con que
velan a Leén —que hablaba por Asturias en las cortes— administrar
el tributo de millones en el principado. Esta es justamente, la fecha de
la cédula dirigida al virrey de México, en la cual, como hemos visto,
se ofrece la posibilidad del sistema rotatorio, andlogo al de Galicia, y
también mediante la férmula del donativo, qu’e.v igunalmente se estudia
en Asturias, como se aplic en el primer caso.

Por consiguiente, el llamamiento para las ciudades indianas sigue
exactamente los mismos cauces que los abiertos para los territorios pe-
ninsulares, sin més distineién que la de hacer constar expresamente la
conveniencia de limitar la asistencia para aquellas cortes en que se ju-
rara principe, sin duda en razén de la distancia y quiza para que los
gastos de ayuda de costa no pudieran alarmar a las cindades a las que
se brindaba el privilegio. Tal diferencia, segtin es facil Geducir, no en-
trafiaba distineién, sino que encierra un propésito de marginar temo-
res e inconvenientes. Porlo deméds —y esto es lo que define la calidad
de la representacién—, habian de acudir los procuradores con ‘‘sus
ooderes para tratar de los negocios pablicos’’.

Algo mucho méas importante debe atraer nnestra atencién, pues si
nos fijamos en el cardcter de los territorios peninsulares a guienes se
concede asiento en cortes, o con los que se gestiona su otorgamiento
—(alicia y Asturias— fécilmente se advierte que amhbos poseen un
status especial, que les distingue del resto, tanto por su categorizacién,
como reino o principado, como por la posesién de unos instrumentos
pecnliares: las juntas de ecindades, que no poseian los demds. Si re-
cordamos la expresién de la memoria del conde-duque de Olivares, al
referirse a las Indias, cuando decfa que estos reinos eran *‘casi uno
con Castilla”, descubrimos que esta es también la naturaleza que ca-
vacteriza a (ralicia y Asturias. Ciertamente, las Indias no estaban en
igual situacién juridico-administrativa, pues si posefan el sistema de
juntas de ciudades —que Petit Mufioz demostré existieron en mayor
abundancia de lo que se supone—, en camhio estaban administradas
por un consejo distinto, con lo que no cabe la plena equiparacién con
Galicia y Asturias. Pero con todo, lo que nos resulta evidente es su
distinto grado en ese ser “‘casi uno’’: comg resultado de un pasado que
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se atenfia para estos, y como resultado de un presente que se acrecienta
para los reinos indianos, ya que ain estin en plena construceién.

o

De esto puede deducirse que si primitivamente fueron lamadas a
cortes todas las cindades del reino de Castilla, y luego, a partir de las
conquistas al sur de la Sierra Morena, sélo se perpetuan los llamamien-
tos en estos muevos territorios para las ciudades que en ellos se consi-
deraban cabezas de reino —Jaen, C'érdoba, Sevilla, Granada—, ahora
=1 este momento del siglo XVII los nuevos otorgamientos parecen desti-
nados Gnicamente a aquellos territorios.que poseyeran un caricter de
““casi uno con Castilla’’. Tal sucede con (Galicia y Asturias y tal se
dispone, por consicuiente, con log indianos, al menos —por lo que co-
nocemos— para los que se citan en la cédula dirigida al virrey de Mé-
xico, para los cuales, como en el caso de (alicia, se prevé también no
una asistencia general, sino turnante.

He aqui, como al mismo tiempo que se nos define la igualdad de
derecho v la unidad con la corona de Castilla, esta unidad no resulta
incompatible eon el cardcter especifico de reinos que los territorios in-
Qianos poseian.

(ierto que en afios sucesivos, deutro de la peninsula, se concedie-
ron nuevos asientos en cdrtes que parecen desdibujar este esquema;
pero antes de llegar a uing‘uua apreciacion precipitada, debe tenerse en
cuenta que de los dos que se otorgamn, nno el que se concede a Palencia
=1 1660, se apoya en haberle poseido antiguamente, y el otro, el de Ex-
tremadura, sustanciado en 1653, tiene también cardcter plural, para
que Badajoz, Mérida, Trujillo, Céceres y Alcantara, se turnaran dos
a dos en eada convoeatoria, en lo que podemos ver uo sélo el otorga-
miento de asientos simplemente, sino también una categorizacién de
reino 28, Lo mismo podia suceder para las Indias, como se dio en el siglo
XVIII, al promocionar distintos territorios a la eategoria virreinal.

He aqui pues, no sélo un testimonio de concesién de asiento en
cortes para las ciudades de Indias, sino también un texto que sirve para
definir mds justamente el cardcter de los nuevos reinos en su relacién
con la corona de Castilla.

28 DoningUrz OrTiz se fija en este caso, como en el de Galicia, califieando
¢l otorgamiento de asiento plural unicamente como resultado de las dificultades
para contribuir aisladamente eada ciudad con el donativo pertinente. Creemos, sin
embargo, que la razén esti en el fundamento de representacién territorial que
queria darse a las nuevas comcesiones, tal como se ve, bien claramente, en el texto
de 1z eédula de México, como si se tratara de un eriterio modernizante frente
al localismo medieval.
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LA ENSESANZA DE LA HISTORIA DEL DERECHO INDIANO EN LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES

Anngue el tema ya ha sido abordado con anterioridad (véase, entre otros
trabajos, los publicados en el nimero 10 de esta Revista), parece oportuno re-
cordar someramente los aspectos més salientes de la ensefianza del derecho
indiano en nuestra Facultad. Desde la creacién de la citedra de Introduceidén
al Derecho, en 1875, los profesores que se sucedieron en la misma (Juan José
Montes de Oca, Manuel Augusto Montes de Oca, Juan Agustin Garela ¥
Carlos Octavio Bunge), se ocuparon de incluir en los respectivos programas
varias bolillas dedicadas a la listoria externa del derecho argentino, abhordan-
do distintos aspectos del derecho indiano.

La incorporacién de Ricardo Levene a esta catedra, como profesor suplente
en 1912 v como titular en 1918, seiialé un heeho auspicioso pues promovid,
con incansable actividad cstos estudios, en ¢l terreno de la investigacion, re-
flejandose de inmediato sus resultados en la cnsefianza impartida. En este
sentido, su ohra Introduccion a la historia del derecho indiano (1924), marca
la iniciacién de una ctapa fruetifera, que habria de concretarse mis tarde con
nuevas obras y monografias del maestro y de sus discipulos.

Levene continué lasta su muerte (1959) al frente de la citedra de In-
troduccién al Derecho en donde prosiguid ensefidndose el derecho indiano,
aunque ya desde mucho tiempo antes su aspiracién era la creacién de una
chtedra dedicada exclusivamente a la ensefianza de la historia juridieca argen-
tina. Esta idea sélo se concreté en el plan de estudios aprobado en 1961 (ver
1? 13 de esta Revista, pig. 205), que incluye en el quinto afio de la carrera
de abogacia la materia Historia del Derecho Argentino. La nueva catedra, que
funciona a partir de 1965 a cargo del doctor Ricardo Zorraquin Beci, no s6lo
permite una mayor intensificacién de los estudios de derecho indiano sino tam-
bién profundizar algunos de sus aspectos, teniendo en cuenta el grado de los
conocimientos juridicos que los estudiantes deben necesariamente poseer en
ese momento de su carrera. ‘

La tarea de la citedra se complementa con la ensefianza e investigacién en
los cursos de doctorado, donde una de las especializaciones es precisamente la
Historia del Derecho; vy en seminarios para alumnos de la carrera de abogacia,
en los que se los introduce en las téenicas de investigacidn.
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Ademids en el ciclo de ensefianza bédsica (curzo preparatorio de ingreso a
la Facultad), tuncionan cuatro eatedvas de Historia de las Instituciones Ar-
gentinas (a eargo de los doctores Estanislao del Campo Wilsoif, Franecisco
E. Trusso, Fernando L. Sahsay y Victor Tau Anzodtegui), en las que, de
acuerdo al programa oficial de 1960, se tratan las instituciones indianas en la
vrimera parte del curso, con lo que el estudiante adquiere, ya al iniciar sus
estudios universitarios, nn concepto hésico sobre la evolucidn institucional.

Este esfuerzo docente unido a la labor del Instituto de Historia del De-
recho Rieardo Levene, permite entrever con renovado optimismo el futuro de
los estudios de derecho indiano en esta Faeultad.'-f;

FUENTES INEDITAS PARA EL ESTUDIO DEL DERECHO INDIANO
CONSERVADAS EN LA CIUDAD Y PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Reparticiones de la administracign plblica e institutos de investigacidn,
han ido editando un conjunto no desdefiable de fuentes relacionadas, dirccta o
mdirectamente, con el Derecho Indiano, cuya némina puede consultarse en el
n® 17 de esta Revista. Mas los repositorios del pais, siguen atesorando una
cuantiosa riqueza documental inédita, diseretamente organizada v dotada de

B

indices no perfectos, pero si aceptables, que la hacen accesible al investigador. -

Los dos principales repogitorios donde se conserva esa documentacién, apenas
explorada por los historiadores del derecho, son el Archivo General de la Na-
eibn ¥ el Archivo Histérico de la provineia de Buenos Aires.

ARCHIVO GENERAL DE La Nacrox. Fundéndose en que la “multiplicacidén
de archivos lejos de facilitar el servicio que ellos dehen prestar, contribuye
s6lo a aumentar los costos” v a dificultar el acierto del despacho, el gohierno
provincial de Martin Rodriguez, cred en 1821 un Archivo General, destinado a
unificar los avchivos parciales de las oficinas piiblicas que fue nacionalizado
afios mds tarde. A los fondos provenientes del antiguo archivo de la Secretaria
del Virreynato, que constituyeron el grueso del nuevo organismo, se agregaron
cntonces papeles del Cabildo, Cémara de Apelaciones, Consulado, Caja Nacio
nal de Fondos, Correos, Contaduria General de la Provincia e Intendencia de
Ejército y Policia. Con el correr del tiempo el Archivo General, recibié nuevos
aportes por compra o donacién y se enriquecié considerablemente con las co-
lecciones de manuseritos pertenccientes a la Biblioteca Nacional v al Museco
Histérico Nacional y con sucesivas remisioncs del archivo de los tribunales,

El proceso de colonizacién del Rio de la Plata v la tardia creacién del
Virreynato y de los organismos que completaron su estructura administrativa y
Judicial, explican que sean relativamente eseasos los documentos de los siglos
XVI y XVII y que abunden, en cambio, los del siglo XVIIT —especialmente
a partir de mediados de la centuria— ¥ prineipios del XIX. Una investigacién
realizada hace algunos afios sobre uno de los virreyes del Rio de la Plata, nos
permitié comprobar que se conservaba en huen estado, la casi totalidad de los

R
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expedientes tramitados en la época ante las oficinas de la Capifal, y que era
insignificante lo que podia darse por perdido o traspapelado, salvo la lamenta-
ble excepcién de los papeles de cardcter eclesidstico que, conservados<en la
curia, desaparecieron en el incendio de 1955. '

Sin 4nimo de hacer una enumeracién exhaustiva, sino de dar sblo una
idea de algunos de los materiales que puede encontrar el historiador del Derecho
Indiano en el Archivo General de la Nacidn, destacamos a continuacién al-
gunas de sus series.

—Varios cedularios formados en las oficinas pablicas o para el nso par-
tdcular de funcionarios o letrados indianos, constituyen uh elenco de legislacién

metropolitana, que puede ser fitil para el investigador local, privado de con-
sultar los insubstifuibles libros registros del Archivo General de Indias de Se-
villa. Adem4s de un catélogo impreso de las cédulas conservadas anteriormente
cu la Biblioteca Naeional, existe a disposicién de los investigadores un catdlogo
manuserito en el que el personal téenico del AGN, ha procurado indicar, no
solamente la disposiciones reunidas en los cedularios antedichos, sino aun las
dispersas en los distintos expedientes. El catdlogo se compone de siete voli-
menes de “reales cédulas, provisiones y decretos” y de ocho voliimenes de “rea-
les 6rdenes y comunicaciones” y comprende los aflos 1437-1813.

—Baudos de gobernadores y virreyes 1741-1809. Existe un indice manus-
crito que abarca los aspectos temético, cronoldgico ¥ onomaistico.

—~Copiadores de decretos de la Junta Superior de Real Hacienda. La serie
comprende 25 legajos y abarea desde 1775 a 1810.

—~Copiadores de correspondencia y de informes del Tribunal de Cuentas
(1780-1810).

—Sumarios militares (1751-1809).

—Juzgado de bienes de difuntos: 41 legajos (1718-1800).

—Documentacién sobhre alcabalas, diezmos, aduana de Buenos Aires, Direc-
c¢ién General de Tabacos ¥ Naipes.

-—Sucesiones. Los miles de succsiones incorporadas al AGN, estin agru-
padas en legajos de acuerdo a la letra inicial del apellido del causante. Lia serie
del AGN carece de indice, pero el investizador puede recurrir previamente a
dos claves existentes en el archivo del Palacio de Tribunales, donde anterior-
mente se conservaha la coleceién: un fichero por el nombre del causante y libros
manuscritos correspoinrdientes a cada letra, dentro de la cual, las sucesiones
aparecen indicadas cronoldgicamente. Naturalmente seria de desear que algun
dia, estos indices puedan reunirse en el AGN cou los legajos a que se refieven.

—Protocolos de eseribanos. Los anteriorves a 1810 comprenden poco mis
de 200 voltunenes, ordenados por aiios, dentro del registro al que corresponden.
No existe indice pormenorizado de escrituras, pero un viejo trabajo de José A.
Villalonga editado en 1909, puede aiin servir de guia para orientar las primeras
blisquedas. )

—Papeles de tribunales ingresados al Archivo en distintas oportunidades.
Comprenden: a) serie de 190 legajos que contienen 3991 expedientes; posee
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un indice mecanografiado por orden alfahético del apellido del actor; b) serie
de 264 legajos; un indice mecanografiado especifica el contenido de cada le-
zajo; ¢) serie de expedientes del fuero civil ingresados ultimamente. Segtin in-
formes proporcionados por la seevetaria del AGN, los.legajos correspondien-
tes al perfodo anterior a 1810 son 68. El Archivo no ha terminado adn de in-
dizar esta coleecién, pero pueden consultarse los antiguos indices en carpetas
mecanografiadas que se conservan en el Palacio de los Tribunales; d) serie de
expedientes comerciales substanciados ante el tribunal del Consulado. Com-
prende 431 legajos, la mayoria de ellos posteriores a .la Independencia. Cuenta’
con un catdlogo mecanografiado que abarea la totalidad de Ia coleceidn, v Julio
César Guillamondegui ha publicado en el t. XXXTIIT del Boletin de la Acade-
mia Nacional de la Historia un indice cronoldgico-alfabético de las causas se-
guidas en el Tribunal de Justicia del Consulado de Buenos Aires entre los ailos
1800 y 1810, existentes en el Archivo General de la Nacidn.

—Papeles de hacienda. La Seccién Contaduria de la Divisidn Colonia, con-
serva una variada documentacién: juicios de cuentas, revisitas de indios, pro-
pios del Cabildo, ete. procedente de las cajas reales y demds adminizstraciones
ae real haeienda. Un catilogo mecanografiado, proporciona una idea sumaria
del conjunto.

—Entre los documentos ingresados por donaciones o compras, se cuentan
algunas obras de interés para los estudios de Derecho Indiano. Mencionaremos
como ejemplo el atn inédite Synthagma de las resoluciones prdcticas cuotidia-
nas del Real Patronazgo de las Indias segin el orden y méthodo establecido
por las Leyes del Reino y Reales Cédulas del jurista criollo Pedro Vicente
Cafiete y un buen cédice del manunal de procedimientos conocido como Cuades-
nillo de Gutiérrez.

Arcurvo Histérico e 1a Provixcra pe Buexos Arres. Fue ereado en
1925 por iniciativa de Rieardo Levene, quien dirigié la organizacién de sus
fondos procedentes de varias reparticiones piiblicas de la provincia. La parte
de mayor interés para los estudios de Derecho Indiano lo constituye, la docu-
mentacidn de la segunda Audiencia de Buenos Aires, que comprende disposi-
ciones metropolitanas comunicadas a la Audiencia (han sido publicadas por el
Archivo), expedientes personales de los integrantes del tribunal, incorpora-
ciones de ahogados a la matricula de la Audiencia, votos consultivos expedidos
en el Real Acuerdo, informaciones de pobreza, recursos de fuerza, causas ci-
viles y eriminales y el archivo privado de los eseribanos de la Real Audiencia
Facundo de Prieto y Pulido y Marcelino Calleja Sanz. Cuenta con dos tomos
de indice manuseritos y un fieliero.

Aunque en los dos archivos mencionados s¢ retine la mayor parte de la
documentacién de interds para nuestros estudios existente en la ciudad y pro-
vineia de Buenos Aires, podrian fambién citarse el Museo Mitre, los documen-
tos de cuyo “Archivo Colonial” cuentan con un indice impreso en 1909, el
archivo de la Escribania Mayor de Gobierno de la Provincia de Buenos (La
Plata), y algunos repositorios conventuales, parroquiales, universitarios y mu-
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nicipales. Algunas informaciones adicionales a las aqui consignadas pueden
consultarse en el t. I de Lino Gémez Canedo, Los Archivos de la Historia de

&

Josté M. Marizvz UrqQUIJO

1A ENSENANZA DEL DERECHO INDIANO EN LA UNIVERSIDAD
CATOLICA ARGENTINA “SANTA MARFA DE-LOS BUENOS AIRES”

Desde su fundacidn, en 1958, en la Universidad Catélica Argentina “San-
ta Maria de los Buenos Aires”, los problemas del Derecho Indiano han inte-
grado la ensefianza y la investigacién de las dos citedras de “Historia de las
Tnstituciones Argentinas”, regenteadas por el doctor Ricardo Zorraquin Beet
y el suseripto.

Es natural que asi sea porque la vigencia de aquel ordenamiento regu-
lador acompafia a la vida del pais desde su nacimiento hasta mucho tiempo
después de su proclamada independencia. Interesa, pues, sefialar en un hreve
resumen las caracteristicas de estos cursos.

El andlisis histérico juridico, en ambas eitedras, profundiza en las fuen-
tes legales y consuetudinatias, explicando a este vespecto la coordinacién
del végimen indiano con el hispano castellano, conforme a las previsiones
del orden de prelacién que caracteriza al sistema, y las que emanan de la
delegacién de facultades legislativas en drganos locales, a lo largo de un
proceso evolutivo que desde la implantacién del ordenamiento juridico se
enriquece, en un transeurso seeular, por los cuidados de una sabia politica
que busea siempre la ineorporacién y trasplante de las instituciones funda-
mentales de dereclio europeo y cristiano a las nacientes sociedades del Nuevo
Mundo.

De esta suerte, la incidencia y la trascendencia del Derecho Indiano en
la evolucién juridica del pafs explicanse en funeién del decurso histérico,
que comienza en el Rio de la Plata en el dia inicial de las fundaciones,
todas ellas erigidas- sobre las hases del Estado Indiano —sentido misional,
v justicia— y desarrollados conforme a un sistema de

huena gobernacién
zobierno y administracién que va creando formas permanentes de organiza-
¢ién. Todo ello, ademés, valorado no solamente desde el punto de vista de
las fuentes sino ahondando en el derecho de las instituciones y su juego vital
en relaciones interindividuales y situaciones que el derecho regula.

Especial detenimiento requieren los programas de estudio a la organi-
zacién y funcionamiento de la justicia duraute el periodo indiano y a como
actuaban el orden de procedimientos judiciales. La exploracién de archivos
de Tribunales ofrece en este aspecto la més interesante tarea formativa para
el estudiante. También, y es ohvio, los problemas de la Economia, el Comer-
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cio ¥ la Real Hacienda, en la caracteristica evolucién que acompasa la eam-
biante politica de Austrias y Borbones. De singular significacién, vy acaso
leceién entrafiable, resulta el andlisis de la vida juridica municipal y la
actividad de los Cabildos, que asumié tanta importancia en la vida politiea
argentina cuando llegé la hora de la independencia nacional.

Por fin, el estudio pormenorizado de la cultura juridica en que nutren
las normas del Derecho Indiano desde sus origenes, muestra los fundamen-
tos de derecho natural que exhiben las obras de tedlogos y juristas de los
siglos XVI y XVIL Y la aparicién de cambiantes influencias determinadas
por el auge del despotismo ilustrado ¥ los politicos y: economistas del XVITL.
En este sector cultural del estudio de Ta époea indiana, aleanza interés Ia
ensefianza del devecho en América y los estudios universitarios de Charcas
v Cérdobha. '

SaMvEL W. Mepraxo

INFORME SOBRE LA ENSESRANZA E INVESTIGACION DEL
DERECHO INDIANO EN LA UNIVERSIDAD
DEL SALVADOR (BUENOS AIRES)

En la Facultad de Ciencias Politieas, Juridicas y Soeiales 1a ensefianza
de Ia Historia del Derecho, es impartida en una sola catedra en el 5° v 1iltimo
aiio de estudios de la escuela de Abogacia. Fue fundada en el afio 1962 v su
primer profesor titular fue el Dr. Eduardo Elguera. Adjunto, el suseripto.
Desde 1963 y hasta el presente, la citedra estuvo a cargo del suseripto. Como
auxiliar de cétedra, se desempefia la Dra. Lidia Bossetti.

La ensefianza se imparte en clases magistrales a cargo de los profesores v
en mesas redondas o coloquios, hajo la direccién del Centro de Estudios de
Historia de! Derecho Argentino (C.E.D.A.), creado por resolucién de fecha
9 de mayo de 1963.

Actualmente el Centro ha sido dividido en dos grandes Departamentos:

a) Departamento Seminario, a través del cual, cumplen con la obligacién
docente respectiva, los alumnos que cursan el quinto afio de ahogaeia.
El alumnado hLa sido dividido en oclio comisiones compuestas de no
mis de diez alumnos por eada una ¥ cuya jefatura ejercen dos ahogados
egresados de la misma facultad, respetando para su prelacién la anti-
giiedad de su titulo.

A cada comisidn se le ha sefialado un tema especial sohre Derecho
Tndiano, sobre el cual deben realizar una investigacién, dirigida por
los encargados de la comisién ¥ cuyos resultados parciales, se vuelcan
en sendas fichas, que una vez clasificadas, quedan en poder del centro.
En reuniones semanales va dando cuenta cada alumno de la marcha
de sus estudios, recibiendo nuevas instrueeiones sobre la orientacidn
que debe imprimirle. Al final del afio lectivo deben presentar una mo-
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nografia escrita que clasificada por el titular de la cétedra, resulta
eliminatoria para el examen anual.

L) Departamento de Investigaciones. Estd formado por alumnos, del in-

greso vy los diversos cursos de la Escuela de Abogacia, que volunta-
riamente se han anotado en el mismo. Actualmente trabajan en un
estudio enyo plan de desarrollo se ha calculado en tres afios, referidos
a la actuacién piblica del Dr. Victorino de la Plaza. Las tareas de
este primer afio se coneretan a situar y glosar las fuentes de infor-
macién que se encuentren en los siguientes lugares: Archivo General
de la Nacién; Archivo General de Tribunales;’ Archivo del Ministerio
de Relaciones Exteriores; Biblioteca Nacional’ y Biblioteca del Con-
greso. En cada uno de estos repositorios, se desempeila una comisién
a cargo también de un egresado de la facultad y de un alumno de
cuarto afio. Los elementos que se van encontrando se vuelean en fichas
que una vez seleccionadas, servirin para obtener los testimonios de
documentos, cuya importancia asi lo aconsejan.
Una dltima comisién trabaja en la Biblioteca del Baneo Central de la
Republica Argentina, fichando toda obra hibliogrifica que se refiere
a la actuacién del Dr. de la Plaza como ministro de Hacienda y como
agente financiero de la Repiblica en Londres. Se contempla para el
afio entrante, la estada en Londres de un delegado permanente del
centro, que realice las comprobaciones documentales necesarias en los
archivos del Ministerio de Relaciones Exteriores inglés.

Razones para un programa de Ilistoria del Derecho Argentino

Un programa de enseilanza no es una lista de tpicos sobre la asignatura
a que se refiere. Tampoco es muestra de erudiciéon de quien lo confecciond; ni
mucho menos, demostracién de la amplitud libresca asignada a la materia.

Un programa de enseilanza es la relacién cirennstanciada y doctrinaria
de la asignatura a la medida y con el enfoque que le adjudica la catedra.
adaptandola asimismo, a lag posibilidades de su completa y radical aprehen-
si6n por las mentes a quienes se dedica.

Y ello importa para el profesor, toda una demostracién de su esquema
doctrinario, resuelto luego del juego de sus miltiples conocimientos y su propia
experiencia vital.

De otra manera-la distancia inicial entre profesor ¥ alumnoz se agiganta
Jurante el curso v lo que debiera ser didlogo v enseflanza, ze convierte en mo-
nélogo y sacrificio.

Precisamente lo que caracteriza el magisterio (de magister), es la “pater-
1idad” que implica csta enseflanza, que deberd ser “conduceién y formacién”
v no “erudicién ¥ ponderacion”. |

Todo ese conjunto de ideas, me permite intentar la mencién de las razones
que me asistieron para la confeceién del programa de Historia del Derecho de
la Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas ¥ Sociales de la Universidad del
Salvador de Buenos Aires, cuva citedra desempefio desde 1962.
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La historia es el conocimiento del pasado humano, para explicarlo, orde-
nar sus variadas estructuras, discernir las razones de sus eambios y juzgarlos
con arreglo a ideales superiores y permanentes 1, -

Pero también la historia no es el modo histérico de conocer Fa realidad,
sino el modo de conocer la realidad histérica 2.

En la historia, el tiempo 1no es mera magnitud que se aplica a los lhechos,
sino una parte constitutiva de los hechos mismos y por lo tanto, inseparable
de ellos 3. '

De alli, que lo histérico sea la sustantivacién de la conducta especifica-
mente humana en el tiempo. ; ’

El Derecho es la norma coereible, que rige nuestra convivencia soecial, o
de otra mamnera, “la ovdenacién de la vida zocial con fuerza vineulante” 4,

De esta manera nos resulta ficil y claro, ponderar la distaneia que media
entre las dos posiciones que se enuncian en estas afirmaciones:

Que la historia del Dereclio es parte integrante del dilatado dominio de
la historia universal y del campo mis cireunseripto de la historia de la cultura®.

O bien que la historia del Derechio, no debe completar el panorama cul-
tural de cada época, sino la profundizacién y el conocimiento del Derecho, exa-
mindndolo en su dimensién histérica. Es una cieneia juridica auxiliada por el
método histérico €.

De cualquier manera que sea y se interprete, existen puntos bdsicos y fun-
damentales para hallar alguna conciliacién y deshrozar el camino.

El profesor Garcia Gallo dice que en los hechos humanos deben ohservarse,
a la tuz de la Historia del Derecho, tres aspectos fundamentales, el primero,
referido a la apreciacién del liecho en si, sea éste motivado o no por el liombre;
la valorizacién de este hecho conforma el segundo aspecto (que requiere un
anilisis personal, cumplido conforme a los elementos que en idioma orteguis-
ta, constituyen la “circunstancia” de cada cual y por tltimo, la ordenacién o
regularizacién de aquellas situaciones conformadas por la valorizacién que el
hombre ha hecho de ellas,

Este dltimo aspecto, es el que constituye lo propiamente juridico de las
situaciones sociales que llamamos nstituciones.

Parecerfa pues que el estudio de estos ordenamientos, ya sean formulados
0 10, a través del tiempo constituiria el solo y definido objeto de la Historia
del Derecho.

Pero aislar este aspecto, se nos aparece como una imposibilidad formal
que de solueionarse traerfa al estudioso —jurista o historiador—, una forma

1 RICARDO ZORRAQUIN BECG, Historia del Derecho argentino, t. I, Buenos
Aires, 1966.

2 MANUEL GARciA MORENTE, Ideas para una Filosofia de la Historia de Espa-
e, Madrid, 1917, p. 217.

3 JorGE Luis CASSANT ¥ A. J. PfrEz AMUCHASTEGUI, ; Qué es Historia?, Bue-
nos Aires, 1964, p. 20,

#ALFONSO GARCiA GaLro, Manual de Historia del Derecho éspaitol, Madrid,
1959, t. I, p. 1.

5 ZORRAQUIN BECT, op. cit,, p. 23 citando a R. Levene.

¢ ZORRAQUIN BECU, op. cit., p. 23 citando a Gareia Gallo.
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sin materia. Y esta afirmacién es valedera afin para las posiciones mds avan-
zadas de las tesis que campean en la orientacién dogmaitica de la Historia del

Derecho. P

Un hecho social, valorizado inecluso, pero sin ordenamiento, no tiene en
modo alguno jerarquia de objeto de estudio dentro de l2 Historia del Derecho,
a cuyo dmbito podrd ingresar sélo una vez que haya recibido el ordenamiento,
que al sistematizarlo, lo proyecte como institucién.

Todo esto significa a mi entender, que el ordenamiento del Lecho es causa,
que no consecuencia de la institucién, que no adviene tal hasta estar ordenado.
Y =i esta operacidn es eausa, estd insita en la propia-naturaleza de la insti-

ucidn.

Tales premisas definen la imposibilidad de dicotomizar la institucién
rara estudiar un solo aspecto de su constitucién.

De alli que pensemos lgicamente que la Historia del Derecho, estd mds
cerca de lo que dice el profesor Zorraquin Becid 7, cuando delimita meridiana-
mente el papel del jurista, en cuanto analiza normas e instituciones desde un
punto de vista 1égico, mientras el historiador del Derecho las percibe evoluti-
vamente, investigando sus origenes, sus eambios y sus estructuras pretéritas.
De la misma manera que la ciencia juridiea 8, aspira a rvealizar la exégesis y
comparacién de las normas, para llegar a un eneadenamiento racional y a las
construeeiones que las refnen, y la Historia del Dereclio trata de conocer cémo
ha sido un sistema en tiempos, anteriores, para ver cémo funciond, cuales fue-
ron sus transformaciones y de que manera resolvié los problemas de la con-
vivencia humana.

Debe pues la Historia del Derecho estudiarse en su doble aspecto, con
eriterio histérieo, hecho hmmano, en el tiempo, trasecendente, pero con método
juridico, ordenamiento recto, coercién.

Asi obviaremos también el inconveniente doctrinario y filoséfico de juzgar,
ponderar a la institucidn pretérita con eriterio actual y a la luz de la eon-
sivencia de siglos posteriorves a su acaecimiento.

Dentro de tales extremos, hemos eclahorado el programa que acompaiia-
mos, cuyas razones se van dando a lo largo de esta memoria.

Nuestra experiencia en la cétedra nos ha demostrado hasta hoy que re-
sulta indispensable a los estudiantes, algin esquema histérico-cronolégico, a
cuyo compds puedan ir captando los distintos ordenamientos juridicos y apre-
aar asi las innumeras y distintas soluciones aportadas a los problemas de la
eonvivencia social en las diversas épocas.

Sélo me resta agregar que la ensefianza propugnada en el programa a
que me estoy refiriendo, exige una complementacién prictica contemporinea
a su desarrollo cumplida en tareas primordialmente de investigacién, para las
cnales ha de privar en forma eminente, el criterio juridico-institucional; atin
con detrimento del método histérico.

7 ZORRAQUIN BECT, op. eit., p. 23. :
8 ZORRAQUIN BECT, op. cit., p.

23.
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Es evidente que la Historia del Derecho de cada pais, variard los pro-
gramas de su ensefianza en funcién de las peculiaridades nacionales. Pero afor-
tunadamente, estas circunstancias no juegan para Espafia y nuostr 5 queridas
patrias amerieanas.

Toda Hispanoamérica ¢ne reconoce un troneo comin, tiene como conse-
cuencia un estilo de convivencia social que estratificado o no, revela coordena-
das comunes para delinear un esquema @inico y general para todas, en lo que
se rcfiere al nacimiento, realizacién, posterior evolucién del Derecho que rigid.

Para alcanzar una adecuada finalidad que refleje resultados positivos,
serd tal vez necesario distinguir etapas en la Hhtmn del Dereclhio Hispanoame-
ricano.

La primera de ellas comprenderia todo lo que va desde los origenes espa-
iioles hasta la primera déeada del siglo XIX; o sea, la vigencia del Derecho
Lispanico v del indiano. Los movimientos cue desintegraron el imperio, se-
fialan el fin de esta primera etapa.

Dentro de esta divisién, corresponderia también distinguir su primera
época que termina a fines del siglo XV con el deseubrimiento de América, v la
segunda, que se prolonga hasta la emancipacién de los distintos reinos.

La scgunda etapa estd constituida por los derechos loeales —patrios o in-
termedios— de cada pais, continudndose hasta la codificacién.

Asi planteado el problema se aclara  doctrinariamente el panorama histé-
rico juridico que se estudia, dando a una u otra de las divisiones establecidas

"na mayor importancia.en orden-a su gravitacién en el influjo formativo del
Dereclio de cada pais.

Antes de todo ecllo, sin embargo, deben darse algunas referencias cienti-
ficas ¥ dogmiticas de la historia como ciencia o como arte, de la metodologla
histériea en general. Concepto e idea de la Historia del Derecho en particular,
su division ¥ por ultimo, una relacién circunstanciada de la historiografia
Jjuridica.

Con ello se establece un conocimiento previo e indispensable de la disci-
plina que se va a estudiar. Su ubicacién en el campo amplio de la historia v osu
contenido.

Asi ze estd en condiciones de entrar al estudio de los clementos formativos
del Derecho en Espafia primitiva,

También lo incluyen en sus programas la citedra de Historia del Derecho
Argentino de la F'acultad de Derecho y Ciencins Sociales de la Universidad
Nacional de Duenos Aires, (en adelante I) Bolilla 1°; la misma citedra de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cér-
dobha, (en adelante II) Bolilla 1¢ v 2" la citedra de Historia del Derecho es-
patiol de la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, (en adelan-
te ITI), Bolilla 17: la catedra de Historia del Derecho Espaiiol de la Faeanltad
de Derecho de la Universidad de Madrid, (en adelante IV), Bolillas 1% 2y
3% ¥ la citedra de Historia de las Instituciones Argentinas de la Facultad
de Derecho v Cleneias Sociales de la Universidad Catélica Argentina, (en
adelante V) Bolilla 1°.
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Los origenes del Derechio espafiol; sus elementos formativos y el asen-
tamiento durante la Espafia romana, resnltan elementos que deben conocerse.
- Para la Espaiia visigética, se ha seflalado eon mds detalle, porque mtlendo
"que la aportacién germénica en nuestro derecho, significa las razones de la
fijacién de sus ecaracteres peculiares en el posterior Derecho espafiol. Los
Concilios Toledanos, la Lex Romana vy el Fuero Juzgo deben estudiarse con
aletin detenimiento. La Espafia musulmana con su ordenamiento juridico
exdtico y su configuracién social, constituye un elemento cue no puede des-
conocerse. Ello servird ademés, para ponderar su poea influencia posterior
en el Derecho castellano; cireunstancia que resulta significativa frente a las
secuencias ancestrales en los demds campos-de la ciencia y el arte.

Para los Reyes Catdlicos; la monarquia castellana; las cortes y el funda-
mento del poder real, ha d(*]mlo el programa que se glosa un capitulo especial.
Se ha pensado que esta etapa de la Historia del Dmecho argentino, tiene es-
necial significacién, porque los ordenamientos sancionados durante ella han
significado nna uniformidad institucional, que la diversidad de la legislacion
foral nacida sin el perjuicio de aquella, permite concluir similares soluciones
a2 problemas viveneiales surgidos durante 'a guerra de reconquista, en iguales
términos, con similares fines y equivalente permanencia. El estudio de las
cortes, su significacién y funcionamiento merecen especial atencién de la cé-
tedra.

To traem I, B. 2°; 11, B. 20, 3°, 4%, 5° ¢°, 7%, v 8 III, B. 27, 3,
S5 IV, BOAY, 67, 7, 8 vy 9% VLB 27y 3

.\qm terminamos la primera parte de la etapa que hemos sefialado mAs
arriba.

La seeunda parte de la primera ctapa en que hemos dividido la His-
toria del Derecho Hispanoaméricano, comienza con el descubrimiento de
Amériea que al decuplicar el dmbito de vigencia del Derecho de ese momento,
exige la ereacién de nuevos ordenamientos juridicos que constituyen pristinos
antecedentes de todos los derechos patrios hispanoamericanos.

Por lo demis, la aparicién del natural como sujeto juridico, provoca una
fmica v genuina vevisién de todos los ordenamientos metropolitanos sancio-
nados hasta ese momento y atin después de los primeros ensayos amerieanos.

Todo el siglo XVI espaiiol, estd colmado de una grandeza que supera los
limites del oro que lo sefiala. Es el siglo de los justos titulos, cuya polémica
no tiene parangdén eii toda la historia universal. Las Casas, Sepdlv eda, Vitoria
v Solérzano, tienen en este programa su legitimo vy adecnadoe lugar.

A partir de la solucidn del problema filosético juridico, el derecho pecu-
Var de América tiene su formulacién elara v terminante.

Se ha pensado entonces, que lo prudente era proceder a su estudio en
orden a la clasificacién actual de las distintas ramas del Derecho. Esta eir-
cunstancia no contradice en modo alguno, las lineas doctrinarias expuestas al
comienzo. Sélo se pretende entregar al estudiante el ordenamiento juridico
indiano, correlacionado con la nomenclatura juridiea actual que le es conocida.

Para el estudio del Derecho indiano, no se ha reparado en la divisién de su
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esfera de aplicacién piiblica o privada, porque se entiende que su estudio ha
de ser integral.

Las recopilaciones indianas, y el Estado espafiol en América inician este
estudio. -

El Derecho Piablico eclesidstico; el Dereclio Politico ¥y Administrativo
bajo los Austrias; el Derecho Municipal indiano; la Organizacién Judicial
en Indias; el Derecho Econémico y Financiero indiano y el Régimen Comer-
cial son temas que ocupan sendas y detenidas lecciones.

El Derecho del Trabajo indiano y la coudicién social del indio forman
capitulo aparte. El Derecho Procesal con los Juicios: de Residencia terminan
el capitulo. B

Las reformas del siglo XVIII vy su enormersecuencia en todos los érdenes,
se estudian con especial detenimiento, referido a las modificaciones en toda
la ideologia politica que preszide la actuacién de los Borbones.

El estudio definitivo del Dereclio indiano, se concluve con la minuciosa
revista de su esfera privada: personas, familia, matrimonio, filiacién, el De-
recho de sucesién, mayorazgos y vinculaciones, bienes de difuntos y testa-
mentos.

El Dereclio de las obligaciones, locacién de servicios ¥ el Derecho de pro-
piedad, servidumbres, terminan este capitulo que la citedra valora en toda
su importancia histérico-juridiea.

Aqui termina la primera etapa que lhemos sefialado para la Historia del
Dereclio y también termina aqui el comiin estudio del Derecho hispanoameri-
cano. :

Todo lo que continfia del programa, estid referido al Derecho patrio ¥ se
extiende desde 1810 hasta 1870, que para nuestre pais inicia el periodo de
codificacién.

Una superposicién de tépicos se produce en nuestraz Facultades al es-
tudiar el Dereclio patrio piblico a través de los mdltiples ensayvos constitucio-
nales ¥ el Derecho patrio privado que ha seguido, en esta época, las lineas an-
cestrales castellanas.

Un somero estudio sobre las nniversidades, cuyos principales juriscon-
¢ultos terminan el Programa.

La extensién de la materia y la diversidad de sus tdpicos, me deciden a
calificarla de “formativa del ahogado”, razén por la cual debe estar al final
de su carrera y al principio de su vida de abogado.

- Jorae E. Pifero

Programa de Historia dzl Derecho Argentino
I
A — Historia - Concepto - Objeto - Sujeto - Giencias afines ¥ auxiliares -
Método.

B — La Historia del Dereclio - Concepto - Método de su estudio - Contenido
v caracteres - Disciplinas afines y auxiliares.
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C — Relaciones entre la Historia y el Derecho - Divisién de la Historia del

Derecho - Externa - Interna - General - Especial.

D — Historia de la historiografia Juridica - Espafia - América - Argentina

Autores - Obras.

1T

A — Onigenes del Derecho en la Peninsula Ihérica - Elementos formativos.

B

C

B

A

B

La Espafia Romana - Fuentes del Dereclio en esta époea - El asenta-
miento. :

La Espafia Visigética - Las culturas romanas y germanas - La unifica-
¢i6n - San Isidoro - Los Coneilios - La monarquia - Godos e Hispano-
rromanos - Lex Romana Visigotorum - Fuero Juzgo.

La Espafia Musulmana - Organizacién del Estado . Las fuentes del
Derecho en esta época - La composicién social.

II1

La Reconquista - La repoblacién - Fuentes del derecho - Liber Iudicio-
rum - Albedrio - Fueros - Cartas pueblas - Las cortes - Los Munici-
pios.

El Derecho Aragonés . Fuentes - Caracteristicas - El Consulado del
mar. El Justicia - Fueros.

El Derecho Castellano - Alfonso el Sabio y sn obra juridica - Las Par-
tidas - Contenido - Las fuentes del Derecho en esta época - Reeepeién
del derecho romano justinianeo: la escuela de los glosadores.

Tl ovdenamiento de Acald - El fuero viejo - Las ordenanzas reales.

v
Los Reves Catélicos - La unidad politica y religiosa - La unidad jurl-
diea - Afianzamiento de la monarquia - Las Leyes de Toro.

La monarquia castellana - La corona - el Rey - El poder real y sns mu-
taciones - Intervencién de las comunidades en el gobierno: las Cortes -
El Estado - Fundamento del poder real.

Elementos del dereclio castellano en esta época - Prelacién de las leyes -
La Nueva v la Novisima Recopilacién de las leyes.

v

T1 Derecho Indiano - Su formacién - Sus caracterfsticas - Las Capitu-
laciones: Andlisis juridico-politico.

Las Bulas Alejandrinas - Su ealificacién: antecedentes - El Justo titulo
de dominacién de Indias; el problema; sun planteo - El poder espiritual
v el poder temporal.

Fray Bartolomé de las Casas: su vida y su doctrina - Ginés de Sepiil-
veda: su tesis - Las Leyes de Burgos - La Junta de Valladolid y las
Leyes Nuevas - El Requerimiento.
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D — Fray Francisco de Vitoria: su vida ¥ su doctrina - Las “relectiones” y

A —

B —

A —

A —

sus consecuenecias - ElI Dr. Solérzang Pereyra y sus ohras,

VI

Las Recopilaciones del Derecho Indiano - Ovando - Zurita - Enecinas -
Zorrilla - Aguiar y Aecuiia - Solérzano - Pinelo - Ayala - La Recopila-
cién de 1680; su andlisis ¥ critica.
El Estado Espafiol en América: sus caracteres - Las primeras penctra-
ciones - El sentido de la pacificacién de América.
El Derechio Piiblico Eclesidstico Indiano-- El,Regio Patronato - La Igle-
sia en América y su organizacidn - Las Universidades,
EI Derecho Politico y Administrativo Indiano bajo los Austria . Los
Adelantados - Gohernadores - Virreyes . El Conscjo de Indias - La
Casa de Contratacién.

Vi1
El Derecho Municipal Indiano; Los Cabildos: origen y desarrollo -
Su influencia y desempefio.
La organizacién judicial en Indias - Las Aundiencias: su origen - Su
creacién en Amériea - Composicién y competencia
El Derecho Econémico v Financiero en Indias - Lag regalias de Ia Co-
rona - El régimen de tierras - Politica agraria - Politica monetaria -
La minerfa - La Real Hacienda.
El régimen comercial - Intervencidn estatal - Los consulados - La Casa
de Contratacién: competencia ¥ legislacién comereial.

VIIT

El Derecho del Trabajo Indiano - Las encomiendas: legislacién - EI
interés fiscal - Los repartimientos - El tributo - La mita - El trabajo en
las minas . Log cacicazgos,

Condicién social y juridica del indio - Los negros - La cédula de 1601
v la ordenanza de poblacién de 1573.

El derecho procesal indiano - Las Instituciones politico-administrativas
con funciones judiciales - Los recursos - Abogados - Escribanos.

Los juicios de residencia - Lo Juzgados especiales - Bienes difuntos -
Los fueros: Universitario - Protomedicato - Eclesidstico - Militar -
La junta de temporalidades.

IX
Las reformas del siglo XVIIT - Los Borbones en Espaiia -~ Absolutismo
¥ despotismo - La nueva politica del Estado espaiiol y su repercusién
en América.
Las modificaciones impuestas a la legislacién - La Real Ordenanza de
Intendentes: su andlisis - EI régimen fiscal - Los impuestos ¥ su per-
cepeién - El régimen de las tierras,
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El Virreynato del Rio de la Plata - Importancia politica y juridica de
su creacién - La ensefianza del derecho en esta época.

X

El derecho privado en Indias - Las personas y su capacidad - Cindada-
nia - extrangeria - Vecindad - Ubicacién juridica de la mujer - La fa-
milia - Regulacién juridica del matrimonio - Esponsales - Relaciones
entre los eényuges v eutre padres e hijos - Libertad de matrimonio -
La religién de los cényuges y sus efectos - Régimen de bienes en el
matrimonio - Filiacién. ' ;

El derecho de sucesién - Concepto de herencia: aceptacién - Mayoraz-
os - Capellanfas - Vineulaciones y patronatos - Sucesién ab-intestato -
Bienes de Difuntos - Testamento.

E] derecho eveditorio - Limitacién a la capacidad de contratar - Res-
triceiones eon respecto al objeto de los eontratos - Locacién de servicios -
Situacién de los indios.

El derechio de propiedad - Concepto de cosas - El dominio y los modos
de adquirirlo - La posesién y su reglamentacién - Las tierras de rea-
lengo - La propiedad comunal - Limites al derecho de propiedad - Ser-
vidumbres.

X1

El derecho patrio: concepto - Las opiniones de Alberdi y Levene - El
derechio intermedio: su cariecter.

La Revolucién de Mayo y su doctrina juridica - Los reglamentos del
24 y 28 de Mayo - El Congreso General: objeto - Los Gobiernos Pro-
vineiales - La crisis de 1a 1* Junta - La Junta Grande y los Triunvira-
tos - Los Estatutos Constitucionales.

La seguridad individual y su tratamiento en los afios 1810 v 1811 - La
libertad de imprenta - Recursos de segunda suplicacién e injusticia no-
toria.

El reglamento Provisional y el Estatuto Orgédnico - Sus disposiciones
sobre el Poder Judicial.

XII
El Reglamento de Administracién de Justicia de 18125 sus fundamentos
v consecuencias - Critieas.
E]l Tribunal de Bienes Extrafios: fundamentos, actuacién y modifiea-
clones.

La Asamblea del afio XIII: su importancia institucional y su cardeter -
El Reglamento de Administracién de Justicia de 1813 y 1814

Leves sancionadas por la Asamblea en orden al derecho piblico: Na-
cionalidad y ciudadania - Incapacidad de extranjeros - Libertad de
vientre - Indultos - Los juicios de vesidencia - Acufiacién de moneda -
Ordenanzas del Cabildo.
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-— Leyes en orden al derecho privado: Mayorazgos y vinculaciones - Su-

cesiones transversales - recursos extraordinarios.

XII1

La Revolueion Federal de 1815 - El delito de faccién - Las Comisiones
especiales: Civil, Militar y de secuestros - El Estatuto de 1815 . La
Junta de Observacién - El Poder Judicial en el Estado - Los Cabildos
y su eleccidn. .
El Congreso de 1816 - La declaracién de la’independencia y su impor-
tancia. Labor juridica del Congreso... .- -

Las comisiones especiales del afio 1817 - Excusacién de Camaristas.

El Estatuto de 1816 y el Reglamento provisorio de 1817 - Los Alcaldes
pedineos - Garantia de la defensa en causas criminales.

X1V

La Constitucién de 1819 - Sus disposiciones respecto al Poder Judicial -
La jurisdiceién consular y los jueces de alzada de Provineia - Los alealdes
de Hermandad y de barrio.

El aflo XX ¥ su significado institucional - La desaparicién del poder
central v la ereccién de la Provineia de Buenos Aires. El régimen de
pactos interprovinciales.

El Tratado del Pilar . El proeeso por alta traicién - El gobierno de
Sarratea - El reglamento provisorie de 1820 de la proviucia de Buenos
Aires: el Poder Judicial.

La designacién del General Martin Rodriguez - Sus reformas adminis-
trativas - Judiciales - Supresién de Cabildos - Departamentos judiciales
de la provincia - Jueces de 1* instancia - Justicia de Paz - Policia de
seguridad.

Reformas en materia penal; comercial; rural; del trabajo; procesal;
militar y eclesidstica.

Y

El Congreso de 1824 y sus resoluciones - La ley fundamental y Ia ley
de Presidencia.

La Constitucién de 1826; el poder Judicial - La formacién del Derccho
Internacional Argentino - Los primeros tratados internacionales.

Las reformas judiciales de G. Bellemare - El Gobierno de Lavalle y el

Consejo de Estado . Reformas judiciales.

XVI

El primer gobierno de Rosas - Las facultades extraordinarias y su de-
legacién - Doctrina nacional.

La administracién de Justicia - Los asuntos judiciales nacionales - La
desintegracién del Poder Judicial.
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Gobicrno de Balearce - Proyecto de constitucién y proyecto de adminis-
tracién de Justicia para la Provincia de Buenos Aires del ailo 1833.

La libertad de prensa y la revolucién de los Restauradores - Fl Patro-
nato Nacional - Los matrimonios mixtos.

XVII

La carta de la “Hacienda de Figuerca” - La suma del poder piblico:
concepto y su forma en los gobiernos de Balcarce, Viamonte y Maza.
La dictadura - La suma del Poder Piblico v su iniciacién - Fallos dic-
tados por Rosas en materia de quiehbras y en el proceso de Barranca

Yaco. :

El derecho patrio en las provineiaz - El blogueo anglo francés.
Constituciones v reglamentos de Buenos Aires, Santa Fe, Entre Rios v
Corrientes - El reglamento de Cérdoba y La Rioja - Mendoza, San
Juan, San Luis v Tucumdn - La carta de Santiago del Estero - Salta -
Jujuy ¥ Tucumén.

XVIII

El Derecho . Patrio en el orden internacional - La politica exterior -
Franeia - Inglaterra - Las Islas Malvinas.

Las cuestiones internacionales con Bolivia, Chile, Paraguay, Truguay
y Brasil - Crisis de la dictadura.

La generacién de 1837 . Las ideas politicas ¥ juridicas de Alberdi, Eche-
verria, Gutiérrez v Sarmiento.

Ta ensefianza del derecho - Las universidades de Cérdoba y Buenos
Aires: sus planes de estudio - Maestros de sus claustros.

XIX

Los grandes jurisconsultos: Manuel Antonio de Castro y la Academia
de Jurisprudencia - Damaso Gigena.

La ensefianza del derecho civil: el Dr. Pedro Somellera - El Dr. Rafacl
Casagemas - El Dr. Marcelino Ugarte.

La codificacién - Antecedentes dcl Cédigo Civil - La compilacién de Don
Bernardo Vélez y la Recopilacién de de Angelis - E1 Dr. V élez Sarfield -
Su vida, sns obras, su labor profesional.

Proyectos de Cédigos de Comercio y Mineria - Sns autores.

Proyectos de Cédigo Penal - El Dr. Carlos Tejedor - El cbdigo rural.
La Legislacién patria procesal - Antecedentes - El Dr. Manuel A. de
Castro y su Manual de Prictiea Forense - El Dr. Esteves Sagul y sus
Procedimientos Civiles.




204 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECIHQ

BREVE NOTICIA SOBRE ARCHIVOS CORDOBESES CON FONDOS
DOCUMENTALES PARA UNA INVESTIGACION DE_;LA
HISTORIA DEL DERECHO ARGENTINO

Para una labor de investigacién del proceso evolutivo del derecho caste-
llano-indiano-argentino y su aplicacién en lo que a la provineia de Cérdoba
se refiere, es menester primeramente un conocimiento de los repositorios que
existen en los archivos de la ciudad de Cérdoba.

Vamos a intentar en un simple esquema una-clasdificacién de estos archivos
¥ su valoracién como fuentes para la investigacién de la historia del dereclio.

.
Arehivo Histdrico de la provincia de Cérdoba

Podemos afirmar que ez ¢l archivo més importante del interior de la Re-
piblica Argentina, no sélo por el ntmero de documentos que obran en sus re-
positorios, sino también por la calidad ¥ su estado de conservacién.

Este archivo se cred por deereto N* 15978, serie A de fecha 23 de abril
de 1941 y organizado por ley N* 3.967 del 26 de diciembre del mismo afio.

El art. 27 de la citada ley, establecia que el archivo se formaria con los
documentos ¥ expedientes de todas las reparticiones y dependencias de los
poderes del Estado provineial, incluso las municipalidades, conservados en los
respectivos archivos hasta fines del siglo XIX, v con los fondos documentales
de mis de cuarenta afios de antigiiedad ¥ que antes del 31 de enero de cada
aflo le remitieran todas las reparticiones de los poderes publicos provinciales
v municipales.

El ine. b, del mismo articulo, se referfa a los fondos documentales que
fueran adquiridos o donados al Estado ¥ que integrarian también el veferido
archivo.

Este archivo se ha formado pues, con los fondos del material vemitidos
por el Archivo de Gobierno de la Provineia, por los papeles de la Contaduria
General de la provincia, por los fondos del Consejo General de Educacién,
ael Hospital San Roque v por el Archivo General de Tribunales. Ultimamente
reeibié la documentacién ohrante en la policia de la provincia.

Cabe observar que posteriormente sélo el Archivo General de Trihunales,
ha seguido enviando anualmente la documentacién que cumplia cuarenta afios
de antigiiedad.

De los fondos mencionados, los més importantes son los provenientes del
Archivo de Gobhierno y del de Tribunales.

Para un estudio de la evolucidn del derecho plblico de Cérdoba, el fondo
mds importante juntamente con las nctas capitulares conservadas en el Archive
Municipal, es el proveniente del Archivo de Gobierno.

Desde la fundacién de la ciudad, 6 de julio de 1573, su distrito integrd la
gobernacién de Tucumin con sede en la ciudad de Santiago del Estero hasta
¢l afio 1699 que se trasladé a Salta. Desde 1783 Cérdoba fue cabeza de la
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{atendencia de Cérdoba del Tucumdn con los distritos de La Rioja, Mendoza,
San Juan y San Luis hasta que se cred la Intendencia de Cuvo en 1813.

Los 304 tomos de este archivo con un indice en 214 hojas (1604-1897),
compuesto del niimero de orden de cada documento en cada tomo, su breve
zonfenido ¥ ¢l nitmero de hojas, forman un acervo documental riguisimo.

Otro fondo documental de extraordinaria importancia es el proveniente
del Archivo General de Tribunales. Este archivo se creé en 1882 y pasé a de-
pender de él, toda la documentacién gnardada por los escribanos, cesando asi
su funcién de depositarios.

Es sabido que en la época hispdnica hubo en Céréloha cuatro escribanias.
Se conserva un considerable nimero de expedientes-jndiciales en series casi
completas. Hay en cllas una valiosa y amplia fuente documental para estudiar
la vida econdmica ¥ social a través de los pleitos sucesorios, bienes heredita-
riog, pleitos doetales, cobros de pesos, mevcedes de tierras, encomiendas, compra
v venta de tiervas, solares v esclavos, censos o hipotecas, desalojos, indemni-
zaciones, ete.

Se puede cstudiar también la vida y el trato social entre los conquistadores
v los indios, pleitos por violencias ¢ injurias, tutelas, servidumbres, hay impor-
tantes datos demogrificos, genealégicos, estadisticos, ete.

Para la historia del derecho Lay clementos importantez sohre procedimicn-
tos judiciales y sobre la aplicacién del dereclio castellano vigente.

Las eseribanias estdn distribuidas de la siguiente manera: N* 1, 1574-1882,
580 legajos; N® 2, 1581-1882, 234 legajos; N* 3, 1679-18%2, 181 legaios;
N*® 4, 1690-1882, 16S legajos.

Hay también una escribania de crimen (1664-1882) con 450 legajos. Para
los expedientes de las cuatro escribanias existen indices manuscritos y uno mi-

meografiado. El indice estd dividido por eseribania v cada nna de éstas, por
el orden alfabético del demandante. Cada anotacién contiene ademés del nom-
bre del demandante, el del demandado, una breve indicacién del contenido o
causa del pleito, el afio y la signatura del legajo y expediente. La eseribania
de erimen dispone de un indice manuscrito en un tomo (1664-1903).

En esta seccién debemos hacer constar 1a riea coleecién de protocolos de
escribanos. Es sabido la importancia que tenian los eseribanos en las cindades
americanas. El mismo dia de la fundacién de la ciudad de Cérdoba (G-VI1-
1573), el fundador Jerdnimo Luis de Cabrera nombré en calidad de eseribano
a Francisco de Torres, ¥ ¢l 30 de octubre del mismo afio a Alonso Sudrez de
la Cdmara como eseribano piblico del nlimero. No se conservan sus protocolos.

Es recién con el escribano publico v de cabildo —Juan Pérez Montafiés—
nombrado el 16 de marzo de 1574 por ¢l nuevo gobernador Gonzalo de Albreu
de Figueroa que empieza la sevie de escerituras piblicas, anotadas en el Regis

tro N¥ 1 ¥ conzervadas de una manera bastante completa.

Estd de mas insistir sobre el valor exiraordinario que tienen eztas fuentes
documentales para i estudio de la vida de estas regiones en todos sus matices:
zenealégicos, econdmicos, soelal, demogrificos, juridico, cultural a través de
los eontratos de venta de bienes ralees y muebles
donaciones, testamentos, codicd

dotes, permutas, cesiones,
3, hipotecas,

COeIs

inanzas, erc.
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Archivos de la Universidad Nacional de Cérdoba

Entre los archivos de la Universidad, dos son los que tienen esp?("ial im-
portancia y trascendencia para el estudio e investigacién de la historia del
derecho: el gemeral de la Universidad (administrativo e histérico) y el ar-
chivo de la Faecultad de Derecho y Ciencias Sociales.

A través del Archivo General se puede seguir la vida de la Universidad
en sus diversas etapas desde su fundacién bajo los auspicios del Obispo del
Tucuman Fray Fernando Trejo y Sanabria (1613): La Universidad Jesuitica
(1614-1767), del periodo franciscano (1767-1807);.¥ n Universidad Mayor de
San Carlos con sus transformaciones posteriores hasta el presente. Hay dos
catslogos publicados con el titulo: Archivo General. Coleccion de Documentos,
t.1° (1611-1891) y el 27 (1892-1910). El tercero estd en prensa,

Este avchivo tiene especial interés para el estudio de la ensefianza de la
Universidad; primeramente hasta 1791 en las dos Facultades: La menor o de
Artes y la mayor o de Teologia, v a partir de 1791, la Facultad de Jurispru-
dencia. En el siglo XIX se creavon las Facultades de Ciencias Exactas, Fi-
sicas y Naturales y la de Medicina.

En cuanto al Archivo de la Facultad de Derecho y Cienciazs Sociales
(1871-1953) estd encuadernado en 671 tomos.

Otro archivo universitario euva existencia debemos hacer constar es el
del Colegio Nacional de Monserrat, fundado eomo convictorio por el Phro.
Dr. Ignacio Duarte y Quirés en 1684 y reconocido por Real Cédula de 15
de junio de 1685. Es rauy importante para el conocimiento del origen y com-
portamiento de los antiguos convictores.

Arehivo del Instituto de Estudios Americanistas

Es otro archivo dependiente de Ja Universidad Nacional, formado con el
acervo documental reunido por el historiador monsefior Pablo Cabrera. Tiene
importante documentacién sobre asuntos lingiiisticos y etnogrificos, sobre en-
comiendas, pleitos de indios, peticiones, visitas, ete. Hay tamhién un material
importante para un estudio eeconémico a través de la posesion de la tierra,
mercedes, capellanias, ete. En asuntos eclesidsticos hay material valioso sobre
oposiciones, visitas diocesanas y reales cédulas sobre el gobierno eclesidstico.

Arehivo Arquidiocesano

Este archivo tiene también mucha importaneia como fuente documental
para un estudio de la historia del derecho, sobre todo en asuntos matrimoniales:
juicios por esponsales, divorcios y nulidades de matrimonio, proclamas y dis-
pensas, juicios eclesidisticos y eriminales, dimisorias para recibir Oérdenes,
visitas candnicas, ete,

Es un archivo muy rico y completo. Es muy antigno. Recordemos que el
Obispado del Tucumén fue erigido por Pio V en 1570 con sede en Santiago
del Estero y trasladada a Cérdoba en 1699. La Didcesis comprendia hasta
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1807: Tarija, Jujuy, Salta, Tucumén, Catamarca, La Rioja, Santiago del
Estero y Cérdoha.

Archivos Municipal y del Cabildo Eclesidstico

Son dos avchivos que tienen también su importancia para estos estudios,
sobre todo el rico avchivo municipal. Hay valiosos clementos de investigaeién.

Roeerto 1. PeERa

LA ENSEXNANZA DE LA HISTORIA JURIDICA INDIANA
EN LA UNIVERSIDAD DE CHILE

1. Finalidad y contenido de la enseiianze histdrico juridica.

En el plan de estudios de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
hay dos citedras que comprenden secciones destinadas al derecho indiano: la
de historia del derecho, en el segundo afio y la de historia de las instituciones
politicas y sociales de Chile, en el primero. La finalidad de esta enseflanza es
perfectamente clara, la de proporcionar a los estudiantes la perspectiva his-
térica en su formacién juridica, la que es indispensable para evitar un an-
quilosamiento racionalista a que fdcilmente puede condueir el estudio del de-
recho positivo, en particular el eontenido en viejos eddigos obsoletos ante la
realidad actual; obtener que en sus mentes se adentre la idea de que el dereclio
es un objeto histérico que, para ser valedero, debe ajustarse a la circunstancia.
Como consecuencia de lo anterior, el contenido de la ensefianza, vertido en los
programas oficiales, responde a las preguntas ;cual fue nuestro derecho en el
pasado?, ;cémo se formé?, jcémo fue variando? Para responder a esos in-
terrogantes es indispensable el desarrollo de los tres sistemas juridicos que
forman nuestro pasado, con su continuidad y sus entrecruces: el derecho es-
paiiol y, desde que Castilla existe, el castellano en partieular; el derecho in-
diano, entendido en toda su amplitud, es decir el sistema normativo creado para
las Indias, tanto desde la metrépoli como en cada una de las secciones de
América, en nuestro caso en el reino de Chile, y no sélo en la forma de la ley,
sino que también en la ereacién jurisprudencial y consuetudinaria, a todo lo
aue podemos llamar-derecho indiano stricto sensu y ademis la presencia respe-
tada en cierta proporcién de los sistemas juridicos indigenas y la aplicacién,
como supletorio, del derechio castellano. Por iltimo, a partir de la indepens
dencia, la historia del derecho nacional.

2. La cdtedra de historia del derecho.

En la reforma de los planes de estudios de la Facultad realizada en 1902,
se cstablecié en vez de la citedra de derecho canénico, la de “historia general
del derecho, especialmente en sus relaciones con el derecho chileno” y se
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dispuso que la dictaria el hasta entonces profesor de derecho candnico, José
Eduardo Fabres. En 1906 fue publicado el programa de la nueva citedra. ElL
contenido de ese programa oficial, el titulo mismo de la asignatura y_el hecho
de que ¢l autor de todo ello fue el entonees rector de la Universidad ¥alentin
Letelier, muestra la tendencia, el sociologismo positivista, bajo la cual nacié.
Efectivamente el programa, dividido en dieciocho capitulos, comprendia las mds
dispersas materias: s6lo en el eapitulo XVII, bajo el epigrafe de “dereclo es-
pafiol” aparecian algunas menciones a fuentes juridieas indianas. La realidad
del ejercicio de la citedra, mientras la desempefis Fabres, hasta 1912, fue una
continnidad del tratamiento del devecho canénico, como derecho positivo, con
un pequeiio agregado que se estudiaba por-un ,01)1'150»1116 cuyo autor era el pro-
fesor de la Universidad Catéliea de Chile, Carlos Silva Cotapos, el que, en
cuaventa y cuatro piginas impresas desarrollaba en diez capitulos, un pa-
norama histérico, muy aceptable, de la historia del derecho espafiol, con in-
clusién de algunas menciones de las fuentes indianas. El sucesor de Fabres en
la catedra, Arturo San Cristébal (1912-1916) dio a la ensefianza un giro dis-
tinto, que conocemos a través de su libro de texto (Santiago, 1916, 207 pigs.),
en que, teniendo como hase siempre los planteamientos de los esquemas de
evolucién de los positivistas, aparece ya el tratamiento, aungue en pequeiia
escala, de temas de derecho indiano, incluso de instituciones candnicas india-
aas. A San Cristébal lo reemplazéd Juan Antonio Ivibarren, que desempeiid
la e¢dtedra por largos afios lLasta su jubilacién en 1954; de formacién netamente
positivista, como discipulo dilecto de Letelier, pero que, manteniendo sus puntes
de vista, dio cabida a algunos planteamientos modernos al dividir su curso en
dos secciones separadas que titulaba “sociologia juridica™ e “historia de la
legislacién™. La lucha contra el soclologismo, la comienza un nuevo profesor,
que es designado en 1932, como paralelo de Iribarren. Es Anihal Bascufidn
Valdés, que se habia formado en Espafia como discipulo de Rafael Altamira,
de Galo Sénchez y de Romén Riaza. El trae a nuestra Facultad los conceptos
modernos de la materia y da un contenido apropiado a la ensefianza. Esto se
advierte en la redaccién, en 1934, de un nuevo programa oficial euyo contenido
es nna transaccidn: enatro de sug nueve capitulos estin destinados a los sis-
temas juridicos cspaifiol, indoamericano, hispanoamericano (indiano) v chi-
leno; otros cuatro contienen materias ajenas a nuestro pasado juridico y temas
de introduccién con fuerte acento positivista, ¥ uno final estd destinado al
derecho canénico positivo. En 1948 se ered una tercera citedra, para la que se
designé a Alamiro de Avila Martel, discipulo de Bascuiiin; entre tanto éste
habia dado a su ensefianza nn contenido divectamente encaminado a presentar
#l pazado juridico chileno sin prejuicios de escuela. En 1949 se aprobé por
1a Facultad el programa vigente, que excluyé todas las materias ajenas a la
finalidad formativa de la enseflanza v a lo que fue en la realidad nuestro
pasado juridico. Hoy dia csa es la orientacién de tas catedras que son desem-
pefladas por los profesores Alamiro de Avila Martel, Jaime Eyzagnirre Gu-
tiérrez y Manuel Salvat Monguillot. La ensefianza se vierte en cinco lecciones
for semana; los alumnos estdn sometidos a tres pruechas en el afio, cuvas
calificaciones determinan si tienen derecho o no a rendir el examen oral de
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fin de curso. Un grupo de alumnos, de las diversas citedras complementan su
formacién con tarea activa en un seminario de investigacién sobre un tema
monogrifico: en 1966 se han realizado cinco de esos seminarios con l& con-
eurrencia de cerca de cien estudiantes. Ellos versaron sobre: la encomienda
indiana, la probidad funcionaria en el periodo indiano, proyecciones del
juicio de residencia indiano en el periodo patrio, las “leyes de Burgos”, y
organizacion administrativa de Chile en 1810. Los tuvieron a su cargo miem-
bros del personal del Seminario de Historia y Filosofia del Derecho.

3. La cdtedra de historia constitucional de-Chile-y su-transformacion.

En 1938 se incorporé al plau de estudios de la Facultad, en el primer afio,
la cétedra de historia constitucional de Chile y se encargd su desempefio a los
profesores Guillermo Felit Cruz y Eugenio Pereira Salas. El programa con-
templaba un eapitulo sobre temas de derecho piblico indiano, centrado en
el siglo XVIIL Este afio de 1966, esa catedra se transformé en la de historia
de las institueiones politicas y sociales de Chile y el primer capitulo de su
programa se titula “La época de la colonizacién espafiola (1540-1810)”, sus
apartados se refieren al “medio geogrifico y los elementos raciales”, a la
“organizacién politica y administrativa (gobierno metropolitano y territorial,
cabildos)”; a “la sociedad (clases, encomieudas, régimen del trabajo); a la
“estructura econdmiea (propiedad territorial, mayorazgos, economia privada
¥ piiblica)” ¥ a “la cultura (edueacién)”. Profesan esa cdtedra, como ordina-
rios, los profesores Jaime Eyzaguirre Gutiérrez, Belisario Prats Gonzélez y
Julio Heise Gonzdlez y como extraordinario Fernando Campos Harriet. Vale
la pena llamar la ateneién acerca del nuevo método en la ensefianza que se ha
puesto en préctica por la Facultad en 1966, comenzando por aplicarse al
primer afio. El consiste en una divisién de las obligaciones de los alumnos: de
una parte deben asistir a lecciones magistrales, con sus respectivas pruebas
de aprovechamiento, al modo tradicional, ¥ de otra deben participar activa-
mente en seminarios, clinicas juridicas, controles de lecturas y otras pruebas
titiles para una formacién mis intensa. En cada cétedra se ha creado ui
grupo docente, bajo la direccién de un profesor ordinario. En la cétedra de
historia de las instituciones politicas y sociales de Chile, jefe de cuyo grupo

B

es el profesor Jaime Eyzaguirre Gutiérrez, algunos seminarios han versado
sobre temas indianos.

ArAMIRO DE AvVILA MARTEL

FUENTES DOCUMENTALES PARA EL ESTUDIO DEL
DERECHO INDIANO EN CHILE

A pesar de la guerra de Arauco y de las frecuentes destrucciones debidas
a inundaciones y terremotos, Clile tiene la suerte de conservar en una pro-
porcién muy grande sus archivos indianos, los que, en general, estin bien

th
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mantenidos y catalogados. A continuacién va una noticia sumaria de esos re-
positorios y de las fuentes publicadas.

A, Acervos documentales
I - Colecciones que se conservan en el Archivo Nacional.

1) Archivo de la Real Audiencia de Santiago. Estd compuesto en total
de 7.810 piezas que constan del catdlogo impreso. Comprende la documentacién
de este tribunal desde septiembre de 1609 hasta principios de 1817; el grueso
de ella lo forman los expedientes judiciales sobre miaterias de competencia de la
Audiencia. Uno de los més importantes cedularios que se conservan esti en
este archivo. El catélogo estd impreso: Catdlogo del Archivo de la Real Audien-
cia de Santiago, Santiago, Archivo Naelonal, cuatro tomos, 1898, 1903, 1911 y
1942,

2) Archivo de la Capitania General. Comprende 1036 voldmenes que con-
tienen aproximadamente 18.000 documentos de diversos tipos del periedo in-
diano. Bésicamente estd compuesto por causas particulares, expedientes admi-
nistrativos y correspondencia oficial. Destaca por su importancia la serie de
58 voltimenes de cédulas y reales drdenes. Para su consulta se cuenta con un
indice elahorado por José Toribio Medina: Indice de los documentos existentes
en el archivo del Ministerio de lo Interior, Santiago, Imprenta de la Repiblica,
1884. ‘

3) Archivo de la Contaduria Mayor. Consta de aproximadamente S.200
voliimenes que han sido clasificados parcialmente. Los documentos clasificados
estdn separados en tres series: 1* serie, que comprende 4.827 voltunenes y 2°
serie y serie suplementaria, que en conjunto aleanzan a 3.318 tomos. Cronold-
gicamente este archivo abarca los siglos XVI a XIX inclusive y contiene toda
la documentacién de las rentas reales, la financiera de los establecimientos de
heneficencia, en forma completa la de algunos organismos indianos como la
Casa de Moneda y toda la correspondiente a las relaciones financieras de las
distintas instituciones indianas con la Contaduria Mayor. Este dltimo aspecto
es de gran importancia pnes la preeisién y detalle de los expedientes permite
veconstruir con sus datos lagunas existentes en otros archivos. Cahe destacar en
la 2° serie la existencia de un cedulario. Es necesario advertir que en ciertos
¢asos, especialmente en la 1° serie, la documentacién suele encontrarse dispersa
por descuido de los encuadernadores,

La clasificacién de la 1* serie es obra de Teresa Esterio y para su consulta
se puede acudir a la resefia que acerca de este archivo publicé en: Revisia
chilena de Historia del Derecho, n’ 1, 1959, p. 36 a 50; la de la 2° serie y de la
serie suplementaria fue ejecutada por el Centro-de Historia de América de la
Universidad de Chile; esa guia no ha sido publicada pero es posible consul-
tarla en un ejemplar mecanografiado, existente en el Archivo Nacional. Falta
por hacer una catalogacién detallada.

4) Archivo de Escribanos. Todos los protocolos notariales del pais que
tengan ochenta afios ingresan al Archivo Nacional. Por este motivo todos los
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del periodo indiano estin alli. Cuentan con catilogo publicado los 955 vold-
menes de protocolos de los escribanos de Santiago desde el siglo XVI hasta
1800: Guia para la consulta del Archivo de Escribanos, Santiago, Avchivo Na-
cional, 3 volimenes, 1913, 1927, 1930. También hay catélogo publicado de los
documentos de ciertos escribanos del sur: Indice de los protocolos notariales
de Valdivia, la Unidn, Osorno y Calbuco y alcabala de Chiloé, Santiago, Archivo
Nacional, 1929. Ademis de la documentacién mencionada, en el Archivo Na-
clonal se conserva la correspondiente a los eseribanos de los siguientes lugares:
Valparaiso, Arica, Casablanea, Cauquenes, Chillin, Combarbald, Concepcién,
Coronel, Curicd, Illapel, La Serena, Linaves, Los Andes, Los Angeles, Melipilla,
Ovalle, Parral, Petorca, Puchacay, Quillota, Quirigiie, Rancagua, Rengo, San
Bernardo, San Carlos, San Felipe Tacna, Taléa, Tarapacd, Tomé, Vallenar,
Vicufia y Yumbel, la que no cuenta econ indice o catilogo sino dnicamente con
inventarios para el uso del personal del Archivo.

5) Archivos de los cabildos. En el Archivo Nacional existe documentacién
de los cahildos de Concepeién, La Serena, Quillota, San Felipe y Talea, ademis
de la del de Santiago, 82 volfimenes que incluyen las actas, parte de las cuales
e encuentran publicadas segfin se sefiala mAds adelante. No estdn catalogados
como tampoco lo estd el resto de los archivos de cabildos antes mencionados
con excepeién de los de San Felipe y La Serena, cuyos catélegos son de rela-
tiva utilidad debido a que la ubicacién que en ellos se indica no corresponde
a la que tienen los documentos en la actualidad : Indice del Archivo del Cabildo
de La Serena, por J. E. Peila Villalén, Anales de la Universidad, tomo CIV,
Santiago, 1899; e Indice razonado del Archivo del Cabildo de San Felipe, Ana-
les de la Universidad, tomo CVIIL, Santiago, 1900.

6) Archivo Fondo Antiguo. Esta coleccién cuyo origen es la seccién de
manuseritos de la Biblioteca Nacional, contiene documentos de variadas ma-
terias, reunidas en 134 volimenes. Para su consulta se cuenta con un indice no
publicado ¢ue fue elaborado en el Archivo en 1936: Indice de la Coleccién
Fondo Antiguo, y con el Inventario de la Coleccién Fondo Antiguo en el Ar-
chivo Nacional de Santiago de Chile, Cambridge, Massachussetts, Harvard Uni-
versity Press, 1938.

7) Arehivo Fondo Varios. Comprende alrededor de 900 voltmenes de ma-
terial muy desparejo, entre el que se cuentan numerosos documentos indianos.
Existe publicado un catdlogo alfabético de nombres de personas y de asuntos:
Catdlogo Fondo Varios, Santiago, Archivo Nacional, 1952.

8) Archivo de la Universidad de San Felipe. Comprende 27 voldmenes de
doeumentos universitarios desde el aflo 1733 hasta 1846 que vevisten gran im-
portancia para el conocimiento del estado de los estudios de derecho en el siglo
XVIIL y comienzos del XIX. Estd publicado el Libro indice de los libros de
matricula, de acuerdos, de exdmenes y de colocacidn de grados, Santiago, Im-
prenta Cervantes, 1898 (por un orden alfahético de nombres y asuntos).

9) Arehivo Eyzaguirre. Cerea de 50 volfimenes forman este archivo legado
al Estado por quién lo formé pacientemente. Existe publicado un indice al-
fabético: Catdlogo de la coleccidn de manuscritos de D. José Ignacio Victor
Eyzaguirre, Santiago, Archivo Nacional, 1944.




[V
iy
™

REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO

10) Archivo de jesuitas del imperio espaiiol. Se compone en total de 453
voltmenes con documentacion de los jesuitas de Chile, Argentina, Bogotd,
Bolivia, México, Pert, Quito, Venezuela y Filipinas. Del total, 134-yoliimenes
corresponden a los jesnitas de Chile y abarcan el periodo comprendido entre
los afios 1625 a 1814. Esta parte del archivo cuenta con un catdlogo publicado
que es obra de J. Manunel Frontaura y Arana: Catdlogo de los manuscritos re-
lativos « los antiguos jesuitas de Chile que se custodian en la Biblioteca Nacio-
aal, Santiago, Imprenta Ercilla, 1891.

11) Archivo judicial. En este archivo se conservan los expedientes de las
causas civiles, criminales y militares del perfodo indiano tanto de Santiago
como de provincins. Hay catilogo tnicimente de los juicios civiles seguidos
en Santiago: Mufioz O., Cavlos: Indice del Archivo Judicial del departamento
de Santiago de Chile, Santiago, 1887-1908, tomos I a I1I ¥ apéndices I a VIIL
Respecto a los demés fondos hay inventarios mecanografiados en el Arehivo.

12) Archivo del Tribunal del Consulado. Pequeiia coleccién compuesta
de 52 volimenes, la mayor parte de ellos sin clasificar ui numerar. Contiene
la documentacién correspondiente al consulado cliileno desde 1795 hasta 1836
y alguna anterior a la primera fecha sefialada: desde 1648, relativa a la di-
putacién de comercio. Varios volimenes correspondientes al archivo de esta
institneidn se encuentran equivocadamente incluidos en otros fondos. Para
su consulta sélo se cuenta con un inventario parcial publicado en: Riveaux
Villalobos, Sergio: La justicia comercial en el Reino de Chile, Santiago, Es-
tudios de Historia del Derecho Chileno u® 4, Universidad Catélica de Chile,
1956, pags. 50 a 53.

13) Archivo Gay - Morle Vieusia. La parte correspondiente al arclivo
Gay, 133 voliumenes, tiene catdlogo publicado: Catdlogo del Archivo de Claudio .
Gay, Santiago, Archivo Nacional, 1963. El resto, archivo Morla Vieufia, fue
catalogado por Marcelo Carmagnani v el catdlogo serd publicado en uu future
cercano.

14) Archivo d<l Tribunal de Mineria. Lo forman 15 voliimenes sin cata-
logar que conticnen la documentacién de este orgaunismo desde 1773 hasta 1840.

15) Archivo de la Inquisicidn. Componen este fondo 515 tomos de docu-
mentos relativos al comisariato del Santo Oficio de la Inquisicién en Chile
que abarcan el periodo comprendido entre los afios 1572 hasta 1823. De este
archivo sélo existe un inventario.

16) Archivo Vidal Gormaz. Consta de 19 volimenes en los que se en-
cuentra material “del perfodo indiano. Tiene indice.

17) Awrchivo Vicuiia Mackenna. Entre los 336 volimenes de doeumentos
conservados en esta seccién hay nnmerosos manuscritos del periodo indiano,
incluso reales cédulas. Estid publicado el Catdlogo de la biblioteca i manus-
eritos de D. Benjamin Vicuiia Mackenna, Santiago, Imprenta Cervantes, 1886.
Ademis de esta seccién del fondo que resefiamos, el Archivo Nacional eustodia
la correspondeucia de Vicuna Mackenna que no esti catalogada.

18) Copias de documentos de archivos espaiioles. Archivo de Simancos.
Este fondo estd constituido por 31 volimenes de doeumentos cuyas fechas van
desde 1539 hasta 1797. No tiene catdlogo.
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Archivo de Indias. Tgual que la anterior esta serie, 31 tomos, estd formada
nor copias del Archivo de Indias de Sevilla del afio 1570 hasta 1799. Tampoco
cuenta con catdlogo. e

19) Los fondos que se reseilan ahora son todos de menos volumen y nin-
guno de ellos se encuentra eatalogado, disponiéndose para su consulta y ubica-
cién solamente con los inventarios confeecionados por el personal del Archivo.
Posiblemente cuando se haga su catalogacién varios de ellos serdn absorbidos
por alguno de los fondos de mayor importancia.

drchivos del Tribunal de Cuentas. Existen 22 vollimenes con informes de
esta institucién que van desde el afio 1743 hasta 1885. Ademds, hay 12 vola-
menes que contienen documentos relacionados con el tramite de toma de razén
en_ cl periodo comprendido entre los afios 1760 y 1838.

Arekiva de la Porroquia de Belén. Esti formado por 11 tomos de docu-
mentacién parroquial.

Convictorios y Seminarios. Consta de 7 voltunenes con papeles del Con-
victorio Carolino, del de San Francisco Javier y otros.

Contaduria Mayor. Son 42 volimenes couteniendo la documentacién de
toma de razén de la Contaduria Mayor, siendo la fecha inicial 1769.

i Cajas reales y bienes de difuntos. 9 volimenes.

Real Hacienda. Papeles diversos de la Real Haclenda cuyas fechas abar-
-an desde 1712 hasta 1812 contenidos en 8 voldimenes. Ademis, Decretos, co-
rrespondencia, informes de Gobieruo y hacienda y secuestros, 11 volfimenes.

Serie de reales cédulas desde el afio 1609 hasta 1824 contenidas en 12
tomos. También 19 voltimenes coun reales provisiones correspondientes a los
atios 1641 a 1781.

1L Colecciones que se conservan ¢n secciones de la Biblioteca Nacional.

1) Coleccidn de documentos inéditos para la historia de Chile desde ¢l
vicje de Magallanes hasta la batadlla de Maipo. (1518-1818). Este importaunte
fondo documental, formado por José Toribio Medina, sc compone de copias oh-
tenidas en los archivos de Indias de Sevilla y de Simaneas y de un apreciable
volumen de documentos originales. Acerca de la parte de este archivo que se
encaentra publicada nos referimos en la seceién B de esta noticia. Fisicamente
este fondo se mantiene en la Sala Medina de la Biblioteea Nacional y cuenta
con el signiente indice: Catdlogo breve de la biblioteca americana que obsequia
« la Nacional de Santiago José Toribio Medina. Tomo preliminar: Indice de
la coleccion de documentos inéditos para la historia de Chile, Santiago, 1930.
Documentos inéditos para la historia de Chile, tomo 1: Santiago, 1928, tomo
1I: Santiago, 1930, tomo ITI, documentos originales: Santiago, 1929, tomo IV:
Santiago, 1951.

2) Coleccién de don Diego Barros Arana. Se conserva este fondo en la
Sala Barros Arana de la Biblioteca Nacional y no cuenta con indice impreso,
pero si eon un bien organizado fichero.
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1II. Otros fondos documentales.

1) Archivos parroguiales. En el territorio nacional hay 72 parroquias que
conservan documentacién anterior a 1800. El mas antiguo de los libros conser-
vados es el n° 1 de hautizos y matrimenios de la parroquia del Sagrario de San-
tiago, que se inicia en 1584. Estos fondos parroquiales contienen los libros de
bautizos, matrimonios, confirmaciones, defunciones, parte de los de cuentas
de fabricas y en ciertas parroquias los llamados libros del colector que dan
testimonio de los enterramientos efectuados alli. El Instituto Crescente Errd-
zuriz de la Universidad Catélica de Valparaiso la iniciddo la tarea de fichar
las partidas sacramentales de estos arehivos y en el desempefio de esa labor ha
aleanzado ya a confeccionar 100.000 fichas. Nuestro Seminario conserva tam-
bién una pequefia coleccién de fichas de las partidas de bautizos de la Parro-
quia de Santa Ana de Santiago.

2) Archivo del Arzobispado de Santiago. Este archivo contiene abundante
material del periodo indiano relativo a la Iglesia, pero desgraciadamente, no
se lo ha organizado en forma cientifica lo que, unido a la falta de un catilogo
sistemdtico, dificulta enormemente su consulta. Existen algunos indices manus-
critos del siglo pasado que prestan cierta utilidad. Parte de este fondo ha sido
publicado por Elias Lizana como se informa mds adelante.

3) Archivos conventuales. Existen fondos documentales, de diversa impor-
tancia en cuanto a su volumen, en los conventos de dominicos, agustinos, trau-
ciseanos y mercedarios. Entre estos papeles presentan especial interés los libros
de censos y los de cuentas de los respectivos conventos. Los dltimos han estado
siendo aprovechados precisamente en nuestro sminario para trabajos de in-
vestigacién sobre precios y costo de la vida en Chile indiano.

B. Fuentes publicadas
I. Las grandes colecciones documentales.

1) Coleccion de historiadores de Chile y documentos relativos a la historig
nacional, Santiago, varios editores e imprentas, 1861-1948, LI voltimenes. La
compilacién estuvo a cargo de Domingo Arteaga Alemparte, Diego Barros
Arana, José Toribio Medina y, en la actnalidad, de la Sociedad chilena de
Historia y Geografia. Entre los documentos publicados destacan los tomos
dedicados a reproducir las actas del Cabildo de Santiago v los dos que com-
tienen las mensuras de Ginés de Lillo. Ademds se contienen las cartas de Pedro
de Valdivia al rey y los textos de los més de los cronistas indianos relativos
a Chile.

2) Coleccién de documentos inéditos para la historia de Chile desde cl
viaje de Magallanes haste la batalla de Maipo (1518-1818), obra de José To-
ribio Medina. Se publicaron 30 voléimenes desde 1888 a 1902. Esti en actual
impresién una segunda serie, a cargo del “Fondo Medina”, de ella han apare-
cido cuatro voliimenes,

3) Coleccion de documentos histéricos recopilados del archivo del Arzo-
bispado de Santiago, por Elias Lizana y Pablo Maulén, Santiago, cuatro vo-
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Yimenes publicados entre 1919 y 1921. El tomo T contiene cartas de los obispos
chilenos al rey entre 1664 y 1814. Los tres restantes son de cedulario —finico
chileno publicado— con cédulas desde 1548 hasta 1720.

47 Coleccién de historiadores i de documentos relativos « la.independen-
¢ia de Chile, Santiago, varios editores, 40 voltimenes publicados entre 1901 y
1954. La publicacién fue iniciada por Enrique Matta Vial y la continud hasta
¢l tomo 14, luego dirigieron la obra Tomds Thayer Ojeda, Moisés Vargas,
Miguel Varas y actualmente Guillermo Felit Cruz. Contiene los procesos
contra Tomis de Figueroa y el que se signié a Ovalle, Rojas y Vera, la crénica
de Mario Torrente v en general documentos histéricos desde los afios 1808 a
1830.

II. Revistas que publican documentos.

1) Revista chilena de Historia y Geografie. Han aparecido 133 nimeros
desde 1911 hasta 1965. Publica eorrientemente documentos; podemos mencio-
nar entre ellos los relativos a Pedro de Valdivia, del P. Barriga; a la enco-
mienda en Chile, de Mario Géngora; el censo del Obispado de Concepeidn.

9) Revista chilena de Historia del Derecho. Han aparecido tres nfimeros
desde 1959 y estd en prensa el cuarto. Tiene una seceién especial de documen-
tos la que, generalmente, estd dedicada al derecho indiano.

'3) Boletin de la Academia chilene de la Historia. Publicada por la Aca-
demia. Suelen aparecer en ella documentos de interés para el derecho indiano.

4) Boletin del Seminario de Derecho Piblico. Pundado por Anibal Bas-
cufian aparecié entre 1932 y 1951. Hay documentos publicados como el bando
del virrey del Peri Agustin de Jiuregui sobre penalidad del juego (n® 5), otro
ritulado : Notas para la crénica social de la colonia, publicado por Jaime Eyza-
guirre (n° 6).

5) Historia. Publicacién del Instituto de Historia de la Universidad Ca-
télica de Chile. Han aparecido 4 niimeros, el primero se imprimié en 1961.
Tiene nna seccién dedieada a la publicacién de documentos entre los gue hay
del periodo indiano ecomo el Sinodo diocesano de Santiago de Chile celebrado
en 1626, publicado por Fr. Carlos Oviedo Cavada.

IIL. Otras publicaciones documentales.

1) Alvaro Jara: Fuentes pare la historia del trabajo en el reino de Chile,
Legislacién, tomo I, Universidad de Chite, Centro de Investigaciones de Histo-
ria Americana, Santiago, 1965.

9) Jaime Eyzaguirre: Fuentes pare lg historia del derecho chileno, San-
tiago, 1952.

3) Claudio Gay: Historia fisica y politica de Chile. Documentos, tomos I
v II, Paris 1846-1852, documentos de los siglos XVI y XVII referentes a
Chile. .

4) Escritos de Manuel de Salas y documentos relativos a &l y a su familia.
Santiago, 1910-1914, tres voltimenes, documentos sobre el consulado y la or-
ganizacién edueacional.

5) Las obras de José Toribio Medina sobre la Tnquisicién en las diversas
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partes de América y Filipinas que hacen diez volimenes, reproducen documen-
tos copiados o extractados del Archivo de Simaneas; las de Domingo Amuni-
tegui Solar: El Cabildo de La Serena (1678-1800), Santiago, 1928; El Ca-
bildo de Concepcién (1782-1818), Santiago, 1930 y Miguel Luis Ainundtegui:
El Cabildo de Santiago desde 1573 hasta 1581, Santiago, 1890, contienen es-
tractos de las actas en esos perfodos. Medina en sus bibliografias sobre las
producciones de la imprenta en las diversas partes de América y Filipinas, en
la Biblioteca Hispano Americana y en la  Biblioteca Hispano Chilena, y Luis
Montt en Bibliografia chilena, reproducen o mencionan documentos de interés
sobre todo el perfodo indiano. ) -

w: ALAMIRO'DE AvILA MARTEL
Marfa AxgErica FIGUEROA QUINTEROG

EL SEMINARIO DE HISTORIA Y FILOSOFIA DEL DERECHO
Y EL DERECHO INDIANO

1. Reseiia histérica.

En 1918, don Enrique Matta Vial fue designado primer director del Se-
minario de Derecho Piiblico de Ia Escuela de Derecho de Santiago. Entre los
ramos de ese Instituto estaba la historia del derecho. Después de un lapso en
que el Seminario no funciond, en-el aiio 1930 fue reabierto hajo la diveceién del
profesor Anibal Bascufidn, llegado recientemente de Espafia, pais en el que
habia seguido cursos con el maestro Rafael Altamira. La especializacién del
profesor Bascuiidn, orientada a la propedéutica de la historia del derecho, al
ejercicio de esta cdtedra y a investigar en esta materia, result§ de mucho he-
neficio para cl progreso de esta ciencia en Chile. Como una de las mayores
virtudes de este profesor fue la de despertar entusiasmo entre sus alummos;
vronto consiguié seguidores que primero colaboraron con él y més tarde con-
tinnaron trabajando por su cuenta. La historia del derecho resultd, entonces,
una de las materias preferidas del Seminario de Derecho Piiblico v, dentro de
la historia juridica destacé la preocupacién por el derecho indiano, impulsin-
dose la bisqueda de documentos en archivos y mejorandose notablemente la
téenica de la investigacién.

El érgano de_publicidad del Seminario fue el Boletin del Seminario de
Derecho Piiblico, fundado por el profesor Bascufiau en 1933 y que continué
apareciendo hasta el afio 1951. En el Boletin se publicaron los primeros ensayos
histérico-juridicos de los actuales profesoves de historia del derecho de nuestra
Facultad. También pueden leerse en sus péginas trabajos de los alummnos y
otros que demuestran la inclinaeién a que se ha hecho referencia.

En el afio 1941, con motivo del IT Congreso de Criminologia, el Seminario
realizé un aporte que consistié en la publicacién de unas Notas para el estudio
de la criminologia y la penologia en Chile coldnial (1673-1816), en las que, por
primera vez, se aproveché el material que se conserva en nuestros archivos ju-
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-diciales con fines estadisticos y de comprobacién del alcance del arbitrio ju-

dicial. En las Notas se reproduce un expediente modelo y se hace referencia
extractada y anotada de veintitres procesos mds. El mismo afio 1941 vieron la
luz varias monografias sobre derecho indiano elaborados en el Semingrio, que
fueron precedidas por El Cabildo en Chile colonial, de Julio Alemparte Ro-
bles. En los aflos que siguieron a 1941 continuaron publicindose monografias
indianistas, como se puede comprobar con la lectura de la lista que se in-
zerta al final,

Al renuneiar el profesor Bascufidn a su cargo de Director det Seminario de
Derecho Piblico, fue designado Alamiro de Avila Martel, también historiador
del derecho, por lo que se siguié practicando-esta disciplina con la misma in-
tensidad. En 1953 se cred el Seminario de Historia v Filosofia del derecho, a
eargo también del profesor Avila, por lo que puede afirmarse que no ha habido
solucién de continuidad desde el afio 1930 hasta hoy en las actividades histéri-
co-juridicas desarrolladas por el primitivo Seminario de Derecho Piblico, del
que se segregd el nuestro.

2. Los actuales temas de investigacion.

El afio 1958 se organizaron las investigaciones del Seminario dentro de
planes colectivos, entre los que, la mayoria versa sobre derecho indiano. Los
candidatos a licenciado ejecutan btisquedas en los arcliivos o elahoran mono-
grafias en la parcela de investigacién que se les designa. En grado menor, se
encarga a alumnos del curso de historia del derecho, copiar paleogrificamente
documentos del Arvchivo de la Capitania o de la Audiencia, fichar volimenes
del Archivo de la Contaduria Mayor o se les envia a las parroquias a obtener
datos estadisticos de los registros que en ellas se conservan. En grado mayor,
los candidatos a licenciado cumplen su trdmite preparando colecciones de
fuentes del derechio chileno: cédulas dirigidas a Chile, bandos de los gohernaé
dores y Autos Acordados de la Real Audiencia, todo con la intencién de fa-
cilitar futuros trabajos poniendo al alecance de los investigadores el mayor
acervo documental posible.

De este modo. se han compulsado cerca de tres mil procesos criminales en
el tema Derecho penal indiano y su jurisprudencia chilena, interviniendo en
ello diez egresados, cada uno de ellos a cargo de un delito o grupo de delitos
afines. Este trabajo estd concluide y queda por hacer sélo una refundicién de

v

la parte general —que estudia las caracteristicas de la época de cada delito
o grupo de ellos— y de los datos estadisticos. Se calcula que dentro de dos
afios el Seminario concluird su labor y se dard a las prensas, en un volumen de
alrededor de trescientas pdginas, el resultado obtenido.

Preocupa también al Seminario el examen de-la ecomomia chilena india-
na, propdsito que se pretende cumplir desde los dos aspectos: el institueio-
nal, que comprende el estudio de los organismos que tuvieron que ver con
el desarollo econdmico y el funcional, traducido en el estudio de los indices
de sueldos, precios y costo de la vida.
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Entre los planes proyectados figura también una serie de estudios institu-
cionales que comprende la organizacién de la iglesia, de los tribunales espe-
ciales, de la audiencia, la labor de los gobernadores y otros de esta naturaleza.

~

El Seminario estd empefiado actualmente en cuatro investigaciohes colec-
tivas sobre temas indianos:

1. Derecho penal indiano y su jurisprudencia chilena. Esta investigaeidn,
cuyo propdsito, repetimos, es el estudio directo en los procesos de la forma
¢émo se aplicaba el derecho en Clile indiano y para ello contrastar la norma
legislativa con las sentencias, motivé la revisién de cerea de tres mil expedientes
en los archivos de la Real Audiencia y tribunales inferiores. Se trabajaron los
siguientes delitos: homicidio, de policia; lesiones, Sexuales, de contrabando,
injuria y calumnia, lesa majestad, contra la propiedad y abigeato. Esti pen-
diente sélo la refundicién, como se ha dicho.

IL. Organizacidn institucional del reino de Chile. Dentro de este amplio
tema cada monografia conserva su individualidad propia. Trabajos terminados:
El escribano piblico en Chile indiano, La Iglesia en la evolueién econdmica
del siglo XVI, Organizacién de la Iglesia en el siglo X VI, La regulacién eeo-
némica a través de los cabildos en el siglo XVI, Los cementerios, La condieién
juridica de la mhijer en Indias, El Real Tribunal del Consulado de Santiago
de Chile (1795-1816), Institnciones politieas de Chiloé indiano, Los recursos de
fuerza en el reino de Chile.

Para este trabajo existe un plan general que consiste en una introduecidi
panorimica de la historia econémica de cada periodo como preliminar de la
exposicién del resultado de la biisqueda de los datos, que se expresa en cuadros

TI1. Sueldos, precios y costo de la vida en Chile. Se trata de averiguar la
incidencia del factor econémico en la historia institucional de Chile indiano.’
estadisticos y en listas de precios. Se agrega luego un comentario de conclu-
siones acerca de los niveles que arrojan los euadros de curva y las comproba-
ciones. Han sido trabajados: el siglo XVII, el XVIII, y el XIX hasta 1810.

IV. Fuentes del derecho en el reino de Chile. Se han realizado los siguien-
tes trabajos de recoleccién de documentos: Catdlogo cronolégico del cedulario
chileno, Los autos acordados de la Real Audiencia de Santiago, Labor legisla-
tiva de los gobernadores en el reino de Chile, Documentos relativos al estanco
del tahaco.

3. Publicaciones.~

Desde el afio 1959 el Seminario publica la Revista chilena de Historia del
Derecho. Han apareecido tres nimeros (1959, 1961 y 1964) y estd en prensa el
cuarto.

Monografias de derecho indiano publicadas hasta la fecha:

I. — Eu Coleccidn de estudios y documentos para la historia del derecho
chileno.

1. Zolezzi Carniglia, Guido: Historia del salario indigena durante el
periodo colonial de Chile, 1941, 166 pp.
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2, Shez Vigneaux, Fernando: Politica y legislacion sobre Beneficencia
Piblica durante la Colonia, 1941, 98 pyp.

- 3. Avila Martel, Alamiro de: Esquema del derecho penal indiano, 1941,
120 pp. g

4. Zorrilla Concha, Enrique: Esquema de la justicia en Chile colonial,
1946, 226 pp.

5. Gajardo San Cristébal, Lucia: Estudio sobre el Tribunal del Santo
Oficio de la Inguisicion, 1946, 98 pp.

II. — En Coleccién de monografias publicadas por la Editorial Juridica.

6. Madrid Rebolledo, Elena: El Ministerio Piblico en el Derecho In-
diano. R e

7. Toledo Sénchez, Pedro: Esquema del derecho penal militar y su ju-
risprudencia.

8. Rochefort Ernst, Gustavo: Esquema del derecho de minas en Chile
colonial (las tres en un volumen, 1950, 360 pp.).

9. Corvalin Meléndez, Jorge y Castillo Fernéndez, Vicente: Derecho
procesal indiano, 1951, 424 pp.

10. Huneeus Pérez, Andrés: Historia de las polémicas de Indias en Chile,
s. a. 152 pp. ,

11. Espinoza Quiroga, Hernéin: La Academia de leyes y prdcticas fo-
rense, =. a. 164 pp.

III. — Fuera de colecciones:

12. Alemparte Robles, Julio: El Cabildo en Chile Colonial, 1940, 452 pp.

13. Quinzio Figueiredo, Jorge: La colonizacién espaiiola y su espiritu se-
gun la Recopilacion de Indias, 1943, 78 pp.

14. Toro Garland, Fernando: El Cabildo de Santiago en el siglo XVI.
Estudio sistemdtico-juridico del contenido de las actas entre 1541 y 1609,
1955, 196 pp.

15. Bascuiidn Valdés, Anibal y Avila Martel, Alamiro de: Notas para cl
estudio de la eriminalidad y la penologia en Chile Colonial 1673-1816, 1941,
82 pp.

MANUEL SALVAT MONGUILLOT

LA ENSENANZA Y LA INVESTIGACION DE LA HISTORIA DEL
DERECHO INDIANO EN LA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE

A) Docencia.

La ensefianza sistemética de la historia del derecho indiano se realiza en
la escuela de Derecho, dependiente de la Facnltad de Ciencias Juridieas, Po-
liticas 'y Sociales, dentro de la citedra regular de Historia del Derecho Chileno.
Fn ella se concede al dereclio indiano la importancia fundamental que le co-
rresponde en el desarrollo de nuestro desenvolvimiento juridico y social. Dado
que el programa.de la asignatura se encuentra actualmente en proceso de re-
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visién, no se ha estimado procedente exponer aqui con detalle las diferentes
materias que €l abraza.

El curso de historia del derecho-chileno se desarrolla en pluuero v segundo
afios de la carrera de Derecho, sirviendo de punto divisorio de las materias
que corresponden al uno y al otro la fecha de 1700. De esta manera, aproxi-
madamente la segunda mitad del curso de primer afio y el primer cuarto del
de segundo, son dedicados a la exposicién histérica del derecho indiano. Tanto
en primero como en segundos afios se destinau tres clases matutinas ~emanalo\
al desarrollo metédico del contenido del ramo.

2

Actualmente estéin a cargo de la

tedra, en el pllmor aiio de la carrera, los
profesores sefiores Gronzalo Vial Correa ¥ Hugo Tagle Martinez, y en el se-
gundo los profesores Jaime Eyzaguirre Gutiérrez, J. Bernardo Lira Montané y
Javier Gonzilez Echenique.

Se destinan también clases vespertinas, en el curso del afio, a la realiza-
¢ién de reuniones activas sobre determinados tépicos de historia juridica, en
las cnales el dereclio indiano ocupa tamhién el lugar que le corresponde. Estas
reuniones versaron, durante el afio que corre, sobre un tema de esta indole:
“Origen y desarrollo de la propiedad territorial en Chile”. A cargo de ellas
estd, como director v coordinador, el profesor Eyzaguirre, secundado por los
profesores ayudantes sefiores Bernardino Bravo Lira, Fernando Silva Vargas
v Pedro Felipe Ifiguez Irarrdzaval.

B) Investigacion.

La Universidad Catélica enenta con un Instituto de Historia, cuyo ob-
jetivo principal es estimular y eoordinar la lahor de investigacién en las di-
ferentes facnltades y escuelas universitarias. El instituto es dirigido por el
profesor Eyzaguirre, y es su secretario el profesor Javier Gonzélez Echenique.

Los centros de investigacién méds directamente relacionados con el insti-
tuto y con la historia juridica son los siguientes:

1. Seminario de Historia del Derecho de la Escuela de Derecho, Facultad
de Ciencias Juridieas y Sociales. Su jefe es ¢l profesor Gonzilez Echenique y
es profesor auxiliar don Cristian Zegers Ariztia. Tiene a su cargo la diveccion
y orientacién de los trabajos que, por exigencia reglamentaria, deben efectuar
los alumnos de Ia Eseuela, siempre que se vefieran a su respectiva especialidad.
Tales trabajos son de dos clases: a) Trabajos de Seminario, que se efectian
en cuarto afio, penniltimo de la carrera. Dichas tareas, que son a menudo an-
tecedentes de la tesis o memoria de prueba, son realizados en forma colectiva
sobre uno o mds temas comunes, pero se concretan en una obra individunal es-
crita sobre algtin punto determinado del tema general. Los temas propios del
derecho indiano se cuentan, por cierto, entre los que periédicamente se eligen
para esta categoria de trabajos. No se ha estimado neeesario incluir una lista de
todos los temas de esta naturaleza que en los dltimos afios han sido objeto de
trabajos de Seminario. b) Memorias de Prueba o tesis. Es requisito previo a la
recepeién del grado de licenciado en Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
el més alto que en el orden académico confiere nuestra Universidad en los
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estudios juridicos, la elaboracién de una Memoria de Prueba, que debe ser
publicada por lo menos en forma mimeografiada. Las memorias, sujetas a re-
glamentacién en lo que se refiere a su extensién y demis aspectos formales e
laternos, se ejecutan bajo la direceién inmediata y constante del Seminario y
de un profesor del ramo, quienes deben ealificarlos por medio de un informe
escrito.

Desde 1953, afio desde el cual nuestra Facultad goza de plena autonomia
legal en lo que se refiere a estudios y titulos, han sido aprobadas y publicadas
15 memorias sobre temas de historia del derechio indiano. De éstas, han sido
publicadas oficialmente por la Facultad en l,sz,Cole(:iél} dé Estudios de Historia
del Derecho Chileno, las siguientes: “Régimen legal del ejéreito en el reino de
Chile”, por Roberto Ofiat y:Carlos Roa; “Los estudios juridicos y la abogacia
en el reino de Chile”, por Javier Gonzilez Echenique; “La justicia comercial
en el reino de Chile”, por Sergio Riveaux Villalobos; “El africano en el reino de
Chile”, por Gouzalo Vial Correa; “Notas sohre la condicién legal del extran-
jero en el reino de Chile”, por Tulio Vivanco Septlveda; “La Tasa de Gam-
boa”, por Agata Gligo Viel; y “Tierras v pueblos de indios en el reino de
Chile”, por Fernando Silva Vargas. Las memorias de la sefiorita Gligo y del
sefior Silva hau sido agraciadas exaequo en 1965, con el premio Ricardo Le-
vene, institnido por la Fundaeién Internacional colocada bajo el patrocinio de
este gran estudioso del derecho indiano. Las mismas obras y también la del
sefior Vial merecieron el premio Miguel Cruchaga Tocornal, que la Academia
Chilena de la Historia otorga anualmente desde 1957 a la mejor memoria de
prueba, sobre tema histérico, “eserita por egresados de las universidades chi-
lenas.

2. Centro de Investigaciones Histéricas del Departamento de Historia.
(Escuela de Pedagogia de la Facultad de Filosofia y Ciencias de la Educa-
¢ién). Esta institucién, colocada hajo la direccién del profesor Julio Retamal
Favereau, tiene por ohjeto adiestrar en la investigacién histérica a los futuros
profesores de historia y geografia, que se preparan en el Departamento. No
tiene, obviamente, un objetivo de investigacién juridica, pero ocasionalmente
realiza, dentro de sus planes regulares, tareas de esta naturaleza y relacionados
con el derecho indiano. Asi, por ejemplo el profesor J. Armando de Ramén
Folch dirigié en 1964 un estudio sobre los grupos sociales de Santiago en el
siglo XVI, con evidentes implicaciones juridicas. En 1965 el profesor Silva
Vargas tuvo a su cargo un seminario sobre algunos aspectos de nuestra pro-
piedad territorial en la época indiana, y en 1966 los profesores Retamal y
Gonzéilez Echenique han dirigido otro sobre el clero y los conceptos politicos
v juridicos en los afios anteriores a 1810.

Ademds de todo lo anterior no debe omitrse que el anuario Historia
publicado por el Instituto desde 1961, recoge regularmente trabajos sobre temas
relacionados con la historia juridiea indiana. Asi, en 1961 el profesor J. Ar-
mando de Ramén publicd un estudio sobre “La institucién de los censos de
los naturales en Clile (1570-1750)”; en 1962 el profesor Javier Gonzilez
Echenique otro sobre “La «alternativa» en las provincias religiosas de Chile
indiano”; en 1964 vieron la luz, estudios del profesor Gonzalo Vial sobre
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“Teoria y préctica de la igualdad en Indias” y del R. P. Carlos Oviedo, O. de
M., sobre “Sinodos y Conecilios chilenos. (1584-1961)"; finalmente, en 1965
se publicd otro del profesor de Ramén, referente a “La sociedad espafiola de
Santiago de Chile entre 1581 y 1596”. Ademds en el fichero bibliogrifico que
aparece en cada nimero de Historia, se dedica un acdpite destinado a recoger
la producecién histérico-juridica de cada afio.

JAIME EYZAGUIRRE

LA ENSESANZA Y FUENTES. DEL DERECHO INDIANO
EN EL URUGUAY

1. La enseitanza ¢ investigacion del derecho indiano en el Uruguay.

a) Ensefianza de la historia juridica indiana en el Urugunay.

Conforme a la estructura general de la enseiianza en el Urnguay, el dere-
cho indiano se estudia parcialmente al nivel de la ensefianza media y la ense-
flanza normal. En cuanto a la primera abarca algunos temas de los cursos de
tercer v cuarto afio de historia —fundamentalmente las instituciones de dere-
cho piiblico— y en la segunda se estudia en el Instituto Magisterial Superior.

Dentro de la ensefianza media uruguaya, hay un segundo ciclo de dos afios
que comprende los estudios'llamados “preparatorios” de orientacién preprofe-
sional —el primer ciclo es-de cuatro aflos—; en los preparatorios para aboga-
cla y notariado hay un curso de seis lioras semanales, en el segundo afo de
Historia Nacional y Americana encarado con fines de ampliacién y revision del
primer ciclo, que abareca temas desde los origenes de la dominacién espaifiola
en las Indias hasta nuestros dias. El derecho indiano —pftiblico y privado-—
recibe consideracién pareial en las primeras holillas del programa.

Cabe incluir aqui los cursos que se dictan en el Instituto de Profesores,
que prepara docentes para la enseflanza media.

En la enseflanza superior, universitaria, integra parcialmente un curso
sobre Historia del Derechio que corresponde al sector de la carrera de notariado
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Existe también la posibilidad
de que se dicten cursos y cursillos conexos con el derecho indiano, cumplidos
alguna vez excepcionalmente,

En Ia misma Facultad hubo entre 1934 y 1948 un llamado Seminario de
derecho indiano de concurrencia voluntaria que eontd con un corto niimero de
asistentes.

Concretado a la investigacidén, su fruto mis importante, resultado de la
labor de equipo, fue La condicidn juridica, social, econémica y politica de los
negros durante el coloniaje en la Banda Oriental por Eugenio Petit Muiioz,
Edmundo M. Narancio y José M. Traibel Nelcis, Montevideo, 1948.

La Facultad de Humanidades y Ciencias cuenta con cursos que preparan
para la obtencién del titulo de licenciado en historia.

Los cursos son de carficter monogrifico, temiendo el profesor, libertad
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para escoger el tema de su agrado dentro de los programas generales de'las
materias.

En la citada licenciatura en historia, ay un curso de Historia AThericana
v dos de Historia Uruguaya, dentro de las cuales cabe la posibilidad de que el
profesor elija, para ser considerados en su clase, —tienen un preseminario y
an seminario de dos afios— temas de derecho indiane. De hecho tal eircuns-
tancia se ha producido excepcionalmente.

No hay por tanto en el Uruguay, actualmente, cursos de dedicacién total
para la enseiianza del derecho indiano; la cuestién sélo ha sido contemplada
pareialmente. Sin embargo varias mntltu ues G\t‘lllall habilitadas para ese
ohjeto. -

bh) Informacién sobre instituciones que se dedican total o parcialmente al
estudio e investigacién del derechio indiano o que patrocinan su estudio.

Tampoco, puede decirse, hay iustituciones —cétedras, institutos, ete.—
que se dediquen en exclusividad a las investigaclones sobre derecho indiano
pero hay organismos que estin capacitados y poseen los medios técnicos para
amprender esa tarea; ellos son:

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, donde podria establecerse
nn centro de investigacién y ensefianza, euya falta es notoria; el Instituto de
Investigaciones Histéricas de la Facultad de Humanidades y Ciencias entré
cuyos programas de investigacién nada ohsta a que se indague el derecho in-
diano y, finalmente, dentro de la enseflanza piblica, el Museo Histdrico Na-
cional al cual una ley relativamente reciente lo ha habilitado para la realiza-
cién de investigaciones en el campo de la historia patria, en la cual se com-
prende obviamente, el derecho indiano y las materias conexas.

Preciso es indiear también aqui, la existencia en la correspoudiente Fa-
enltad del Instituto de Historia de la Arquitectura, que en mds de una ocasién
al hacer sus trahajos, especiahmente en materia urbanistica, ha debido inves-
tigar euestiones relativas a la aplieacién del derecho indiano —origenes y de-
sarrollo de pueblos, villas y ciudades fundadas durante la dominacién espa-
flola, ete.— vinculadas a su especialidad.

Debe agregarse que, a nivel académico, existe la iniciativa de crear en el
Instituto Histérico y Geogrdfico del Uruguay, una seccién especializada en
derecho indiano. Parece ser ésta, la posibilidad més factible.

2. Informacidn sobre fuentes del derecho indiano en el Uruguay. Fuentes
éditas e inéditas L.

La consigna de las fuentes éditas sigmificaria practicamente, un releva-
miento de todas o casi todas las obras que se han publicado, tocantes a la do-

1 Sobre fuentes éditas e inéditas de derecho indiamno, relativas al Uruguay
véase la obra ya citada en el texto sobre La condicion... de los negros... en la
Banda Oriental, libro II, 1* parte, seccién I. El concepto juridico “nevro” v las
fuentes de dereeho que ]o integran, cap. I, IT, IIT y IV, y en Revista del Insti-
tuto de Historia del Derecho, Ricardo Lebene No 17, p. 2/1 Buenos Aires, 1966, el
Ensayo de una bibliografia histérico- Jurzdwa de la Argentma y el Uruguay.
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minacién espafiola en ¢l Uruguay. Todos aquellos autores, desde De Maria y
Bauzéi a Blanco Acevedo, que se han ocupado de ese periodo, han consagrado
pdginas de mayor o menor importancia a la reproduccién en mayor o nfenor ex-
tensién, total o parcial, de fuentes de interds para el derecho indiano.

Cabe indicar aqui tres obras dedicadas especificamente al tema. CARLOS
Ferrts, Epoce colonial, la administracién de justicia en Montevideo. Mpn-
tevideo, 1944,

Aminio C. BrIGNOLE, Archivos coloniales, t. I, Colonia, 1923 y t. II, Mon-
tevideo, 1930, ¥ la ya citada obra del Seminario de derecho indiano de Petit,
Traibel y Narancio, La condicidn juridica..-ete., ete:’

Respecto de las ediciones documentales debe citarse la Revista del Air-
chivo General Administrative que reproduce documentos fundacionales de
Montevideo y las Actas Capitulares de la ecindad, publicacién continnada
luego por el Archivo General de la Nacidn con el titulo de Actas del Cabildo
de Montevideo.

Asimisnio las fuentes que completan trabajos y textos doeumentales pu-
blicados en la Revista del Instituto Histérico y Geogrdfico (24 tomos) y la
Revista Histérica de la Universidad (1907) editada hoy bajo el titulo de
Revista Histérica por el Muszo Histérico Nacional (36 tomos). Debe sefia-
larse ademas la existencia de obras de los tratadistas del Derecho Indiano de
la época en diferentes bibliotecas ptiblicas y privadas, B. Nacional, B. Pablo
Dlanco Acevedo, B. de la Facultad de Derecho, ete., ete.

En cnanto a las fuentes inéditas su caudal es considerable y de gran
valor. Sin formular mna lista exhaustiva corresponde sefialar que, tanto en lo
que se refiere al derecho piiblico como al privado, existen fuentes en los si-
guientes repositorios:

Archivo General de la Nacidn, en sus tres sectores fundamentales: seceidn
Archivo y Museo Histérico Nacional, Archivo General Administrativo y Do-

naciones y Adquisiciones.

Archivo de la Escribania de Gobierno y Hacienda.

Archivos judiciales —actualmente sus fondos estin parcialmente deposi-
tados en el Archivo General de la Nacién—, la documentacién comprende ex-
pedientes y papeles de la administracién de justicia desde 1730 en que, con
el primer cabildo, iniciaron sus funciones los alealdes. Se trata de una docu:
mentacién sumamente valiosa para el estudio del derecho indiano y sus trans-

formaciones ulteriores asi como otros aspectos de la realidad histérica que
reflejan sus materiales.

Museo Histérico Nacional. El Museo tiene bajo su dependencia un rico
archivo, ademés de los que custodia en el Archivo y Biblioteca Pablo Blanco
Acevedo.

Biblioteca Nacional, tiene manuseritos, en gran parte éditos, de algiin
interés sobre la materia.

Ministerio de Hacienda. Posee en distintas dependencias papeles sobre
derecho inmobiliario relativo a bienes del Estado y privados.
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Buseo Histérico Municipal. Guarda colecciones documentales sobre de-
recho municipal; particularmente importantes son los acuerdos de la Junta
Econémico Administrativa de Montevideo que, si bien posteriores a la mélepen-
dencia, recogen materias frecuentemente conexas con las cuestiones conceaxlea
indianas.

Arehivo de 1o Iglesia. Debe indicarse como importante el de La Curia
Eclesidstica donde hay documentacién sobre derecho candnico, estado civil y
constitucién de la familia, ete. v los Arehivos parroguiales. En las poblaciones
del interior de la Reptiblica solamente en forma excepcional se conservan ma-
teriales inéditos sobre la dominacién e:,panola se han tm\h(hclo casi todos al

Archivo General de la Nacidn. R
Asimismo hay colecciones particulares con documentaelon inédita.

Epxuxpo M. NArAXNCIO
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La Primera Rcunién de Historiadores del Derecho Indiano fue
organizada por el Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene -
v la Fundacién Internacional RiCaI‘dQ:L(;\‘fllg‘z;J;,hll’ante los dias 6 a
11 de octubre de 1966, en la Facultad de Derecho  y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires, dentro del marco del IV Con-
greso Internacional de Historia de América, que preparé la Academia
Nacional de la Historia.

ASISTENTES
Argentira:
Cutole, Vicente Osvaldo
Garcia Belsunce, César A.
Guillamondegui, Julio C.
Hilaire Chanetén, Edgardo
Ledesma Medina, Luis A.
Levaggi, Abelardo
Aandelli, Humberto A.
Mariluz Urquijo, José AL
Martivé, Eduardo
Marull, Mauuel T.
Medrano, Samuel W,
QOliveros, Martha Norma
Peiia, Roberto 1.
Pérez Guilhou, Dardo
Pifiero, Jorge E.
Radaelli, Sigfride
Ruiz Moreno, Isidoro J.
Tau  Anzoitegui, Victor
Trusso, Franeisco
Zorraquin Beed, Ricardo

Chile:
Avila Martel, Alamiro de
Eyzaguirre, Jaime
Martinez Baeza, Sergio
Saivat Monguillot, Manuel
Vial Correa, Gonzalo
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Espaita:
Garcia-Gallo, Alfonso
Manzano v Manzano, Juan T
Martinez Gijén, José '
Sdnchez Bella, Ismael
Ramos, Demetrio

Inglaterra:
Lyneh, John

Paraguay : S e
Chaves, Julio C. '
Velazquez, Rafael Eladio

Perw:
Lohmann Villena, Guillermo
Ugarte del Pino, Juan Vicente

Uruguay: :
Narancio, Edmundo M.

I® sEs16N: 6 DE oCcTUBRE DE 1966.

La Primera Reunién de Historiadores del Derecho Indiano se
inaugurd con presencia, eutre otras autoridades, del Decano de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, doctor José Bidau, del Subsecretario de Cultura de la Nacion,
doctor Alejandro Caride, del Decano de la Facultad de Derechio y
Ciencias Sociales de la Universidad Catélica Argentina, doctor Ger-
mén Bidart Campos y de representantes diplomaticos de aquellos pai-
ses cuyos historiadores coucurrieron a la Reunidn.

Abrié el acto el Director del Instituto de Historia del Derecho
Ricardo Levene, doctor Ricardo Zorragquin Becti, quien pronuncié las
siguientes palabras:

El Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene y la Fundacién Inter-
nacional Ricardo Levene han eonvoeado a esta Primera Reunién de Historiadores
del Derecho Indiano que me honro en inaugurar. La doble mencién del nombre
del doctor Levene significa desde ya que ponemos a esta Reunién bajo el patro-
cinio del ilustre historiador argentino, que fue también el primero en realizar

estudios sistemdticos en un campo que hasta entonces permanecia oculto a los
historiadores del derecho.

Realizar un encuentro de esta naturaleza fue originalmente una idea del
doctor Levene, que nunca pudo materializarse debido a las erogaciones que signi-
fiecaba. Al recoger esa iniciativa, he tenido la suerte de poder aprovechar la reali-
zacién simultinea del Cuarto Congreso Internacional de Historia de América, que
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congrega también a los participantes en esta Reunién. De tal manera he podide
camplir un antiguo deseo del fundador de nuestro Instituto, y cuya obra estd
destinada a perpetuar la Fundacidn. i

Pero debo declarar también que he contado, para decidirme a esta convoea-
toria, con el apoyo entusiasta e insistente que brindaron con toda generosidad
los doetores Alfonso Garcia Gallo y Alamiro de Avila Martel. Deseo agradecerles,
en esta ocasién, el interés con el cual sumaron sus esfuerzos a los mios, en un

gesto de gran solidaridad amistosa e intelectual.

El Director del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, doctor

Ricardo Zorraquiu Becti, pronuncia el discurso inaugural de la Primera

Reunién de Historiadores del Derecho Indiano. Aparecen en la fotogratia

el Decano de la Facultad, doctor José F. Bidau: el Subsecretario de

Cultura de la Nacién, doctor Alejandro Caride, y el Profesor doctor
Samuel W. Medrano.

Agradezeo también al Instituto de Cultura Hispianiea, que dirige el doctor
Gregorio Marafidn, por haber facilitado el viaje de cineo historiadores espaiioles;
a mis colaboradores del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene por la
eficaz labor realizada con tanta competencia en la preparacidn de este encuentro;
¥y a las autoridades de la Facultad de Derecho que nos lhan brindado el marco
propicio para el desarrollo de nuestras sesiones. )

El Instituto de Historia del Derecho, en cuya direceién tuve el honor y la
responsabilidad de suceder al doctor Levene, ha procurado continuar con las orien-
taciones impuestas por el ilustre maestro y, en este sentido, sigue cultivando la
historia juridiea indiama a la cual considera eomo parte fundamental de la evo-
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lueién del mundo hispanoamericano y especialmente de la Argentina. Fundado
~en 1937, el Instituto desarrolla y difunde sus estndios mediante las investigaciones
que realizan sus miembros y mediante la publicacién de obras, monografias, con-
terencias y libros antiguos. La Revistqa del Instituto, que comenzé a af)ﬁrecer en
1949, brinda anualmente a los estudiosos un conjunto de trabajos, documentos
e informaciones que, sin vana jactaneia, considero de alta jerarquia cientifica.
Desde 1962 el Instituto esti inecorporado a la Asociacién Internacional de Historia
del Derecho y de las Instituciones, constituida en Europa, v desde 1965 integra
el Bureaw que la dirige.

La Fundacién TInternacional Ricardo Levene quedé constituida en 1960, en
ocasién de celebrarse en Buenos Aires el anterior ‘C’-miéreso Internacional de His-
toria de Amériea. Dentro de la modestia de sus recursos, ha otorgado ya un premio
al mejor trabajo sobre derecho indiano, que en 1963 fue dividido entre dos gra-
duados de la Universidad Catélica de Chile. Correspondi6 entonces al doctor Avila
Martel, que integra el Consejo Directivo de la Fundacién, eutregarlo a sus com-
patriotas en un acto que aleanzé singular importancia. El préximo galardénm,
también destinado a premiar la mejor obra de historia juridica indiana publieaida
entre 1064 y 1966, serd otorgado préximamente. En esta oportunidad reitero
la invitaeién a partieipar en el concurso, ¥ aun pido la colaboracién de todos
los presentes a fin de premiar el trabajo de mayor mérito ecientifico.

De esta manera la Argentina sigue fomentande, difundiendo y estudiando
el derecho indiano. La tradicién de Levene, de Enrique Ruiz Guifiazi, de Tomis
Jofré, de Faustino Legén, entre otros, no ha desaparecido; ¥ es con verdadero
orgullo que recibimos hoy .a los distinguidos historiadores que nos acompafian,
dindoles una hienvenida en la ecual se mezelan sentimientos de gratitud por lo
que vamos a aprender de ellos y de simpatiea hospitalidad por lo que podamos
contribuir a su agradable permanencia en Buenos Aires.

La expresién ‘‘derccho indiano’’ es, en cierto modo, equivoca. Por un lado
designa el sistema juridico que estuvo en vigor en las Indias Orientales ¥ Oecei-
dentales durante la época en que formarom parte del imperio hispinico. En este
sentido, comprende normas del derecho ecastellano, del que fue sancionado. espe-
eialmente para las Indias y del indigena aceptado por los espafioles. Desde otrs
punto de vista mds restringido, el derecho indiano es cl conjunte de leves expe-
didas especialmente para las Indias o para regular su gobierno en Espaifia, asi
conio las costumbres que surgicron en el Nuevo Mundo para suplir sus vacios.

In este segundo significado, ¢l derecho indiano no abareaba la totalidad
del sistema juridico: 86lo comprendia, en lineas generales, lo referente al gobierne
espiritual y temporal, a la organizacién administrativa, finaneiera, judieial, so-
cial ¥ econdmiea, a la condieién de los indigenas v al ecomercio ¥ la navegacion

eutre Buropa y Amériea. Al estudiarlo, por lo tanto, es indispensable referirsz

constantemente al derecho castellano, de aplieaeién supletoria, euyas normas do-
minaba en materia ecivil, comereial, penal v procesal. Por eso, cuando se habla
de derecho indiano, es preferible dar a esta expresién un sentido que abarque tods
el sistema imperante en las Indias, independientemente de su origen, porque sjlo

de esta manera podemos aleanzar una visién integral de su régimen juridieo.
Lz caracteristica mis signifieativa del derccho indiano es su faita de unidad.
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La legislacién sancionada desde Espafia no estuvo destinada, por lo comin, a
regir en todas las regiones de las Indias, ¥ en cambio surgid en el Nuevo Mundo
un conjunto de reglas locales, de costumbres y de modos de aplicacién que dieron
al sistema una extraordinaria diversidad, tanto mis grande cuanto més " se pro-
fundiza en la investigaciém.

Esta diversidad, desde luego, no se manifiesta ni en las normas fundamen-
tales ni en las influencias ideolégicas que sucesivamente fueron creando y modi-
ficando aquel derecho. Pero en cuanto se pemetra en los detalles se advierte que
cada provineia tuvo sus caracteristicas propias derivadas de las circunstancias
geograficas, de la forma en que se habia realizado la conqu:ista o de su organizacién

social y econdmica. T e :

Tales diferencias trasejenden, en la actualidad, a la 'invest»igacién histérico-
juridieca. Esta no puede realizarse por igual en todas partes. Los aspectos gemne-
rales del derecho indiano pueden, tal vez, ser mejor estudiados en Espafia; pero
las earacteristicas regionales obligan a un conocimiento preciso de cada parte
del imperio, el cual sélo puede ser obtenido con los datos y documentos locales.

Esta circunstaneia torna necesaria la reunién periédica de los especialistas
de Espafia ¥ de Amérieca. No sélo pueden, de tal mamera, interecambiar informa-
ciones, consultas y pareceres, sino que también podrian planearse investigaciones
colectivas, a realizarse en varios paises, que permitirian aleanzar un conoeimiento
mis perfecto de los variados aspectos de este sistema ¥ de sus modos de aplica-
cién. En este sentido, espero que esta Primera Reunién aleance buenos resultados,
v sea seguida de otras ulteriores.

El temario que lenios insinuado para esta Reunién, y que desde luego mo €3
limitativo, comprende ante todo las informaciones destinadas a ilustrar acerca
de la ensefianza v de la investigaeién del derecho indiano.

La ensefianza se ha ido imponiendo, desde hace medio siglo, en muchas Fa-
cultades de Derecho de Espaiia y de Amérieca, ya como materia independiente,
va integrando otras de mayor envergadura. En ésto ha habido, segin ereo, una
gran anarquia. La diversidad de los planes de estudio y hasta del contenido de
esa ensefianza llaman la atencién. Muy pocos contactos se han producido entre
los profesores de los diversos paises, ¥ esto explica en parte tales diferencias.
En realidad, toda esa ensefianza la ido surgiendo sin método, ¥ ajustindose a los
conocimientos, inclinaciones y tendencias de los distintos maestros.

Fue sin duda Ricardo Levene, hace precisamente medio siglo, el iniciador de
la ensefianza del derecho indiano con métodos cientificos. Contemporinec suyo
seria don Rafael Altdmira, que realizé en Espafia una labor paralela aunque sin
adelantar los resultados de sus investigaciones. Ambos difundieron extraordina-
riamente una disciplina que luego encontré magnificos cultores en muchas nacio-
nes hispanoamericanas y aun en los Estados TUnidos.

En la Argentina, los estudios de derecho indiano se realizaron en la citedra
de Introduceién al Dereclo, es decir, al comienzo de la carrera de abogacia. Casi

todas las Facultades de Derecho incluyeron en esa materia nociones més o menos

amplias de historia juridica nacional, que comprendia naturalmente la época in-
diana. En tiempos mds recientes, sin embargo. esas dos partes se han escindido.
La especializacién de la Teoria General del Derecho o del Derecho Natural por
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un lado, y el desarrollo de la Historia Juridica por el otro, han conducido a la
creacion de edtedras independientes en esta dltima materia., La Universidad de
Cérdoba la tiene desde hace afios, 'al par que alli funciona tambiéuw}uu Instituto
de Historia del Derecho. La Universidad Catélica de la misma ciudad y las Fa-
cultades de Derecho de Buenos Aires y Rosario que dependen de la Universidad
Catélica Argentina adoptaron, desde sus respeetivas ereaciones en 1957-1959 la
misma orientacién. En otras Universidades se realizan también estudios e inves-
tigaciones de esta especialidad.

Por 1ltimo, en esta Faecultad de Derecho, en la cual funciona desde 1937
el Institnto de Historia del Derecho que hoy lleva el nombre de su ilustre fun-
dador, el plan de estudios aprobado e “I962 7eésolvié. eliminar a la Historia del
Derecho Argentino de la citedra de Iutroduceiéu,‘ y crear con ella una materia
independiente en el qﬁinto afio de los estudios. Esta materia -ha ecomenzado a
enseflarse al inieiarse el curso de 1966 con un programa easi idéntico al que ya
existia en la Universidad Catélica Argentina. En lo que al derecho indiano se
retiere, se estudian en sendas holillas la evolueién histérica, las bhases del Estado
indiano, el gobierno y la administracién, la sociedad, la economia, las fuentes
del derecho y la ecultura juridiea.

La intensifieacién de los estudios histérieo-juridicos responde a un renovado
interés por esta diseiplina en toda la Amériea Latina. Como sintoma de ello
considero suficiente sefialar que la Segunda Confereneia de Facultades Latino-
americanas de Derecho, reunida en Lima en 1961, deelaré que la Historia del
Derecho o de las Instituciones Juridicas era una de las materias bisicas que
debian integrar todos los planes de estudio, y destacd simulténeamente la impor-
fancia de la Historia del Derecho Aborigen, Indiano y Patrio en cuanto pueden
contribuir a erear una orientacién latinoamericana de los eonocimientos juridicos.

Con referencia a la emsefianza del derecho indiano se plantean varios proble-
mas que pueden ser materia de interesantes diseusiones durante el desarrollo de
esta Reunién. Algunos de esos problemas son comunes a todos los estudios de his-
toria del derecho; otros som, en eambio, especificos del derecho indiamno.

Entre los primeros estd el debate entre la consideracién de esta disciplina
como una rama de la historia y la que trata de acentuar su eontenido juridieo.
Tengo para mi que ambos enfoques pueden fécilmente ensamblarse exponiendo
a la vez el panorama histérico y el derecho que estuvo en vigor en el pasado. Esta
solucién, que a primera vista ;podria parecer ecléctica, no lo es tanto si se advierte
que debe necesariamente completarse con el andlisis de la aplicacién del derecho,
su influencia -sobre la sociedad y la economia, y las reacciones contrarias que
eventualmente provoced.

No me parece conveniente —y este es el segundo de los problemas comunes
a toda la historia juridica— limitarse al estudio de las normas enm .su eseueta
realidad. Tendriamos asi un derecho puro, al estilo kelseniano, del cual s6lo cono-
ceriamos los aspectos institucionales. Mayor interés tiene para la historia juri-
dica y para la formaeién de los abogados y juristas saber céémo funciondé ese
derecho, de qué modo y hasta qué punto resolvié los problemas politicos, sociales
¥ econdmicos, las resistencias o adhesiones que produjo ¥ en qué medida fue real-
mente cumplido.
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De la misma manera que el jurista no debe limitarse, en la actualidad, a la

simple contemplacién de la ley vigente para hacer su exégesis formalista o con-

ceptual, tampoco el historiador del derecho puede llenar su cometido con la sola

Teconstruceién de un sistema juridico pretérito, sin analizar también su funecio-
namiento y las consecuencias que determing.

Y esto nos lleva a otro problema, que se plantea especialmente en el derecho
indiano y que ha sido muy confusamente tratado en general: el de su aplicacién.
A este respeeto, las ideas difundidas con cierta precipitacién deben ser reempla-
zadas, .a mi juieio, por investigaciones metddicas y necesariamente regionales que
muestren, en cada caso, el grado de cumplimjento del derecho v las deformacio-
nes locales que sufrié. El caso de las ordenanzas sancionadas para los indios puede
presentarse, en este sentido, como un ejemplo dé lo que ofrece la investigacidn
pormenorizada.

Hemos incluido también en el temario el problema de las influeneias ideold-
gieas que gravitaron sobre la formacidén, desarrollo y reforma del derecho india-
no. Se trata de un tema que eompleta naturalinente el eonocimiento de ese sistema
cn cuanto contribuye a explicarlo y a comprenderlo; ¥ aun cuando no faltan los
trabajos de esta indole, siempre conserva un . enorme interés y puede susecitar
Gtiles desarrollos.

Estos y otros temas han de ser, sin duda, ohjeto de ilustrativos debates a lo
largo de nuestras sesiones, cuyo objeto es precisamente intercambiar opiniones
y eventualmente encontrar férmulas de ecoincidencia. Si pudiera llegarse a esos
acuerdos se habria conseguido gran parte del éxito que esperamos de esta Re-
unién. Pero de cualquier maitera ésta habrd cumplido ampliamente su finalidad

-con s6lo producir un acercamiento entre los especialistas, dando origen a un

provechoso y estimulante contacto eientifico.

Debo agregar, por tltimo, que esperamos publicar en el préximo ndmero de
la Revista del Instituto los trabajos presentados y las actas de mnuestras conver-
saciones, todo lo cual significard un aporte 1til y un elemento de trabajo para
el futuro.

Agradezeo nuevamente la presencia prestigiosa de los distinguidos historia-
dores que han tenido la gentileza de acudir a esta eita ¥ de acompaiiarnos en la
contemplacién de nuestros comunes problemas. Confio en que estas deliberaciones
que hoy se inician tengan, como resultado, el progreso de nuestra cultura histérica
¥y juridiea, el perfeccionamiento de la disciplina que nos congrega, y la fortifi-

eacion del espiritu, a la vez hispinico y americanista, que anima nuestros estudios.

En nombre de los historiadores extranjeros, pronuncié la si-
guiente alocucién el doctor Alamiro de Avila Martel:

El doctor Zorraquin Beed me ha pedido que hable en esta oportunidad en
nombre de los invitados extranjeros, le agradezco este homor.

En una larga tarea de mds de 40 afios, el doctor Ricardo Levene roturd el
campo de los estudios de la historia del derecho indiano. Sus exposiciones gene-
rales, en las que marea un hito de singular importancia su libro, de 1924, ¢‘Intro-
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ducaion a la Historia del Derecho Indiano’’, llamaron la atencién sobre el camino
que era necesario recorrer. :

Creo que todos los que en América nos dedicamos a estos trabzjos somos
deudores de dmperecedera gratitud al maestro, que lo era no tan sélo por su sabi-
duria sino también por el santo entusiasmo que ponia en su labor, por su inigua-
lada Dbondad para apreciar lo que hacian los jévenes, aunque disintieran ‘de sus
conclusiones y por su capacidad para alentarlos a seguir adelante y producir
obras serias.

Durante mucho tiempo acariciaba el doctor Levene, el vivo deseo de organizar
una reunién de los especialistas del derecho indiano de diversos paises, con el
objeto de coordinar los trabajos; inconveniciifes Vq"ue'wno le fue posible superar
impidieron la realizacién K de ese deseo. En una oportunidad, siendo huésped de
mi Facultad de Santiago, me propuso, con su desinterés habitual, que hieiéramos
lo reunién en Chile, pero en homenaje a ¢l rechacé el houroso ofrecimiento, pues
siempre me parecié que era un deber que se efectuase en su tierra. Ahora que
ha transeurrido poco més de un lustro de su muerte, la Fundacién Internacional
Ricardo Levene, que establecimos sus diseipulos ¥y amigos en su memoria y que
va ha hecho obra tan signifieativa como la creacién del premio internacional para
Jos estudios de derecho indiano, y el Instituto de Historia del Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, que ¢l tundé y que hoy lleva su mombre, ¥ que
es dirigido por su principal colaborador, el doctor Ricardo Zorraquin Beed, han
finalmente hecho realidad el ferviente deseo del maestro de convocar a esta re-
unién. Es con su recuerdo presente que debemos trabajar estos dias.

Desde principios de este- siglo, en Espafia y en América espafiola, se ha estu-
diado la historia del derecho indiano, con seriedad y desde distintos dngulos. No
han faltado tampoco los aportes de autores de otros paises, de manera preferente
de los Estados Unidos de Norteamérica.

Frente a las generalizaciones superficiales y tantas veces tefiidas de leyenda
negra antiespafiola que sabian hacerse, hemos llegado a un momento de produe-
cién bibliogrifica abundante, en ocasiones no totalmente satistactoria, por falta
de método o por el afin de sacar conclusiones con rapidez, pero-en general, de
auténtica calidad.

Se plantea entonces el imperativo de mejorar ain mnas esa produceién y darle
todo el valor cientifico posible a sus resultados. Es menester coordinar las inves-
tigaciones entre los especialistas de Espaiia y de los distintos paises americanos.

Las posibilidades de los archivos de una y otra parte, son complementarias, v las
tuentes documenfales son forzosamente nuestra cantera mAs importante. Las
lueutes impresas y alin en general las fuentes normativas a las que genérieamen-
te podemos dar el dictado de leyes, no son suficientes para reconstruir el derecho
indiano. Es indispensable recurrir, ademis, a los documentos de aplicacién del
derechio y a los procesos judiciales, para conocer el derecho vivido, por otra parte,
dentro de una indiseutible unidad del derecho indiano, las eircunstancias socio-
econdmicas ¥ politicas pueden determinar ecreaciones peculiares a los diversos te-
rTitorios, que es mnecesdrio averiguar, ¥ por lo tanto es preciso conducir las inves-
tigaciones sobre cada tema en los diversos dmbitos que fueron los reinos de las
Indias, con reglas comunes de método.

s
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Pensemos en los temas mas trabajados, por ejemplo: la encomienda indiana.
Cuintas variantes presenta en lo comocido y debe faltar una porecién importanfe
del asunto por investigar y rehacer algunos trabajos envejecidos.

Por otra parte, habitualmente se han estudiado los temas de derecho -If'iiblico,
constitueional y administrativo, y se ha descuidado el extenso campo del derecho
privado, del procesal y del penal. En la mayor parte de esa materia, normativa-
mente se apliea el derecho castellano, pero su real aplicacién no la conocemos afin
suficientemente. Esto quiere decir que es preciso fijar temas que puedan irse
investigando en distintas latitudes con el mismo método.

También se nos presenta el problema de que en algitnos sitios de América
atin no florecen estos estudios, o su cultivo™é§-muy ‘incipiente. Hay que busear

el modo de interesar a investigadores de distintos paises, y que se formen nuevos

especialistas. .
Todo esto conduce gustosamente a la ereacién de una organizacién estable,

que en congresos periédicos, permita la comunicacién de los resultados de los

trabajos, en lo posible realizados con planes comunes, y la evaluacién critica de
csos resultados. Esta asociacién internacional de historiadores del derecho india-
np, 0 como se la quiera llamar, con su reglamentacién basica, debe nacer de esta
Reunién que iniciamos. La mayor parte de los que nos dedicamos al derecho
indiano estamos presentes y agradecemos de corazén la hospitalidad argentina,
v estamos dispuestos a retribuifla cumpliendo efectivamente los fines para los
que hemos sido invitados.

Luego de un hreve cuarto i1itermedio, se eligieron las autoridades
de la Reunién, siendo designados por unanimidad: Presidente, el doe-
tor Alfonso Garcia-Galle, Vicepresidente, el doctor Alamiro de Avila
Martel y Secretarios, los doctores Victor Tau Anzoategui y Eduardo
Martiré.

A continuacién se di6é lectura a las comunicaciones sobre la ense-
flanza de historia del dereclio indiano en las distintas universidades del
pais y del exterior, que aparecen publicadas en este mismo nimero .

T1* sEs16N: T DE OCTUBRE DE 1966.

Se abri6 la sesiém con la presidencia del doctor Gareia-Giallo y se
continué la lectura de las comunicaciones sobre la ensefianza de la his-
toria del derecho indiano.

Acto seguido, a propuesta de la presidencia, se inicié el trata-
miento de la metodologia de la ensefianza e investigacién de la historia
del derecho indiano.

El profesor Garcia-Gallo expuso las ideas contenidas en su traba-

1 Ver pp. 187 a 223,
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jo sobre el tema que se publica en este mismo niunero de la Revista ®
suscitindose un interesante cambio de opiniones entre los asistentes.
El profesor Vial Correa sefialé que en la ensefianza resubta prae-
ticamente imposible separar la historia del derechio de la historia gene-
ral, por la influencia que tienen los hechos sociales sobre la formacién
del derecho. El profesor Garcia-Gallo respondié que, naturalmente, am-
bos aspectos son inseparables, pero que a los fines de su estudio el

profesor debe ceflir su exposicién al fenémeno juridico, sin perjuicio -

de conocer y sefialar los hechos que.;l_gkzgriginm_'én, reduciendo estos al
minimo indispensable, sin que ello implique hacer una valoracién
sobre cudl de los aspectos es el méas importante.

El seiior Guillamondegui sefialé que el problema se centra en el
afio de la carrera en que se estudie la historia del derecho. En la
Facultad de Derecho de Buenos Aires, en donde se encueutra en el
quinto afio de los estudios, el alumno posee un conocimiento amplio de
la historia general y de la historia de las instituciones, y entonces si
se puede profundizar la historia juridica propiamente dicha. De esta
manera, el problema metodoldgico se relaciona con la ubicacién de la
materia en el plan de estudios de la carrera de abogacia.

El profesor Trusso 1'é<eﬁ6 los distintos métodos que a su juicio se
utilizan para la ensefianza de la materia, segiin se trate del derecho
o de la historia. Asimismo puntualizé las ventajas de la orgaunizacién
de los estudios en la Facultad de Derecho de Buenos Aires, donde
existe un curso de Historia de las Instituciones Argentinas, al empezar
la carrera y otro de Historia del Derecho Argentino, al final de la
. misma.

El profesor Martinez Gijén sostuvo que para poder diferenciar con
mayor claridad la Historia del Derecho de la Historia de las Tustitucio-
nes debe partirse de un concepto claro de lo que se entiende por Dere-
cho. Sefialé asimismo que en Espafia, en general, la materia Historia
del Derecho estd ubicada al iniciar la carrera, lugar que considera el
més adecuado. Sin perjuicio de ello, hay ecasos, como el de Sevilla, en
que se dicta una Historia del Dereclio Privado en 42 afio de la Licencia-
tura, dandose en cambio en el primer afio un curso sobre la evolucién
histérica del derecho. .

El profesor Narancio subrayé la necesidad de ditinguir el método
de enseflanza del de investigacién de la historia juridica, ya que en

2 Ver pp. 13 a 64.
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tanto el primero se debe adaptar a las necesidades docentes del caso,
el segundo pertenece a la ciencia de la Historia del Derecho.

El profesor Medrano sostuvo que resultaba peligroso e indonve-
niente separar a la norma juridica, es decir a la consecuencia, de los
hechos o circunstancias que le dieron origen, y por lo tanto el profesor
como el Iuvestigador, no pueden prescindir de ninguno de los dos as-
pectos, dando —naturalmente— primacia a lo juridico.

El profesor Pifiero dijo que el aspecto juridico estaba insito en
la institucién, que no puede existir sinf»;esg‘elenlemo ¥ que por tanto,
la solucién del problema consistiria en acentuar el estudio de ese aspec-
to de la institucién de que se trate.

El doctor Gareia-Gallo sostuvo que a su juicio, la historia juridica
no es materia de eruditos, sino de formacién, destinada a configurar
una mentalidad. Agregé que ninguna metodologia puede llevarse a
cabo rigidamente ¥y que debe ser adecuada a las necesidades del alum-
nado y de la casa de estudios donde se dicta la materia. Remared que
es necesario, en todos los casos, tener presente, al expiicar la historia
del derecho, las circunstancias que rodearon a lo juridico.

I1I* sEsiOx: 10 PE OCTUBRE- DE 1966.

Se inicié la sesién con la presidencia del doctor Garecia-Gallo y se
abordé el segundo punto del temario de la Reunion, relativo a las
fuentes del derecho indiano en cada pails, desde dos puntos de vista,
el meramente informativo y el de aplicaciéon y valorizacién.

El doctor Avila Martel se refirié a los fondos documentales en los
repositorios chilenos 3, Inmediatamente el doctor Mariluz Urquijo se
ocupé de resefiar el coutenido de los archivos General de la Nacién e
Histérico de la Provincia de Buenos Aires * El doctor Roberto I. Pefia
traté a continmuacién las principales fuentes documentaies existentes
en Cérdoba ®. El. profesor Rafaei Eladio Velazquez di6 a conocer un
breve informe sobre las principales fuentes éditas e inéditas que se
encuentran en el Paraguay para el estudio del derecho indiano. .

Bl doctor José Martinez Gijon intervino para hacer notar la nece-
sidad de impulsar los estudios de las fuentes de.la historia del derecho

Ver pp. 207 a 209.
Ver pp. 188 a 191.
Ver pp. 204 a 207.
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comercial espafiol, conforme lo desarrolla en el trabajo presentado
a esta Reunion 8. Los fondos documentales de Barcelona fueron indi-
cados por el doctor Demetrio Ramos, quien resalté el interés de los
mismos, especialmente los vinculados con el desarrollo comercial y ha-
cendistico indiano.

El doctor Guillermo Lolmann Villena destacé luego la importan-
cia de los repositorios peruanos

Acto seguido el doctor Juan Manzano y Manzano expuso su tra-
bajo sobre las leyes ¥ costumbres in,dhi_gﬁenas_pujel orden de prelacién
de fuentes del derecho indiano 7, mereciendo el comentario elogioso de
los presentes. El presidente de la Reunidn, destacé la importancia del
tema y el interds de la comunicacidn leida. El doctor Ismael Siuchez
Bella sefialé la particularidad del derecho indigena en los problemas
hacendisticos. Vial Correa, Zorraquin Bect, Lohmann Villena, Avila
Martel, Ranilos y el propio Manzano se ocuparon de indicar la mayor
o menor influencia que tuvieron las costumbres y el derecho indigena,
no sélo en la época hispénica, sino posteriormente.

Por dltimo la doctora Martha N. Oliveros desarrollé algunos as-
pectos del trabajo presentado a la Reunidén 3, de gran interés para el
conocimiento del régimen- indigena de América.

IV# gesi6x: 11 DE OCTUBRE DE 1966 (4 Las 9,30 HORAS).

Abierta la sesiéu, con la presidenia del doctor Gareia-Gallo, éste
seflalé la necesidad de formar un ambiente, o de intensificarlo en
caso de existir, en favor de la creacién de catedras, institutos o centros
de historia del dereclo, tanto en las facultades de derecho como en
las de historia. Sostuvo la necesidad de publicar una guia de histo-
riadores del derecho indiano, con indicacidn de la especialidad de cada
uno, de sus publicaciones, catedras vinculadas a la materia, y demds
datos de interés.

Recaled la necesidad de ir formando un inventario de fuentes do-
cumentales éditas e inéditas, como asi también de repertorios biblio-
graficos. Sugirié la preparacién de un programae de Historia del De-
recho Indiano destinado a la enseflanza e investigacién, al estilo de
los editados por el Instituto Panamericano de Historia y (teografia.

6 Ver pp. 72 a 80.
T Ver pp. 65 a 71.
Ver pp. 105 a 108.
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Un vez redactado el programa, serfa cireulado entre los especia-
listas de los distintos paises a fin de que hicieran conocer las objeciones
que les mereciera el mismo. e

Las proposiciones del presidente merecieron unénime acepta-
cién y se encomends al propio Garefa-Gallo la redaccién del proyecto
de programa. v

Seguidamente sefial§ la necesidad de que estas reuniones de espe-
cialistas en el derecho indiano se realicen periédicamente y luego de
un vivaz intercambio de ideas se eonvino. en. fundar el Instituto Inter-
nacional de Historia del Derecho Indzano, 111tec)-1ad0 por los historia-
dores que se especialicent en la materia en los distintos paises y presi-
dido por un Counsejo Directivo de tres mientbros, con una Secretarfa
permanente con sede en el Instituto de Historia del Derecho Ricardo
Levene. Fueron designados directores los profesores Alfonso Gareia-
Gallo, Alamiro de Avila Martel v Ricardo Zorraquin Beell y secreta-
rios los profesores Vietor Tau Anzodtegui v Eduardo Martiré. Asimis-
mo se resolvid que la préxima Reuniéu se realice en Santiago de Chile
durante el ailo 1969, organizada por el Seminario de Historia y Filo-
soffa del Dereclio de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de Chile. )

A continuacién el doctor Garcia-Gallo abordé el tema del derecho
indiano general y local, glosando la parte pertinente de su trabajo °.
Acto seguido el doctor Demetrio Ramos ley6é su colaboraciéu titulada
Las ciudades de Indias y su asiento em Cortes de Castilla 10 merecien-
do el elogio de los asistentes.

V2 ses16x: 11 DE OCTUBRE DE 1966 (16.00 HORAS),

Se abrié la sesién con la presidencia del doctér Garefa- (iallo, quien
continud desarrollando aspectos vinculados al tema expuesto en la
maiiana, refiriéndose en especial a las caracteristicas del derecho in-
diano general y local. Intervinieron, exponiendo distintos enfoques de
la cuestién, los profesores Sanchez Bella, Avila Martel v Lohmann
Villena.

Seguidamente el doctor Avila Martel sefialé los lineamientos ge-
nerales del proyecto redactado por el profesor de la Universidad de
Columbia, Lewis Hanke y por los miembros del ‘Seminario de Historia
¥ Filosofia del Derecho de Chile, que el orador dirige, para elaborar

9 Ver pp. 30 a 39.
16 Ver pp. 170 a 185.
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una coleccién o corpus, de disposiciones normativas en materia minera.
Para esta empresa, dijo, resulta imprescindible contar con la colabora-
cién de los especialistas de América y Espafia. Seflalé la necesidad de
reunir no sélo las disposiciones legisladas, sino también acuellas elabo-
radas por la costumbre y la jurisprudencia, e invitd a los asistentes a
unirse a este proyecto. Luego de un cambio de ideas se manifest
la general aceptacién de todos los presentes en colaborar para el mayor
éxito del trabajo. Los especialistas argentinos prometieron su ayuda-
¥ quedaron a la espera de las indicaciones que sefialaran los autores

del proyecto. .
Finalimente se procedié a firmar el acta de constitucién del Inmsti-
tuto Internacional de Historia del Derecho Indiano, dando asi por

concluida la Reunién, con las palabras de despedida dei doctor Garcia-
1
(xallo.

ACTA DE CONSTITUCION DEL INSTITUTO INTERNACIONAL DE HISTORIA
DEL DERECHO INDIANO

En Buenos Aires, a once de octubre de 1966, los asistentes a la
Primera Reunién de Historiadores del Derecho Indiano, reunidos en
la Facultad de Derecho.y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Buenos Aires, convocada por el Instituto de Historia del Dere-
cho Ricardo Levene y por la Fundacién Internacional Ricardo Levene, !
resuelven:

1°: Constituir el Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano, que quedard formado por los suscriptos y por los historiado-
res del derecho indiano que invite al Consejo Directivo.

2¢: El Instituto estard gobernado por un Consejo Directivo for-
mado por tres miembros y contard con una Secretaria Permanente.

3°: La Secretarfa Permanente tendra su sede en el Instituto de
Historia del Dereclio Ricardo Levene de la Facultad de Derecho ¥
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Buenos Aires.

4°: El Institute organizari cada tres afios reunioues de historia-
dores del derecho indiano.

5?: El Consejo Directive dictard las reglamentaciones a que de-
berad ajustarse la labor del Instituto.

6°: El Consejo Directivo queda integrado, por esta primera vez,
por los doctores Alamiro de Avila Martel, Alfonso Garcia-Gallo y Ri-
cardo Zorragquin Becil, y la Secretaria serd desempeflada por los doc-
tores Victor Tau Anzodtegui y Eduardo Martiré.

7°: La préxima reunién de historiadores del derecho indiano serd
organizada por el Seminario de Historia y Filosofia del Derecho de
la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad de
Chile y tendri lugar en la ciudad de Santiago durante el afio 1969.




CRONICA

DIRECTOR INTERINO

Habiendo sido designado Embajador de nuestro pafs ante el Go-
bierno del Perd, ha viajado a Lima el doctor Ricardo Zorraquin Beed,
Director del Instituto. Con tal motivo se ha encomendado la direceién
interina del mismo al doctor Samuel W. Medrano, Profesor de Intro-
dueeién al Derecho, quien también se ha hecho cargo, en igual cardcter,
de la citedra de Historia del Derecho Argentino de esta Facultad.

PROFESORES DE HISTORIA DEL DERECHO ARGENTINO

Han sido designados profesores adjuntos de Historia del Derecho

Argentino, por concurso interno, los doctores Vietor Tau Anzoitegui
¥y Eduardo Martiré. '

PERSONAL

Nuevamente han sido designados ayudantes de docencia no diplo-
mados, los alumnos Alicia Demetrio ¥y Arnaldo S. Ménaco, en atencién
a sus distinguidas calificaciones. Habiendo renunciado el sefior Ména-
co, fue nombrada en su reemplazo la sefiorita Maria Beatriz Cassoulet.

CONFERENCIAS

El 3 de agosto de 1967 se celebrd una sesién piblica del Instituto,
durante la cual el _Jefe de Cursos v Publicaciones, doctor Eduardo
Martiré desarrolls el tema Derecho minero indiano, adelantando al-
gunos aspectos de una obra de mayor volumen que publicari préxi-
mamente.

El Instituto recibié la visita del Profesor de-la Universidad Libre
de Bruselas, doctor John Gilissen, quien ocupé la tribuna del Instituto
durante la sesién ptblica del 1° de setiembre de 1967, ocupandose de

los distintos aspectos de la ensefianza del derecho en las universidades
de Europa.

16
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CURSOS

Durante el corriente afio siguié desarrollandose el curso“de inves-
tigacién, sobre el tema La administracién de justicia argentine frente
a la realidad social (1810-1910), esta vez a cargo del doctor Eduardo
Martiré, participando del mismo un numeroso grupo de alumnos.

AYUDANTE DE CATEDRA

En la Carrera Docente de la materia Historia del Derecho Argen-
tino, ha sido designado por coneurso Ayudante de Catedra de 2° el
doctor Miguel Biscione, quien ya se ha hecho cargo de sus funeciones.

TESIS

El abogado Manuel Eduardo Piedra Buena, presenté su tesis doe-
toral para optar al grado de doctor en Derecho y Ciencias Sociales,
sobre el tema Las tnstituciones politicas y la familia en los pueblos in-
digenas que habitaron el territorio argentino, la que fue calificada con
la nota de distinguido (8).

BECA

El Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas ha
otorgado al sefior Julio César (Guillamondegui, una beca anual de per-
feccionamiento para trabajar en este Instituto sobre el tema Historia
de la justicia comercial desde 1810 hasta la supresion del Consulado
de Buenos Aires.

JORNADAS DE HISTORIA DEL DERECHO ARGENTINO

EIl Instituto ha organizado las Primeras Jornadas de Historia del
Derecho Argentino, que se realizardn en esta Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, los dias 13 y 14 de octubre de 1967, y a las que han
sido invitados los profesores de la materia y especialistas de todo el
pais. .

En dichas Jornadas, siguiendo los lineamientos de la Primera Re-
unién de Historiadores del Derecho Indiano, se trataridn especialmente
los problemas metodolégicos de la ensefianza e investigacion de nuestra
disciplina y asimismo se recibirdn trabajos vineulados a la especialidad.
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CURSO DE HISTORIA DEL DERECHO INDIANO

P

El Instituto auspicié la realizacién por el Departamento de Gra-
duados de esta Facultad de Dereclio y Ciencias Sociales de un eurso
de perfeccionamiento y actualizacién para graduados, sobre el tema
Enfoques de la Historia del Derecho Indiano, en el que se desarrolla-
ron temas vinculados con los problemas metodolégicos de la disciplina,
la regulacién del comercio exterior entre Espaiialy Ameérica, la orga-
nizacién judieial indiana, el régimen de Ia p1'6ﬁiedad de la tierra en
Indias, el control administrativo de los funcionarios indianos, el régi-
men matrimonial, y la persistencia de la legislacién indiana durante
el periodo patrio.

El desarrollo del curso estuvo a cargo de la profesora Daisy Ri-
podas Ardanaz, de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad
de Buenos Aires; del doctor José M. Mariluz Urquijo, de la Facultad
de Ciencias Econémicas de la misma Universidad y de los doctores
Samuel W. Medrano, Victor Tau Anzoitegui y Eduardo Martiré del
Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene.

Participaron en el mismo, no sélo abogados, sino graduados de
otras facultades e institutos superiores de ensefianza.







HOTICIAS

ni

PREMIO RICARDO LEVENE

La Fundacion Ricardo Levene ha otorgadqT su premio eorrespon-
diente a la mejor obra sobre Derecho Indiano, publicada durante los
afios 1964 a 1966, al distinguido historiador espafiol doetor Demetrio
Ramos por su trabajo Determinantes formativos de la ‘“hueste’ india-
na y sw origen modélico, aparecido en Santiago de Chile en 1965.

El jurado estuvo integrado por Pedro Calmén, Alamiro de Avila
Martel, Manuel Ballesteros Gaibrois, Julio César Chaves, Ariosto D.
(fonzilez, Joaquin Gabaldén Mérquez y Ricardo Zorraquin Bect.

El premio consiste en una medalla y la suma de cincuenta mil

pesos argentinos, v serd entregado en acto plblico préximamente.
Las autoridades de la Fundacién recuerdan a los historiadores que

las obras que deseenr optar al citado premio, publicadas durante los

afios 1967 a 1969 deberin ser presentadas en la Secretaria, calle San

Martin 336, Buenos Aires.

CONGRESO INTERNACIONAL SOBRE ESCALAS MARITIMAS

La ‘‘Société Jean Bodin” y la Comisién Internacional de Histo-
ria Maritima, con sede en Bruselas y en Paris, respectivamente, han
organizado un Congreso Internacional para el estudio histérico y com-
parativo del tema Las grandes escalas maritimas, que se desarrollard
durante el mes de octubre de 1968 en Bruselas.

El Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, que ha sido
invitado a participar en el mismo, se ocupard de los temas vinculados
con la legislacién mercantil y la regulacién del trafico comercial entre
Espafia v el Rio de la Plata.

CURSO SOBRE DERECHO INDIANO EN ROSARIO

Con el auspicio de la Facultad Catélica de Humanidades y su
Instituto de Historia Argentina, de la Facultad de Derecho de la Uni-
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versidad Catélica Argentina y del Instituto Santafesino de Estudios
Histéricos de Rosario y patrocinado por el Instituto Argentino de
Cultura Hispénica se llevé a cabo en Rosario en los meses dejunio,
‘julio y agosto del corriente afio un Curso sobre Derecho Indiano, que
conté con la asistencia de un erecido nimero de abogados y profeso-
res de historia. En total, fueron nueve las clases, que se dictaron se-
manalmente en la sede del Club Espaiiol, y que estuvieron a cargo de
los siguientes profesores: Conrado Ugarte, Vietor Tau Anzodtegui,
Néstor P. Sagiies, Eduardo Martiré, Jorge E. Mare, Roberto Teran
Lomas, Carlos D. Giannone, Manuel T. Marull ¥ Miguel Angel de
Marco. .
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Cravupio SANCHEzZ ALBORNOZ, Es-
tudios sobre 'las instituciones
medievales espaiiolas. Ed. del
Instituto de Investigaciones
Histéricas de la TUniversidad
Nacional Auténoma de México,
Mézico D.F., 1965, 828 pags.,
XTI laminas y 1 mapa.

En la Advertencia de este grueso vo-
lumen el autor sefiala que alguna de
sus monografias son ‘‘obras de juven-
tud’’ aunque luego agrega, disculpén-
dose por la soberbia, que ninguna de
ellas ha sido hasta ahora superada. Y
asi lo creemos mnosotros, que dareinos
aqui tan sélo cuenta de su contenido
pues, siendo vélido sélo el juicio emiti-
do por los pares o los mds ecalificados,
no seria ficil encontrar quién pudiese
dar su opinién sobre la calidad de los
trabajos.

El primero se titula Las Behetrerias.
La encomendacion en Asturias, Leén y
Castilla. En mis de 300 paginas el pro-
fesor Sdnchez Albornoz, planteada una
vez mis la pregunta, geudl es el origen,
como surgieron las belietrerias castella-
nas?, se ocupa de los antecedentes his-
toricos de los homines de benefactoria
asturleonesas, de la transformacién de
las benefactorias y de la 1ltima teoria
de Mayer, incluyendo también en apén-
dice varios documentos que hacen al
tema.

En Los libertos en el reino Asturleo-
nés se estudia uno de los tres grupos
de hombres libres en dependencia, los
libertos, desde la época visigoda, expli-
cando las distintas formas de acceso a
la libertad, las eclases de libertos, su
condicién juridiea y la importancia so-
cial que tuvieron en la época asturleo-
nesa.

El Tributum cuadragesimale y las su-
pervivencias fiscales romanas en Galicia;

El precio de la vida, la moneda de cam-
bio y la de cuents en el reino astur-
leonés; La  primitive organizacion
monetaria de Leon y Castille junto con
Notas para el estudio del ‘‘petitum’’ y
El precarium en Ocidente durante los
primeros siglos medievales son aportes
dedicados a instituciones de tipo eco-
némieco.

Son varios los temas puramente ju-
ridicos inecluidos: Pervivencia ¥y crisis
de la tradicién juridica romana en la
Espaiia goda; El gobierno de las ciuda-
des de Espaiia del siglo V al X; La
sucesion al trono en los reinos de Ledn
y Castilla; La ‘‘ordinatio principis”™’
en la Espaiia goda y postwisigoda; Un
ceremonial inédito de coronacion de los
Reyes de Castilla Espaiia y el feudalis-
mo carolingio y La potestad real y los
sefiorios en Asturias, Leén y Castilla.

La obra de capital importancia por
la autoridad de su autor en la materia,
serd un elemento de consulta impres-
eindible. La cuidadosa edicién de la
Universidad de México realza el valor
de su publicacién.

JuLro CESAR GUILLAMONDEGUI

Darpo Pérez GuiLHOU, Las ideds
mondrquicas en el Congreso de
Tucumdn, publicacién de la
Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de
Mendoza, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1966, 108 pags.

El decano-de la Facultad de Ciencias
Politicas y rector de la Universidad de
Cuyo ha compuesto este excelente traba-
jo sobre los intentos de implantar una
monarquia en el Plata, durante el perio-
do en que sesioné el Congreso de Tucu-
mén. Los hechos son conocidos, pero €l
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autor se enearga de analizarlos desde un
punto de vista novedoso. De esta manery
el proceso de imstauracién mounirquica
cobra nuevas caracteristicas Y aparece
. elaramente ubicado dentro del plan de
accién del Congreso.

Comienza Pérez Guilhou por sefialar
que el monarquismo de los congresales
¥ hombres prineipales del momento erg
real y no aparente. Luego de indicar
las posturas francamente tavorables, se
retiere a la tan conocida actitud del
Padre Oro, a quien el autor mno consi-
dera adverso a la monarquia, mis bien
ve en sus palabras una forma de des-
alentar la eandidatura del Inca, que
estaba en el tapete en esa época y que
con tanto entusiasmo defendis Belgra-
no. Esta tesis encuentra fundamento
—diee el autor— en la adhesign del
ilustre sacerdote, en la sesién secreta
de 4 de setiembre de 1816, a las ins-
trucciones que se dieron al represen-
tante del Congreso Miguel Irigoyen,
para tratar con el jefe portugués Fe-
derico Lecor. Allf se expresaba que ‘‘“Ia
parte sana e ilustrada de los pueblos y
alin el comin de éstos estdn dispuestos
a un sistema mondrquico constitucional
0 moderado...”’, En cuanto a Tomis
de Anchorena, que fue quien ~ deshizo
los planes monirquicos con su célebre
diseurso pronuneiado en la sesién de 6
de agosto de 1816, también habia vo-
tado en la recordada sesién secreta en
favor de las instrucciones. Aqui tam-
bién considera Pérez Guilliou que An-
chorena trataba de desharatar el plan
del Inca, que se discutia en esa sesion
de 6 de agosto. El autor apoya esta
conclusién en los parrafos de la carta
del diputado a Rosas, de 4 de diciem-
bre de 184G: ‘‘mas éste [se refiere al
proyecto mondrquico] no fue reehaza-
do y ridiculizado en el piblico porque
hubiéramos proclamado, o porque mnos
hubiésemos ocupado ' dv ~discutir si de-
biamos proclamar un gobierno monAr-
quieo constitucional, sino porque ponia-
mos la mira en un monarea de la casta
de los chocolates...”’, Y para rubricar
la filiacién mondirquica del diputado
el autor transeribe algunos pirrafos de
Ja contestacién de Anchorena a las im-
Putaciones que en 1820 le hiciera Sa.-
rratea, por sus intentos de traer un
Pbrineipe portugués al Rio de la Plata.
En ese documento Anchorena declara

sin embagues su participacién en Ios
intentos de coromar a un monarca de
la easa lusitana, recordando entre otrag
razones que esa coronacién ‘‘weria un
modo de ligar los intereses de Ia corte
del Brasil cou los de esta Provineia y
aunientar en wno y otro Estado el peso
de su poder contra las aspiraciones del
viejo mundo’’; por otra parte —conti-
nuaba Anchorena— se sujetaria al prin-
cipe a una constitucién liberal y de
esta manera ‘‘no solo se salvaba la Ii-
bertad e indepéndencia del Estado eon-
forme-a 105 votos de los pueblos sino
que, acomodindonos a nuestra primera
educacién, a las costumbres ¥ espiritu
del siglo, d4dbamos mais respetabilidad
¥ ecrédito a nuestra nacién, poniéndola
también a cubierto de los peligros de
una vecindad absolutamente extranjera
¥ de cualquier otra presién particular’’,
Para el autor, el dmico autéutico ¥y ma-
nifiesto republicano es el doctor Jayme
Zudaifies, quien expresamente lo recono-
¢i6 en la sesién seereta de 3 de mno-
viembre de 1919. Las instrueciones ga
los diputados —dice Pérez Guilhou— o
bien guardan prudente silencio, o bien
Ies sefialan la monarquia constitucional
atemperada. Hace luego una resefia del
pensamiento de los principales hombres
del momento, concluyendo que velan
con huenos ojos la férmula mondrquica,
que incluso despertaba simpatias en el
pueblo, interpretado a través de sus di-
rigentes, que por esa época —dice el
autor— eran los jefes militares de los
ejéreitos libertadores, en donde se ha-
bia enrolado la gran masa popular.
También analiza la prensa del momen-
to, seflalando que ‘‘la misma organiza-
c¢ién de los periddicos, su reducido ti-
raje, el escaso nimero de alfabetos y
la eircuustancia de que su difusién que-
dara reducida a Buenos Aires, merma-
han su influencia’’; pero era evidente
(ue su gran mayoria se inclinaba por
el monarquismo.

Ubicando en su exacta dimensién las
diterencias que separaron al Congreso
de los caudillos influenciados por Ar-
tigas, nos ensefia Pérez Guilliou que
‘“el tema de menor importancia en su
polémica es el que se refiere a Ia forma
de gobierno?’’,

Un cuidadoso estudio de la documen.
tacién de la época le indica al autor
que la monarquia que se pretendia era
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para América, y debia ser comstitucio-
nal y moderada. Sefiala asimismo las
causas del monarquismo: el triunfo de
+la Banta Alianza y la politica general
europea del momento, eran las causas
externas. Las internas eran en cambio
mis numerosas y complicadas: el mi-
metismo rioplatense hacia las férmulas
en boga en Europa, la esperanza de
lograr a través de la férmula mongr-
quica ‘‘el afianzamiento del equilibrio
soeial socavado por la revolucién’’, la
persistencia del sentimiento colonial, la
politica econémica seguida por los pri-
meros gobiernos patrios en perjuicio
del interior, la unidad del antiguo vi-
rreinato, ete. Pero de todas estas Pérez
Guilhou da preferente importaneia a
la esperanza de encontrar en la monar-
quia la solucién a ‘‘los disturbios Y
anarquia reinantes para posibilitar el
afianzamiento de Ia independencia rio-
Platense’’. San Martin, Belgrano y
otros, coincidian sobre esta circuns.
taneia.

Las causas del fracaso de los proyeec-
tos monarquicos estin configuradas
principalmente, a juicio del autor, por
la mala eleceién de los candidatos a
ocupar el trono americano. El proyecto
del Inea era irrealizable, el del principe
lusitano representaba 1la sujecién al
enemigo aneestral del antiguo virreina-
to ¥ el del francés fue propuesto cuando
¥a el Congreso y el Directorio estaban
en franea declinacién, Sefiala asimismo
el interés norteamericano para impedir
un régimen monérquico en el Rio de la
Plata. Cree también el autor que ade-
més de las causas ya seflaladas, fue
fundamental la oposicién de Fernando
VII a que se entronizara en América a
un principe espafiol, en 1816, cuando
la idea de la monarquia constitucional
hacia furor. A ello se debis por sobre
todo el fracaso del intento monirquieo,

De lo expuesto se desprende que es-
tamos frente a una obra de gran valor,
importante elemento de consulta para
quien pretenda comocer la idea de la
instauracién de la monarquia en el Pla-
ta, que —por méritos propios— se in-
corpora a los mejores trahajos sobre la
materia.

EDUARDO MARTIRE

ELEAZAR Coroova-BeLLo, Compa-
filas holandesas de navegacion,
Escuela de Estudios Hispano-
Americanos, Sevilla, 1964, 303
pags.

El historiador y catedritico de la
Universidad de Caracas, Dr, Eleazar
Gérdova-Bello, mos ofrece un completi-
simo trabajo, .cuyos pormenores hasta
ahora eran poo comocidos. Nos referi-
Xos~a la presencia de Holanda en el
proceso de colonizacién del Nuevo Mun-
do, eomo competidora de Espafia, In-
glaterra y Francia, tardia, pero com-
petidora al fin; y al papel de los Paises
Bajos como ‘‘pioneros’’ de sus activi-
dades ultrawmarinas comerciales durante
los siglos XVII y XVIIT a través de
sus originales y famosas Compaiifas
Holandesas de Navegacién.

Cérdova-Bello llena un eclaro en Ia
historiografia, no sélo sobre la presen-
cia de europeos en el Nuevo Continen-
te, sino también en el tema de la orien-
tacién holandesa del comereio ultrama-
rino a través de su original organiza-
cién.

El trabajo se desarrolla en ocho
capitulos coincidentes con el mismo nd-
mero de etapas.

El eapitulo introductorio encierra la
temdtica de MHolanda en el momento de
su expansiéun frente a la decadencia
lusitana en Afriea y luego en Asia, ¥
presenta el cuadro de una Espafia en
plena tarea exitosa de penetracién en
América, mientras que Inglaterra ¥
Franeia le salen al paso al comercio
neerlandés esforzdndose por compartir
con Holanda algunos dominios de ul-
tramar, tentativa que coronan ambos
estados con todo éxito. Aqui el autor
explica lo que ¢l llama, ‘‘la valiosa
contribueién de Holanda a la penetra-
cién de las nuevas ideas en Amiériea’’,
en especial en la prédica de la Ilustra-
cibn euyo foeo de irradiaeién mis po-
deroso se encontraba en ese pais.

El capitulo segundo lo dediea Cérdo-
va-Bello a la explicacién de Ia presen-
cia de Holanda en la earrera expan-
sionista como buscadora de negocios,
siendo el ariete la famosa Compaiia de
las Indias Orientales, que tipifica la
expansién neerlandesa, desprovista de
toda idea religiosa de cruzada misione-
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ra, puesto que los holandeses, a través
de su burguesia y de poderosos con-
sorcios navieros, invierten sus cuantio-
sos capitales en calculados fines de
orden econémico —mentalidad tipica
capitalista— y politicos, y relata en
forma clara y acertada como en poco
tiempo la marina holandesa desplaza a
los lusitanos de los mercados africanos
y asidticos, provocando asi, a corto pla-
20, la crisis del poder maritimo, mno
sbélo de Portugal, sino de la misma Es.
pafla en el siglo XVIL. Muy bien pre-
-sentado esti el proceso de transforma-
cién que se opera en el siglo XVIT a
través de las abundantes.y pequeiias
compafiias de navegacién -—que compi-
ten entre si-— y que lesionan los inte-
reses de la comunidad, ecuya mejor
solucién es llegar a la politica mono-
polista por delegacién estatal en las
grandes compaiiias, origen de la famo-
sa Compaiiia de las Indias Orientales,
que ‘‘si bien altera por vez primera
—acota el autor— y por voluntad ex.
presa de los mismos holandeses el prin-
cipio de la libertad de comereio, para
dar paso al monopolio, que rindié po-
sitivos beneficios a la nacién misma’’.
La Compafiia merece especial ‘atencién
en este acipite, pues estudia su manera
de operar, la reaccién de Inglaterra an-
te el franco éxito de ella, que no se
resignaba a admitir el monopolio de-
cretado por los holandeses, hasta con-
seguir el convenio de 1619, por el cual
ambas poteuncias convinieron dividirse
por igual el comercio asiitico. Naeis
asi la competidora inglesa conoeida
con el nombre de East India Company,
cuya presencia no perturbé el eada vez
mis creciente dominio holandés en ma-
res y tierras de la lejana Asia,

La trayectoria de otro poderoso y
privilegiado comsorcio lolandés —Ia
Compaitia de las Indias Occidentales—
cuyo dmbito fue para-ella en forma ex-
clusiva el Nuevo Mundo, es motivo del
capitulo IIT del trabajo. Se explica en
él que ademis de fines mercantiles,
otra finalidad novedosa es arraigar po-
blacién holandesa y europea —proceso
tipieo de colonizacién— en el Nuevo
Mundo, pero cuya finalidad secreta ¥
encubierta no era otra que atacar en
Sus propios dominios a Espafia ¥ Por-
tugal, evidente politica de agresion,
que el propio Estado alentaba nada me-.
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nos que con un millén de florines. Pero
en aras a la fiebre de lucro —expresa
el autor— Holanda desperdicié en Amé.
rica la oportunidad que le brindaba su
organizacién naval y sus incalculables
recursos econdémicos para- asentar las
bases de un importante imperio colonial.

El proceso de la Compainia de los

Nuevos Paises Bajos, pues este era el

nombre —Nuevos Paises Bajos— dado
a sus posesiones de América del Norte,
que luego fuera absorbida por la de
las Indias Occidentales, se explica en
€l-capitulo- IV. Analizase en detalles la
actuacién de los gobernadores de Nue-
va Amsterdam (nombre de la capital
de la colonia), la afluencia de extranm-
jeros venidos de las colonias inglesas
del norte, y como se desenvuelve la
flainante posesién. Explica cémo fue el
negocio del tabaco con sms productores
de Virginia y eémo se estimulé el co-
mereio esclavista en estas colonias, ti-
picamente de plantaciones, que consti-
tuyé la fuente mds luerativa para el
consorcio comereial.

La temditica del eapitulo V es la del
contrabando y los factores que lo co-
adyuvaron, entre ellos, los onerosos
gravimenes aduaneros que asfixiaban
toda iniciativa merecantil. Se anota co-
mo los holandeses tuvieron a su cargo
la mayor parte del trafico ilicito en
las posesiones espafiolas del Caribe, en
la que tanto mercaderes espafioles, co-
mo los de los dominios indianos, ‘‘no
tuvieron eserdpulo —dice nuestro co-
mentado— de fraternizar y negociar
con los contrabandistas neerlandeses’’.
Muy bien explicado esti el conocido
ardid de las ‘‘arribadas forzosas’’,
modo de ganar puertos extranjeros pa-
ra eontrabandear, llegando a la conclu-
sién que el econtrabando 1llenaba una
necesidad en Hispanoaniérica, y que si
bien el comercio ilicito debilitaba la
dependencia de los dominios de ultra-
mar y sus metrépolis, fue de gran po-
pularidad.

En el capitulo VI tenemos expliea-
do en detalles la presencia de los ho-
landeses en el Brasil como empresa
mercantil sin aspiraciones imperialis-
tas y se prueba con rigida objetividad
cientifica que con la designacién del
principe Juan Mauricio Oranges Nassau
——gran organizador y civilizador de po-
sitivas realizaciones— en Nueva Ho-
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landa, denominacién que se dio a la
colonia, y en la cual se asentaron casi
un cuarto de siglo. El principe, es para
Cérdova-Bello, el realizador en Améri-
ca de un experimento colonizador de
lo mis avanzado y moderno y de posi-
tivas realizaciones en lo econémico, po-
litico, social, cultural, ete., de los que
no se habia realizado hasta entonces.
Dice que sélo un hombre movido por
una mistica civilizadora pudo realizar
una ohra de tal envergadura. Destaca
la hébhil politica indigenista la que dio
excelentes frutos, pues sirvi6 para ga-
nar al indio a la causa holandesa ¥
alejarlo del despético trato dispensado
por los portugueses. Pero en cuauto a
la esclavitud negra, en nada innovd,
pues fue negativa coincidiendo con la
mentalidad de lusitana, francesa o in-
glesa, todas identificadas en la impie-
dad. En acertadas piginas y con cifras
doecuméntase el comercio del azficar, in-
dustria que si bien requeria inaprecia-
bles capitales ¥ de esclavos como mano
de obra, dejaba grandes beneficios por
su demanda en los mereados europeos.
Cierra este acdpite con la expulsién en
1654 de los holandeses del Brasil y el
problema de la asisteneia espiritual en
esas colonias a través de la labor evan-
gelizadora de pastores calvinistas.

Los capitulos VII y VIII respectiva-
mente calan bien hondo en el proeeso
histérico de la presencia de los holan-
deses en Curazao y en otras islas del
Caribe, todas ellas del patrimonio his-
pinico, ¥y en las Guayanas, sefialando
todo el proceso inicial hasta su erisis
en los siglos XVII y XVIIL

Cierra su brillante labor el catedra-
tieo venezolano con el capitulo X, como
ez-tema con un muy ilustrativo v mno-
vedoso cuadro comparativo de las colo-
nizaciones en América y el trato que
en ellas se les dispensaba al megro ¥
al indio, estudiante semejanzas y dife-
rencias. Analiza con minuciosidad los
instrumentos legales base de la colont
zaeién, como: la capitulacién hispana,
la ecarta de concesiéu portuguesa, la
carta de fundacién inglesa, la couce-
sién holandesa y el patronato holandés.
Incluye la esclavitud del indio y del ne-
gro, la aceién misional, el régimen co-
lonial de tierras ¥ sus aspectos sociales,
llegando a la conclusién que Espaiia se
adelanta en varios siglos a otras na-
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ciones, a través de su avanzada politiea,
basada en la justicia social. Admite que
debe reconocerse lealmente que esa sa-
bia y altruista politica fue obstruida
en América en sus etapas iniciales por
la ambicién de los espaiioles conquista-
dores y después por la autocracia de
sus descendientes.

El trabajo de Cérdova-Bello es una
contribueién al estudio de la penetra-
cién de los europeos en el Nuevo Con-
tinente y en eSpecial a la holandesa,
que-_escapa a.los moldes comunes mos-
trando originales y eruditos enfoques
del problema, muy poco conocido hasta
que su trabajo viera la luz.

HuuMBERTO A, MANDELLI

Ricarpo ZorraQuin BecG, Histo-
ria del Derecho Argentino, Co-
leccion de Estudios para la
Historia del Derecho Argentino
del Instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levene, t. I,
Editorial Perrot, Buenos Aires,
1966, 269 pags.

Jugando con la paradoja, un histo-
riador argentino se disculpé alguna vez
de haber escrito un libro largo por no
haber dispuesto del tiempo necesario
para acortarlo. En la obra que comen-
tamos ocurre justamente lo contrario.
Las escasas 260 piginas son el resultado
de veinticineco afios de ejercicio de la
citedra y de ininterrumpidas investiga-
ciones jalomadas por varios libros fun-
damentales y por numerosos articulos
en los que el autor ha venido desmenu-
zando concienzudamente distintas par-
celas del tema. No se trata ahora de
repetir la exposieién prolija y menuda
ya cumplida en esos trabajos sino de
remodelar su contenido y dejarlo de-
cantar hasta lograr una sintesis que,
omitiendo detalles, vaya derechamente
a lo esencial de cada cuestién. El ob-
jetivo ha sido alcanzado, obteniéndose
un magistral epitome de lineas armo-
niosas y equilibradas, una abreviatura
en la que cada parrafo es suma y
compendio de trabajos propios o aje-
nos que lo respaldan. No ha de hallar-
se, pues, el desarrollo exhaustivo —que
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el lector curioso podra busear em otras
obras del mismo autor— sino el esque-
ma integral en el que los distintos té-
pieos son jerarquizados de modo que
guarden la adecuada proporeién.

Este primer tomo, que abarea el pe.
riodo que se cierra con la Revolucién
de 1810, comprende dos partes. En la
primera, de cardcter introductorio, Zo-
rraquin Beed precisa su ceoncepcidn de
la historia del derecho, describe las co-
rrientes que contribuyeron a formar el
sistema juridico del pueblo colonizador
disecriminando las vertientes romana,
germiniea, musulmana y ecandnica, y
bhosqueja un cuadro de las. instituciones
castellanas.

La segunda parte es econsagrada al
derecho indiano. Tras algunas escuetas
referencias a hechos histéricos que de-
ben tenerse presemtes para comprender
el proceso juridieo, el autor estudia los
organismos vinculados al gobierno y a
Ja administracién del Rio de la Plata.
Aqui, como en el resto del volumen, es-
tablece las debidas distinciones erono-
légicas que permiten fijar la trayecto-
ria de cada institucién siguiéndola des-
de el instante inicial del asentamiento
colonizador y a través del estitico pe-
riodo posterior hasta la etapa en la
que el Imperio, bajo la influencia de la
Ilustracién, renueva sus ideales y es-
“tructuras. Terciando en el debate sobre
el papel desempeilado por los cabildos,
afirma que aunque no pueden calificar-
se de democriticos ejercieron una fun-
cién representativa al identificarse con
las tendencias e intereses de las clases
urbanas superiores.

La existencia de distintos grupos so-
ciales dotados de peculiares estatutos
juridicos lo conduce a estudiar separa-
damente a indios —inticles y cristia-
nos— negros y blancos. En el capitulo
sobre sistema econdmico aborda la pro-
piedad del suelo y -subsuelo, el derecho
de los accioneros de Buenos Aires al
ganado ecimarrén, la produceién y eir-
culacién de los bienes, el comercio inte-
rior y exterior y el Consulado.

El capitulo acerca de las fuentes del
derecho indiano evaliia la respectiva im.
portancia del derecho eastellano, del in.
digena y del propiamente indiano que
rigieron en América, sefiala sus caraec-
teristicas distintivas y establece las di-
ferencias formales o de contenido entre
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leyes, pragmiéticas sanciones, ordenan-
zas, instrueiones, provisiones, cédulas,
cartas, decretos, drdenes, asientos —mnos
permitimos disentir de la caracteriza-
cién que los reduce a la combesién de
la exclusividad del comercio negrero——,
capitulaciones. Al estudiar los rasgos
dominantes del derecho indiano dice
Zorraquin Beci que el legislador se ins-
piré naturalmente en las creemcias y
doctrinas que sustentaba y que eutre
ellas pueden ‘‘destacarse sohre todo
tres, cuya presencia determina los gran.
-des_ lineamienfos del sistema: la religién
catdlica, el jusnaturalismo escoléstico
¥ el derecho peninsular entonees vigen-
te. El catolicismo convirtié al Nuevo
Mundo en un Estado fundamentalmente
religioso, dentro del ecual la Iglesia
cumplia importantisimas funciones. La
filosofia escolastica impuso las solueio-
nes politicas contrarias al ahsolutismo
y también las que tendian a proteger
al indio contra la explotacién de los
espailoles. Y el derecho peninsular dio
la forma y el nombre de muchas insti-
tuciones, aunque su contenido sufriera
a veces alteraciones substanciales al
trasladarlas a América’’.

Son igualmente parigrafos plenos de
interés los dedicados a estudiar el va-
lIor de la costumbre, del derecho indige-
na y del arbitrio judieial en la aplica-
eién del derecho. Sobre la tan trajinada
controversia en torno al desprecio de la
ley observa que ‘‘si bien se advierte
en ciertos casos un incumplimiento de
las mormas juridicas, debe sefialarse
también que, a la inversa, se produjo
Ia sumisién espontinea al derecho im-
plantado en las Indias. No existian ejér-
citos ni suficientes drganos de vigilan-
cia, ¥ sin embargo estas nuevas comu-
nidades se organizaron y vivieron res-
petando un orden juridico no impuesto
coactivamente, sino libremente admiti-
do y acatado por la generalidad’’. El
derecho indiano —afade—— ‘‘fundado
en la moral y tendiente a asegurar la
justicia en las relaciones sociales, se
imponia por la sola prestancia de sus
fundamentos y por la alta jerarquia de
sus fines, cuya validez reconoeian los
mismos gobernados puesto que coinei-
dian con sus mas firmes creencias’’.

Un dltimo capitulo versa sobre la doc-
trina juridica, la ensefianza del dere-
cho ¥ la abogacia.

i
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Cada capitulo finaliza con una biblio-
grafia en la que se mencionan unas
pocas obras bisicas que pueden servir
de guia para quien desee ampliar el
tema. El estilo, correcto y didfano, ¥
la esmerada sistematizacién realzan el
valor docente de esta obra madura que,
sin duda, no seri sélo aprovechada por
el estudiante de derecho sino por todo
aquel que se interese por los problemas
de la historia americana. Quien recurra
a ella podrd estar seguro de hallar res-
puesta para sus dudas o —si la inves-
tigacién no permite ofrecer todavia con-
clusiones definitivas— un cuidadoso ¥
actualizado balance del estado de la
cuestion.

Jost M. MagiLvz UrQUIJO

Roraxpo MEeLnarg, La esclavitud
en Hispanoamérica, Editorial
Eudeba, Biblioteca de América,
Buenos Aires, 1964, 115 pégs.

El historiador chileno Rolando Mella-
fé realiza en este pequefio libro. que
presenta Eudeba en su Biblioteca de
América, Libros del Tiempo Nuevo, un
interesante panorama de la evolucién
-histérica de la esclavitud en Hispano-
américa. Eun la TIntrodueccién el autor
pasa examen a las obras que, con ca-
racter cientifico, se han eserito contem-
porédneamente, ¥ encuentra gue las mis-
mas surgen en los paises en que la
institueién fue mdas intensa y prolon-
gada: Cuba, con Antonio José de Saco,
v Brasil, con la obra de Raimundo Nina
Rodriguez y sus discipulos.

Dice el autor que Espaiia y Portu-
gal, en los afios anteriores al descu-
brimiento tenian tratos comerciales con
Afriea, los que incluian el comercio
negrero; asi al descubrirse América, no
se produjo més que la extensién de ese
trafico haeia el Oeste. En América
eran necesarios para el trabajo de las
minas y lavaderos de oro, aliviando el
peso del trabajo de la poblacién indi-
gena. Estos wmotivos, junto con el Lecho
natural y conocido de que las Antillas
fueran el centro de irradiacién y la
base de operaciones de la econquista,
explican, para Mellafé, la abundancia
de esclavos megros en esa zona. Analiza

las distintas formas en que se permitia
a los primeros conquistadores introdu-
cir negros en América: como_ premio
por servicios prestados, o en pago de
los ““juros’’ o ‘‘anualidades’’, o aque-
llos casos en que el negro figura como
‘‘compailero y auxiliar del conquista-
dor, en una relacién de asociacidén sub-
ordinada pero aliada, que llevé a mu-
chos a obtener la libertad y a poseer
eselavos a su vez’’. Resumiendo, se
puede deeir con el autor, que ‘‘los pri-
merosconquistadores, en cada regién de
América, fueron. también los primeros
importadores de esclavos y los més im-
portantes detentadores de mano de obra
negra’’,

Pasa luego a estudiar el periodo de
las licencias, que al ser revendidas en-
carecian artificialmente los precios, el
de los asientos portugueses, favorecido
por la unién en la cabeza de Felipe 11
de las coronas de Espafia y Portugal,
v que no hacian méas que reconocer el
hecho de que las fuentes de extraceién
de esclavos estaban bajo el dominio
portugués; la prohibicién del trifico
por el Rio de la Plata, con su conse-
cuencia légica, el contrabando; el pe-
riodo de las compaiiias por aecciones,
juicindo con los Borbones, coneedido
primeramente a Francia y luego a In-
glaterra, con el Tratado de Asiento de
Negros de 1713 y finalmente Carlos IIT
v sus ministros. El autor llega a la
época del libre comercio de esclavos, ¥
culmina su estudio afirmando que hacia
1804 habia précticamente libertad de
comercio para toda Hispanoamérica.

Recuerda el autor las dos etapas de
la trata, realizadas en forma indepen-
diente: la extraceién de los esclavos y
su llegada a puertos americanos, ¥ su
distribucién en América en los puertos
de arribada mds importantes —Carta-
gena; Veracruz, La Habana y Buenos
Aires—. Calcula que entre los negros
entrados legal e ilegalmente ‘‘no mos
parece exagerado decir que en el perio-
do colonial fueron introducidos en His-
panoamérica alrededor de 3.000.000 de
esclavos negros’’.

Se refiere a la ‘‘ruta continental’’,
abierta en el Rio de la Plata como
reacci6n a la empecinada politica co-
mercial de la Metrépoli, consistente en
utilizar la ruta de Panami, ruta conti-
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nental que se nutrié fundamentalmente
del contrabando.

Dice que en distintas formas fueron
empleados en los lavaderos de oro de
las Antillas, en las minas de plata, en
la agricultura de consumo y en la tro-
pical de exportacién, que se extendié
en una franja costera desde el sur de
Norteamérica al norte de Sudamérica.

Problema de dificil solueién en la
época fue el de la esclavitud improdue-
tiva, el vagahundaje y el cimarronaje,
definiendo a éste como ¢‘actividades
penadas por la ley que realizaban los
negros eselavos que habian huido de sus
amos, y que actuaban en bhandas arma-
das, muchas veces organizadas en for-
mas politicas remanentes de sus orige-
nes tribales. Se Duscaron diversas solu-
ciones, incluyendo la Recopilacion de
1680 terribles penas para los cimarrones.

A pesar de que Espafia traté de evi-
tar la unién de razas, ello no fue po-
sible, apareciendo los imestizos, mulatos
¥y zambos con sus innumerables subdi-
visiones, que en el lenguaje de la época
se conocian como castas; diee el autor
que ‘‘la tendencia gemeral de los ne-
gros era dejar de ser megros’’,. ‘‘la
preferencia general era la de ser con-
siderado euromestizo para acerearse al
status social del blanco’’.

Termina el libro haciendo refereuncia
al movimiento antiesclavista, patrocina.
do por Inglaterra en una cireular a los
gobiernos americanos, que fueron acep-
tando el temperamento. Asi, Arg:entma,
que liabia declarado en 1813 la libertad
de vientres, firmé el Tratado eon In.
glaterra en 1839, estando Rosas a cargo
de las Relaciones Exteriores de la Con-
federacidn.

La condena, basada en motives huma-
nitarios, contenidos en la Bula Papal
de 1839, respondidé, ademds, a las con-
veniencias de un nuevo colonialismo, el
efectuado en el interior "de Africa, que
necesitaba mano de obra negra en su
propio territorio.

En sintesis, una obra interesante, de
faeil lectura, que cuenta ademds, en su
parte final, con una excelente y ex-
tensa bibliografia muy dtil para el es-
tudioso que desee profundizar este as-
pecto de la vida colonial, que compren-
de tanto documentos y obras de la
época como trabajos contempordneos.

JUAN CARLOS BALERDI

JosE MARTINEz G1I6N, La comen-
da en el Derecho espaiiol: 1. La
comenda-depédsito, en Aniario
de Historia del Derecho espa-
itol, Madrid, 1964, pp. 31-14C.

El catedritico de Historia del Dere-
cho de la Facultad de Derecho de Se-
villa ha compuesto este trabajo sobre
la comenda-depésito, en el que se des-
arrolla el nacimiento y evolucién de
esta”importantisima figura del derecho
comereial espaiiol.

Comienza el autor por sefialar las dis-
tintas acepeiones que la voz comenda
tuvo eu las fuentes del Derecho hispi-
nico, sefialando que en todos los casos
ha encontrado como elementos comunes
““la idea de proteccién o custodia de
personas o cosas’’ y la contianza que
uno de los sujetos de la relacién ticne
con respecto al otro, en bhase a deter-
minadas cualidades de este dltimo. En-
tiende Martinez Gijén que entre la co-
menda maritima de la Edad Media ‘‘en
la que late la idea de empresa’’, la
comenda-depésito, que se confunde con
la sociedad y la ecomienda o co-
misién, ‘‘existen unos vineulos mas
protundos que los puramente terminold-
gicos, y que justifican el estudio de la
comenda en todas sus manifestaciones’”,
seilalando que, en cuanto instituciones
mercantiles, todas ellas estin basadas
en el deseo de luero.

Desde época temprana la comenda
aparece vinculada al depésito y tal
evento le indica al autor la mecesidad
de iniciar el estudio de la institueién
desde este punto de vista. Para ello co-
mienza por analizar las distintas figu-
ras de depésito que se conocieron en el
derecho romano, en el visigodo, en el
de la Alta Edad Media y en las fuen-
tes juridicas de la Baja Edad Media.
Ya a esta altura, la identificacién en-
tre comenda y depésito era indudable,
desconociéndose en cambio la figura
del depésito irregular, es decir aquella
relacién que transforma el depositario
en propietario de cosas fungibles, quien
queda. obligado a devolver otro tanto
igual a lo recibido y no la misma cosa.
No cree Martinez Gijén que en esta
época se conociera el depésito bancario,
de enorme difusién mAs adelante. Re-
visa cuidadosamente el autor la legis-
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lacién foral, demostrando un acahado
conocimiento de la misma y una inteli.
gente interpretacién de sus normas. En
2] Fuero Real la cowmenda-depésito re-
conoce dos formas basadas en la fa-
cultad de uso concedida al depositario,
pues en unos casos éste puede usar de
ella mientras ejerce su custodia siem-
pre que se trate dinero u otras cosas
fungibles, y en otros se limita a la cus-
todia o guarda de las cosas entregadas.
En todos los casos —seflala el autor—
la comenda-depdsito se concibe como
una relacién juridica esencialmente pri-
vilegiada para el depositante, citando
las fuentes respectivas y los privilegios
concedidos a esa parte.

Aclara Martinez Gijén que en la co-
menda-depésito la regla fue la gratui-
dad. Asi lo contemplaban las Partidas,
pero este principio no ofrecié mayor
solidez y pronto comenzd a desvirtuar-
se, desarrollando el tema en profun-
didad.

El trabajo se ocupa de estudiar tam.
bién los instrumentos con que se doeu-
mentaba, haciendo especial referencia a
la comenda-bancaria. El lector encou-
trard aqui un completo y bhien estudiado
panorama de los depdsitos banearios de
la Edad Media, con profusa referencia
a las fuentes de época y a una completa
bibliografia, que ha sido utilizada con
acierto. Auota el autor que los depdsi-
tos confiados a banqueros eran nmormal-
mente fruectiferos, sefialando que el in-
terés corriente que pagaban éstos osci-
laba eutre el 5 y 7 %. Pronto fueron
tachados de usurarios estos mnegocios y
prohibides en conciencia, recordando la
bula prohibicionista de Pio V de 1571
y la pragmitica de Felipe ITI de 1603.
Aparece entonces como licita tan solo
la figura del depdsito en el que inter-
vienen elementos propios del contrato
de compaiiia, pues el dinero se entrega
al depositario para ‘‘que lo emplee en
su contratacién’’, dindoselo ‘‘a compa.
iiia de pérdida o gananmcia y que si al
eabo del afio hallare que gana me dé
a respecto de lo que gané, y si perdiere
me lo saque del prineipal’’. A partir
del siglo XiV se tratan de justificar los
contratos omerosos de depdsito-comenda
a tasa fija, utilizando férmulas que se
asemejan al alquiler, o bien a través
del comtrato ‘‘trino’’, que comprende a

su vez tres figuras distintas: sociedad,
en que una de las partes aporta el ca-
pital y la otra el trabajo; aseguracién
del capital, y venta de un lucrosmayor,
pero incierto, por una ganancia cierta
peroe moderada. Por fin Carlos III en
1764 legitimé los contratos a tasa tija,
derogando por tanto la pragmitica de
Felipe III.

Se ocupa el trabajo en los pardgrafos
siguientes de las caracteristicas gene-
rales de los depésitos bancarios, sefia-
lando.:la--apari¢ion del cheque a fines
del siglo XIV. La primitiva organiza-
cién banearia surge en forma eclara y
detallada, con indicacién de las obliga-
ciones especificas del banquero, euntre
las que se comsideraba ineludible la de
devolver los depésitos cuando lo exi-
giera el depositante. Las quiebras ban-
carias oecupan también al autor, sefia-
lando que en muchas ocasiones estaban
motivadas por la facultad que tenia la
Corona de utilizar los fondos de los
bancos. Se ocupa asimismo de la apa-
ricién y difusién de los Bancos pibli-
cos, sefialando que la institucién de este
tipo de mayor importancia en su época
fue el Banco de San Carlos, fuudado
en 1782,

El concepto de la institucién, duran-
te el siglo XIX fue el de depdsito o
encomienda, viéndose en ella ‘‘un me-
dio eficaz para asegurar un crédito’’,
en ateucién a los privilegios que ro-
dean al depésito. Cuidadosamente escu-
drifia el autor los estatutos bamncarios
de esta centuria y extrae de ellos las
caracteristicas esenciales del depdsito
haneario de la época, haciendo referen-
cia a las instituciones bancarias de ma-
yor importancia.

Nos encontramos ante una investiga-
cién de historia juridica de verdadera
jerarquia y enorme importancia, A tra-
vés de ella se analiza con el cuidado
y la profundidad necesaria la aparicién
en el derecho espafiol de la comenda-
depésito, iniciando de esta manera el
estudio de las distintas formas de eo-
menda, La pericia con que se ha lle-
vado adelante la investigacién, la emor-
me cantidad de fuentes utilizadas y la
claridad de exposicién, sefialan en todo
momente la labor de un esperto.

E. M.
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FUILLERMO LOHMANN VILLENa,
Juan de Matienzo, autor del
““Gobierno del Pery’’ (su. per-
sonalidad y su obra), en Anua-
rio de Estudios Americanos,
XXII, Sevilla, 1965, pp. 767-
886.

Por muchas razones resulta excelente
este trabajo del distinguido historiador
peruano Lohmann Villena. Se trata del
Estudio Preliminar que encabezard_,
edicién del Gobierno del Perd del 1,
cenciado Matienzo, que publicard el
Institut Frangais  d’Etudes Andinos.
La importancia de Ia aparicién de la
obra cumbre del oidor de Chareas se
completard con la introduceign que nos
adelanta el Anuario sevillano. En efec-
to, Lohmann ha ecompuesto una precio-
sa bio-bibliografia de Matienzo, reali-
zada con gran acopio de fuentes éditas
e inéditas, que servira para mejor apre-
ciar el texto que editard el instituto
franecés.

Comicnza el autor por afirmar que las
obras ‘‘de indole doetrinal ¥ politiea,
en cuanto construeciones conceptuales’’
responden necesariamente al ambiente
ideolégico dentro del cual se engendran.
Sefiala, con razén, que la época es rica
en ‘‘memorias, dictimenes, avisos y pa-
receres sobre cuestiones palpitantes del
virreinato’’ del Perd. Son los afios de
Matienzo y de Toledo, hermanados en
un afin de grandeza para el territorio
que les toeé gobernar, el primero desde
su curul en Chareas y el segundo desde
el cargo de virrey del Perd. Advierte
Lohmann en la époea una ‘“impacien-
cia por apurar nuevos métodos, adoptar
normas preeisas y aplicar los remedios
exigidos por la delicada situacign que
acusaba el virreinato peruano’’, Este
espiritu, que campea en todos los hom-
bres del monrnto, responde, segiin el
autor, a diversas causas, que puntuali-
2a con aguzado eriterio. El af4n de re-
formas se traduce en una gran produe-
cién de documentos, que clasifien en
tres ordenes: los que ineursionan en Ig
etnohistoria prehispana; los que escu-
drifian la coyuntura Listériea del virrei-
nato, y los que proeuran hallar el re-
medio a la imperfecta realidad; hacien.
do un cuidadoso prontuario de todos
ellos, para concluir sefialando que sélo
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después de haber tomado conciencia de
este andamiaje literario, puede expli.
carse la aparicién de la obra de Ma-
tienzo ‘‘a modo de cfipula o corona-
eién’’, “‘No es forzar-la argumentacién
considerar —dice el autor— que las
maximas enunciadas en el Gobierno del
Perii desbrozan cabalmente el camino
Que conduce de la anarquia ideoldgica
en que se debate el Perd entre 1560 ¥
1570 a la serena formulacign legislativa
toledana’’. Por ello es importante co-
nocer debidamente este documento, en

“'¢uyos-48 densos capitulos el célebre li-

cenciado ha voleado las miximas, con-
sejos, soluciones y proyectos que le die.-
taron el profundo econocimiento del
territorio peruano y su importante ex-
periencia judieial.

Luego de este capitulo preliminar,
Lohmann traza la biografia del oidor.
Sefiala la importancia que revisten para
el exacto conoeimiento de Matienzo los
trabajos de nuestro comnacional Levil-
lier ““al dar a las Prensas los despa-
chos oficiales de Matienzo desde su pri-
mer contaecto con el ambiente peruano
en 1561, hasta poco antes de su falleci-
miento’’. Con singular maestria se pa-
sa revista en las pédginas siguientes a
la trayectoria del licenciado, desde su
nacimiento en Valladolid, el 22 de fe.
brero de 1520, hasta su muerte en
Chareas el 15 de agosto de 1579. Su
actuacién en la chancilleria vallisoleta-
na, su nombramiento para la flamante
audiencia de ‘‘los Chareas’’, su interi-
nato en Lima, su amistad con Juan Polo
de Ondegardo, sus relaciones con otros
magistrados americanos, su privanza al
lado del virrey Toledo y su decidida iu.
fluencia en la obra legislativa de éste,
‘“de quien seria brazo derecho durante
su estancia en los Charcas’’, son sefia-
ladas eon acierto. Asimismo se anotan
las vicisitudes derivadas de la envidia o
los celos, las rivalidades, los enconos de
sus enemigos; la formacién de su fami.
lia, como también la actuacién de su
numerosa prole.

En la tercera parte, el trabajo se de.
tiene en el andlisis de la obra de Ma-
tienzo. Comienza Lohmann por separar,
para mejor estudiarlos, los textos cien.
tificos, de corte académico, de aquellos
eseritos politieos, reveladores de una
inquietud doetrinaria en materia de go-
bierno. Entre los primeros se ubica un
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diflogo, escrito en latin, sobre lo que
son ohligados a hacer en sus oficios los
relatores y abogados, y como se deben
de conducir los jueces en el ejercicio de
su investidura, publicado por primera
vez en Valladolid en 1558, por segunda
en 1604, en la misma ciudad, y por ter-
cera, en el extranjero, en Francoforte
del Meno, en 1623. También correspon-
de a este tipo de obras el Estilo de
Chancilleria, compuesto en 1567, que
nunca pudo ser publicado, eserito en
espaiiol, con glosas en latin; y dos obras
remitidas por Matienzo a la Corte, de
las que no se han encontrado elementos
para identiticarlas debidamente. Sostie-
ne Lohmann que una de ellas pudo ser
la que se ocupaba de comentar las les
yes del Libro V¢ de la Nueva Recopila-
cién, que se publieé luego de muerto
Matienzo, en 1580; cserita en 1576 en
latin. En estos comentarios se glosaba
el libro de la Recopilacién filipina que
regulaba la familia. Existieron varias
ediciones posteriores, un ejemplar de la
tercera se emcuentra en el Imstituto de
Investigaciones Histéricas de la Facul-
tad de Filosofia y Letras de Buenos
Aires. Dentro de la segunda categoria
de obras de Matienzo, el autor ineluye
el Gobierno del Perit, del que se ocupa
en extenso en la dltima parte del tra-
bajo, ¥ la memoria o diseurso que Ma-
tienzo dirigiera al virrey Toledo, en
relacién con el asiento, tranquilidad ¥
promocién de la provincia de Charcas,
e incremento de las actividades mine-
ras, eserito en 1573. Por dltimo mencio-

‘nma Lohmann algunos papeles atribuidos

al oidor.

La parte final de este enjundioso tra-
bajo esti destimada a hacer la exégesis
del Gobierno del Perit. Ya ha recorda-
do el autor en piginas anteriores, la edi-
cién realizada en nuestro pais en 1910,
de lo que se crey$ erd ése tratado, cuan.
do en verdad sélo se estaba —dice—
ante un resumen elaborado en Madrid,
acaso para el manejo de los funciona-
rios del Consejo de Indias. Por ello, la
obra mixima de Matienzo debe ser con-
siderada inédita, a juicio de Lohmann,
v a esta circunstancia se debe que el
nombre de su autor no ocupe el lugar
de privilegio que le cabe, dentro del
elenco de tratadistas de materias india-
nas. Seiiala que en esta ohra se traza
un ambicioso programa politico y un

orgénico plan de accién, considerando
al oidor de Charcas como el ‘‘de mayor
levadura juridica en las Indias durante
el siglo XVI’’. De inmediato traza con
mano firme, que evidencia su profundo
conocimiento de la obra, un cuadro ge-
neral de la misma. Nos muestra de esta
manera el contenido del precioso trata-
do. En é1 Matienzo se ha ocupado del
problema de los ‘‘justos titnlos’’, de la
condicién del indigena, de su estatuto
juridico (advierfe Lolunann que se tra-
sunta_en--Matieizo la tendencia a con-
siderarlo en ‘‘servidumbre mnatural’’,
influenciado por la comcepeién aristo-
télica), del régimen de trabajo en las
minas de Potosi y Porco, de la estrue-
tura socio-econémica del virreinato, del
patronato, de las encomiendas. El licen-
ciado realiza una critica construectiva
—dice el autor— con vistas a un reajus-
te a fondo de las iustituciones politicas,
administrativas, econémicas y sociales
del Perd. Examina también el licencia-
do los problemas del oficio de gober-
nador, de la funeién de las audiencias,
propouniendo reformas originales, como
la formacién en Indias de un tribunal
supremo de alzada, integrado por el
virrey o gobernador y dos oidores, al
que denomina ‘‘Rota’’. La real hacien.
da, la apertura de nuevas vias de co-
munieacién hacia el Atlantico, la fun-
dacién de ciudades en lo que hoy es
nuestro territorio, los proyectos de orde-
nanzas mineras y de audiencias, ¥ mu-
chos otros tépicos se contienen en la
obra de Matienzo; ‘‘no hay punto subs-
tancial —dice Lohmann— en el hirvien.
te mundo del virreinato peruano en la
sexta déeada del siglo XvI ante el cual
Matienzo haya permanecido iusensible
o indiferente’’, por otra parte, agrega
mis adelante, basta ‘‘repasar los capi-
tulos pertinentes del Gobierno del Peril
para manejar una especie de proutuario
de la legislacién vigente sobre cada ma-
teria’’, que el oidor incluy6 en su tra-
tado. -

Presume Lolmann que Matienzo ter-
miné la obra hacia 1567, afio en que
la envié a Madrid, sefialando las vieisi-
tudes del original y de sus copias. Las
que hioy existen derivan de la que obtu-
vo Tamayo de Vargas, siendo cronista
oficial de Indias (1628). La que se pu-
blicard con el Estudio Preliminar que
aqui comentamos, proviene de una co-

17
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pia microfilmica obtenida del ejemplar
que se conserva en la Biblioteca del
Vaticano.

La obra de Matienzo se vers digna-
mente precedida por este excelente es-
tudio preliminar,

E. M.

HumBrrTOo BrLLo Lozaxo, Histo-
ria de las fuentes e mstituciones

Juridicas venezolanas, Caracas,

1966, 409 pags.

Con verdadero interds hemos recibi-
do este libro Proveniente de un pais
donde todavia mo barece arraigada la
historia del derecho como diseiplina uni-
versitaria en su moderna concepeidn.
Teniendo en cuenta esta cireunstaneia v
de que el libro constituye, segfin el au-
tor, “‘un compendio de primeros cono-
cimientos con la sola ambicién de lla-
mar la ateneién sobre nuestrg pasado
en este tema y de que otros mas capa-
citados la hagan conoeer en toda su fi-
nalidad y consecuencia’’ puede valorar-
se el esfuerzo realizado.

Sin embargo, eabe formular, aunque
brevemente, algunas observaciones de
caricter general, El contenido de Ia obra
se refiere solamente a Iag fuentes y yo
aborda practicamente las instituciones
juridicas propiamente dichas, pues la
informaecién acerea de éstas no traseien-
de los limites de uma historia externa
del derecho. Tampoco nos satisface la
primera parte del libro, bajo el titulo
Poco preciso de ‘‘ Antecedentes genera-
les’’, que contiene una introduceién a
la materia, No aleanza, a nuestro juicio,
a lograr una preciosa conceptuacién ju.
ridica e incurre en una inadecuada dog-
matizaeién de coneeptos y principios
Juridieos que si Loy parecen aceptables,
10 lo han sido- a-través de los siglos
historiados en este libro, Ello también
S¢ pone de manifiesto ep diversas par-
tes de Ia obra, eomo cuando se refiere
a la clasificacién de derecho piblico y
privado o derecho civil, penal, comer-
cial; o cuando dice del libro primero
del Fuero Juzgo que ‘‘es ung especie
de tratado de Derecho Constitucional*?
(pag. 72).

Las observaciones metodoldgicas for.
muladas, dentro de] mis alto nivel eri-

tico, tienen por objeto advertir sobre
las dificultades que padece nuestra dis-
ciplina por falta de una metodologia
adecuada. Pues los errores apuntados

10 son exclusivos de la ¢hra comentada,

sino que se hallan bastante generali-
zados.

El libro, con todo, llena una necesi-
dad docente —el autor es profesor de la
materia en la Universidad Sants Ma-
ria— ¥ es prueba del interés que van
despertando los estudios de historia ju-
ridiea en; los paises de América latina.

VicTor TAU ANZOATEGUI

GERMAN O. E. T3iRKS, Las elec-
ciones salteiias de 1876. (Un
estudio del fraude electoral), en
Anuario del Departamento de
Historia de la Facultad de Fi-
losofia y Humanidades de lg
Universidad Nacional de Cér-
doba, afio 1, n° 1, Cérdoba,
1963.

La cuidada forma literaria hace mas
agradable la leetura de este interesan-
tisimo aspecto de uua de las mds apa:
sionantes actividades argentinas: la lu.
cha comicial, Una abundante y selectn
bibliografia va marcando la profundi-
dad del estudio realizado por Tjarks,
efectuado tamhién sobre Ia base de pa-
peles inéditos obrantes ep repositorios
que conservan huellas del Paso del Dr,
Vietorino de la Plaza Por la escena
nacional,

El trabajo comienza con unas apre-
claciones personales del autor acerca
de la finalidad del voto universal y
las condiciones en que debe darse, para
continuar mostrando el mecanismo elec.
toral .de la Provineia de Buenos Aires
desde 1823, y Ias leyes nacionales san-
cionadas a partir de 1863, Este primer
aspecto del problema —l] general—
resulta sumamente itil, ¥ se halla jalo-
nado con-precisas citas ¥ ajustados co-
mentarios sobre el desarrollo del pro-
ceso  eleccionario, sin perjuicio de
disentir, con el asaz quro enjuiciamien-
to- que Tjarks destina para quienes se
aprovechaban de la masa popular eon
el fin de aleanzar los eargos guberna-

S A s
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tivos. El proeedimiento, sin duda inco-
rreeto pero generalizado, se Ajust.).hft
kag'lzmente a los tlempob, y no hay du-
da que quienes asi llegaron al Gobhierno
v al Parlamento realizaron una obra
de positivo adelanto para el pais: se
votaba mal, pero se elegia bien! Asi lo
demuestran las néminas de los integran.
tes de los Poderes nacionales y provin-
ciales, casi en su totalidad, que resisten
ventajosamente a la comparacién con
los que los sucedieron a partir de la
Ley Saenz Pefia...

Tjarks detalla extensamente el fun-
cionamiento del ¢‘Registro Civico’
euyo meeanismo tenia uu indudable
propésito vestrietivo para el voto popu-
lar, aunque representé un adelanto al
excluir al Poder Ejecutivo de la com-
posicién de los tribumales eserutadores
a partir de 1873. El autor comenta al-
gunas de sus modalidades, criticando
desfavorablemente varias de sus dispo-
siciones, siempre en su afin de coutri-
buir a la pureza de la institucién.

La segunda parte del estudio se con-
creta va al titulo del mismo. Le sirve
de introduecién la sintesis - -biogrifica
de D. Victorino de la Plaza, euyo re-
trato fisico ¥ espiritual también realiza
ajustadamente Tjarks. Luchas civicas
que sacudieron la presidencia de Ave-
llaneda se eucuentran relatadas como
una introduccién al ‘‘easo’’ que el au-
tor ha de tratar minuciosamente. Is
asi como los manejos de Alsina, Mitre,
Avellaneda, son reflejados por los ar-
ticulos periodisticos de la época, que
analizan la renovacién de la Cémara de
Diputados en 1876, El marco de la lu-
cha bhonaerense le sirve a Tjarks para
proseguir su amenc y valioso trabajo
referido a la situacion politica saltefia
de entonces.

El dltimo aspecto del estudio que co-
mentanios comienza por describir el pa-
norama histérico de Salta luego de
Caseros, ¥ la actividad politica ¥ elee-
toral de su clase dirigente. Los actos
comiciales son objeto de ceusura al
analizarse las eircunstancias en que se
desenvolvieron; para legar asi al afio
1876, en el cual Salta no se movid al
compds marcado desde Buenos Adres
para todo el pais. Tjarks escudrifia wmi-
nuciosamente los diferentes aspectos de
esta eleccién, vieiada de framde abierto,
que impidié el triuuto de Vietorino de

la Plaza, detallando todos los inciden-
tes Departamento por Departamento.
Pero un saldo positivo sefiala el antor,
luego de tanta adversidad: el propdsite
del Dr. Plaza de obtener la purcza del
sufragio, lo que pudo lograr en 1916
siendo Presidente de la Republica.

Un nutride apéndice documental cie-
rra este meritorio, inteligente y positivo
aporte al estudio del proceso electoral
argenting del siglo pasado.

Isiporo J. Ruiz MORENO

Francisco Doaincurz ConmpaRy,
El procurador del municipio
colonial  hispanowmericano, en
Instituto Panamericano de Geo-
grafia e Historia, Revista de
Historia de América, n®. 57-58,
enero-diciembre de 1964, Méxi-
co, 1966, pp. 163-176.

Este ensayo sobre la actuacién que
cupo a los procuradores mmunicipales en
Indias, estd dividido en:

a) Antecedentes histdricos: El autor
seflala que el verdadero y directo pre-
decesor histérico de este érgamo es el
procurador castellano de las municipali-
dades medievales sirviendo también co-
mo modelo la figura del ‘‘defensor ei-
vitates’” romano, quien tuvo durante
su existeneia (del s. IV al VII) fun-
ciones protectoras y representativas muy
similares,

En Espafia entre las institueciones
propias y autéctonas nacidas con la Re-
conguista estd el régimen munieipal eas.
tellanoleonés. ‘‘ElL consejo representard,
desde ese momento, el elemento popular
en la politica espafiola’’. Al adquirir
importancia los municipios nacen los
procuradores, que lo representan ante
¢l Rey. Dominguez Compafiy sefiala que
si bien no se conoce el momento del na-
cimiento ni su euna, la existencia es un
liecho, en cambio, en las cortes leonesas
de 1188 y en las castellanas de 1250.

Los procuradores gozaron de una in-
munidad que, recomocida tdcitamente,
fue acordada plenamente en las Cortes
de Valladolid de 1351

b) Requisito para su nombramiento:
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““Con el régimen municipal castellano
trasplantado al Nuevo Mundo viene g
América el procurador e Ia ciudad, el
representante de wecings ¥ moradores
de las cindades, villas ¥ poblaciones an-
te las autoridades y organismos de la
metrdépolis™. La primera ley de Indias
referente al procuradar fue dada en
Barcelona por Carlog V en noviemhre
de 151. EI titulo XT de Ia Recopilacion
‘dedicado precisamente a este funeiona.
rio, comprende sélo cineo leyes.

Su nombramiento anual se liaeia por

elecein, ya fuese divectamente por les:.

vecinos como en log primeros tiempos, o
por medio del Cabildo, Log requisitos
para ejercer el eargo eran: ser vecino
de la cindad, ser hahil ¥ suficiente, no
ser deudo de los oidores, alealdes ¥ fis-
cales de las audicneias del distrito; ser
elegido por el eabildo o por los veeinos,
segin los Casos; aceptar el eargo y, por
Qltimo, jurar usarlo tielmente.

¢) Clases, poderes ¥ Funciones; &i.
guiendo Ia Recopilacicon (e Indias 109
Drocuradores podian sep “generales”,
de nomhramiento anual y con poder ge-
neral para todos log asuntos del munij.
cipio, o “‘especiales’’ 0 ‘partic-ulares”,
cuando recibian del cabildo poderes am-
plisimos sohre un asunto determinao,
taso en que duraban en o] cargo el tiem.
Po necesario para cumplir su misidn,

Las funciones propias del procurador
general eran pedir todo lo que fuera
de utilidad Para la ciudad o log vecinos,
en juicio o fuera de él, pudiendo llegar
Cn sus gestiones hasty o) rey, Ademiis
de los easos previstos, el autor meneio-
ha otros en materia religiosa o en asun-
tos politicos en que esti documentada
I actuacion de log procuradores,

-d)  dsambleas de procuradores: Si
bien en Castilla 14 funeion bisiea el
procurador fue constitujrse en Cortes
ante ¢l Rey, conjuntamente ean la no-
bleza v €l clero, en Ia Primera épaca de
la  administracign indiana  no apareco
-hinguna ley que autorice o regule, para
los mnuevos pueblos amerieanos, estas
funciones hisiens de log representantes
de las ciudades. Ng obstante ello es sa-
bide, expresa el autor, que huho reunio-
nes de procuradores, que no pueden ser
denominadas ¢cortes’’ por ser estas ing-
tituciones muy diferentes a lazs asam.
bleas zefialadas,
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Concluye Dominguez Compaiiy su es-
tudio con algunas referencias a lag re-
uniones de procuradores realizadas, con-
siderando especialmente- las efectuadas
en el primer siglo de da colonial en
Cuba, en la ciudad de Saatiago, de muy
variado contenido ¥ fines, )

El trabajo que reseflamos trata un
tema de por si interesante ¥ poco estu.
diado ain. Hubiera podido tal vez ubi-
carselo nejor dentro del mareo institu.
cional indiano, eon citas o referenciag
bibliogrdficas de careter general, pero

- lacelaridad de exposieién y el ajustado

método con que fue escrito permiten.
afirmar que el Dresente es un ensayo- -
serio ¥y de muchos valores propios,

J. C G

MARCELO Urpixo SALERNO, Las
Bases de Alberd; y la inflyen-
cia de Pellegring Rossi, en Re.-
vista Juridica de Buenos Aires,
1965, Ne 111,

En este trabajo, su autor se propone
dar a publicidad lag investigaciones
efeetuadas en torno g una de las fuen-
tes que sirvig de inspiracién a Juan
Bautista Alberdi Dara redactar PBases
Y Puntos de Paitida, al mismo tiempo
analizar la influencia de Pellegrini Ros-
si en la redaceién de la ohra y la de
Alherdi en la Constitucign de 1833,

Comienza el articulo refiriéndose al
‘‘genio ereador de Alberdi’?, conside-
rdndolo el mis agudo testigo de gu
tiempo ¥ protagonista inteleetual de 1a
ereacién argentina, euyo temperamenta
nervioso y emotivo no le permitié ser
el aetor principal de los acontecimien-
tos.

Se refiere a algunos de sus trabajos,
al interés que en @l despertaban todas
las movedades en materia de derechg
constitucional, lo cual queda demostra-
do en las citas abundantes de sus fg-
¢ritos Péstumos, Pero es, sin duda algu-
na, Bases, la ohra que pone de relieve ¢l
genio créador de Alberd,

Al haeer nn paralelo entre Alberdi v
Pellegrino Rossi, el autor sostiene qua
Alberdi reconocis 1 influencia de este
iltime y en Estudios sobre la Constity-
€ion Adrgenting de 183 lo manifiesig
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expresamente. Asi Alberdi ineorpora al
titulo de su libre la locucién ‘‘puntos
de partida’’ que Rossi utilizaba con

, frecuencia. Luego se occupa de la vida

v obra de Ressi, de la evolueidn institu-
vional de huua. para entrar direetamen-
te al tema del “‘Influjo de Pellegrino
Rossi ¢n Bases’™ v en este capitulo se
refiere a tépicos como: el federalismo,
constitueiones provinciales, Corte Fede-
ral, Intervenciéon Federal, tratados, ete.

El haber realizado un estudio comple-
to de los textos alberdiamos, permite

‘a Salerno, precisar y aclarav euestioncs

controvertidag ¥ algunas que adn no
han sido lo suficientemente investigadas.

Il censayo de Salerno, mo se limita a
la influencia de Rossi en la obra de
Alberdi, sino, cdmo en forma mediata o
inmediata le hizo en la Constitucidn de
1833, va que la fuente de muchas dis-
posiciones que contiene nuestra Consti-
tueién, ha sido la obra de Alberdi, quien
sotuvo haber redactado ‘‘easi todo el
texto constitueional y haber merecido
¢l respeto de la Convencién’’

El autor trata mds adelante las teo-
rias negativas en cuanto a la influencin
del insigne tucumano en la redaccién de
nuestra Constitueién; en primier térnii-
no la polémica entre Alberdi vy Mitre
v en segundo lugar a la tesis de Paul
(iroussae, por ultimo mienciona otras te-
sis negativas como las de Wilmart, Iir-
nesto Qu(‘,\ﬂdﬂ, ete. Analiza las tom,um
ecléctieas y por dltimo las modernas en
torno a la mencionada influeneia. alber-
diana.

Salerno concluye su trabajo, soste.
niendo, en primer lugar, que, pese a ser
nnitario, Alberdi provecté una constifu-
c¢ién de cardcter federal, demostranda
que en materia politica, debe primar el
interés nacional sobre el de un partido.
Que en su proyeeto constitueional siguid
el ejemplo suizo en-wquello que podia
apliearse a nuestro pais, a fin de erear
un sistema propio. Que si bien la comi-
si6n no cité en forma reiterada a Bases,
e indudable que debe ser considerada
“*como aunténtiea fuente de interpreta-
c¢iéon de la ley fundamental de los ar-
gentinos’’ v que ‘‘Rossi fue muy teni-
do en cuenta por los convencionales de
Santa Te’’. Agrega que ‘‘Alberdi ¥
Rossi guardaron una estrecha coinciden.
cia en materia federativa, considerando
el federalismo como factor de equilibrio

v de estabilidad, en ua etapa de tram-
sicién de sus pueblos ¥ como forma de
unién definitiva bd‘]o el mgno de la
libertad’’

El tmlww es de facil leetura ¥ esti-
lo #gil. Las numerosas citas prueban el
serio ¥ profundo estudio llevado a eabo
por su autor y deja abierto el camino
para futuras mve»tm’tcmnes por parte
de aquellos que al leer este meritorio
ensayo, sientan despertar en ellos la
misma pasién por el tema que sintiers
el.autor. . . o

“Aricia Rosa DEMETRIO

Joux V. LoyBarpl, Los esclavos
en la legislacidn republicana
de Venezuela, en Fundacién
John Boulton, Boletin Histori-
co, N° 13, Caracas, Enero 1967,
pp. 43-67.

El autor sostiene que la eselavitud
de los megros aparece particularmente
bien reflejada en la legislacién puesto
que los venezolanos siempre se sintieron
preocupados por la organizacién y ad-
ministracién legal de su dificultoso sis-
tema laboral, y agrega que, durante la
époea independiente, notdbase una mar-
cada tendencia a restablecer el status
de los esclavos coloniales invoeando pa-
ra ello, en abierto contradiccién, los
principios liberales.

El esclavo venezolano de la épocs
hispidunica pertenecia a un grupo social
hien definido ‘‘cuyos derechos y debe-
res habian sido establecidos por easi
tres siglos de prictiea ¥ legislacién co-
lonial espaiiola’’. Llegado el 9 de abril
de 1810 los cambios politicos no preo-
cuparon a los amos de esclavos hasta
1812 c¢nando, en momentos eriticos para
las fuerzas independentistas, Miranda
proelamé el alistamiento general de es-
clavos desde su cuartel de Maracay.

Comenzaron asi los problemas socia-
les ¥ juridicos del eselavo sujefo- a las
nuevas estrueturas, siempre presente el
peligro de los motines y rebeliones de
esclavos, con el ejemplo cercano de
Haiti,

La tegislacién 'militar. republicana.
acerca de la esclavitud, esti resumida
en una de laz pocas miximas conse-
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cuentemente aplicadas a lo largo de Ia
guerra de la Independencia: ‘ningiin
esclavo serd libertado sin arriesgar su
vida al servicio de la causa republi-
cana’’,

La primera y mds importante pieza
de legislacién en el sistema colombiano
de esclavitud de los negros, segiin Lom-
bardi, fue dada por el Congreso de
Cleuta en 1821; Ias disposiciones pos-
teriores recomocen su fuente en esta
ley, que establecia en lo sustancial que

todos los hijos de eselavos nacerian lin

bres,

Por la misma ley de 1821 se ereaba
una Junta de Manumisién, cuyos fon-
dos serian para pagar por los eselavos
libertados por el Estado. Aunque sus
disposiciones parecian claras y termi-
nantes, fueron numerosas las dificulia-
des para hacerla funciomar: segiin el
autor, desde el dia de su publicacién
hasta que la esclavitud fue abolida le-
galmente en 1834, millares de cuestio-
nes de interpretacién y administracion
fluyeron a la Seecretaria del Interior
desde los funcionarios locales. Los pro-
Désitos de reorganizacién manifestiron.
se en varias oportunidades; comenzando
con el detallado decreto de Bolivar de
1827,y como la ley de 1821 resultd in-
eficaz’ como instrumento de abolicign
gradual y puesto que debia pagarse por
los esclavos antes de que fuesen liber-
tados, la solucién obvia era ser estrie-
tos en la recaudacién de impuestos Y en
la administracién de los fondos, seifiala
Lombardi, agregando que, consecuente-
mente, una nueva Direccién Nacional de
Manumisién fue estableeida para coor-
dinar y facilitar la ley.

Con respeeto al Congreso venezolano
de Valeneia, seiialemos que proyectd una
uueva ley en 1830, con dos importantes
cambios: si se trataba de nifios mnaci-
dos después de 1820, los nifios libres por
nacimiento tendrian que servir al amo
de su madre hasta los veintitn afios ¥
el gobierno daba una subvenuci¢n al pro-
grama de manumisién para asegurar la
lihertad anual de por lo wenos veinte
esclavos. Posteriormente no hLubo casi
reglamentacién sobre la materia y una
ley de 1848 repite en general el conte-
nido de Ia de 1830. Sin embargo, como
el articulo sexto de esta ley dio al go-
hierno poder para cuidar de los liber.
tos, una vez exentos de la obligacidn
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de servir al amo de su madre, en 1839
se expidi6 un decreto para controlar su
conducta, -

Estas reglamentaciones gue obligaban
al manumiso mayor de edad a ser con-
tratado por el amo de madre hasta sus
veinticinco afios ‘estaban proyectadas,
para crear una clase trabajadora semi-
servil ligada a la tierra‘’ y estaban re-
torzadas por minuciosos eédigos de poli-
c¢ia elaborados por las varias provincias
de Venezuela, afirma el autor, y conclu-

_¥e que el proceso seguido demuestra
“‘claramente la cuidadosamente esperada

trausicién de la esclavitud al peonaje’’.

El articulo constituye un enfoque no-
vedoso del problema, poeo conocida en
el resto de los paises hispanoamerica-
nos. Aunque algunos términoes emplea-
dos, como ‘derivar lhacia la izquierda’?
0 ‘‘subdesarrollada gente’’ no son co-
rreetos por cuanto no responden a con-
ceptos de época, es este un estudio de
interés, hasado en investigaciones docu.
mentales y bibliografieas.

J. C G

Vicror Tav Axzoirecul, La Jun-
ta Protectora de la Libertad de
I'mprenta en Buenos Aires, en
DBoletin de la Academia Nacio-
nal de la Historia, XXXVIII,
Segunda seccién, Buenos Aires,
1965, pp. 279-291.

Tu estudio medular y novedoso debe-
mos a la investigacién de su autor, en
torno a una institucién del derecho pa-
trio -hasta el presente poco aliondada.
Se trata de la Junta Protectora de la
Libertad de Imprenta portefia, que co-
mo bien anota Tau Anzodtegui, fue una
ereacién ‘‘para encarrilar los primeros
pasos de esa libertad enfiticamente
proclamada como consecuencia del -es-
tallido liberal de 1810 en Hispano-Amé-
riea’’. Y una de esas libertades a cus-
todiar era precisamente la del pensa-
miento escrito, negada hasta enfonces.

La ectapa primera aparece confiada
originariamente a la Junta Suprema de
Censura creada por decreto del 20 de
abril de 1811 con la misién loable de
asegurar la libertad de eseribir, de im-
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primir ¥ publicar las ideas politicas,
sin -necesidad de lcencia, revisién o
aprobacidén alguna anteriores a la pu.
, blicacién. Se exceptuaban los asuntos de
religién, como es de comprender de
acuerdo a la época. Como esta Junta
parece no haber funcionado, fue la Jun-
ta Protectora de la Libertad de Im-
prenta quien tuvo la misién de custo-
diar la mnaciente libertad. Creada por
deereto del 26 de octubre de 15811 como
cuerpo colegiado, estaba integrada por
nueve miembros, tenia como sola atri-
bucién ‘‘declarar, si hay, o no crimen
en el papel que di mérito a la recla-
maeién’’, puesto que el aspecto sancio-
nador después de la declaracién corres-
pondia a la justicia. Quedan entonces
bien deslindadas sus atribuciones: sim-
plemente declarar ‘‘de hecho’’ si se
incurrié en el erimen o el abuso, Las
cuestiones de derecho son de competen-
cia judicial. Podriamos deeir que esta-
ba a su cargo una etapa de instruceién.

Despues de e‘(phc'uuos el auntor el
curioso ¥ eomplejo mecanisnio utilizado
para designar a los titulares de la Jun-
ta, haciendo mnotar la g1'1v1t'1(:10n que
tiene en el proceso el orgamismo eapi-
tular, analiza las cuestiones de idomei-
dad, incompatibilidades, excusaciones,
ete;; de sus miembros.

‘Fijadas las atribucioues del Cuerpo
destaca el trabajo y comenta elogiosa-
mente la independencia de criterio que
demostré en mis de una oportunidad,
frente a los pretendidos menoscabos de

ciertas autoridades de gobierno.

Muy minuciosa es la reglamentacion
de la etapa proeesal. El juicio se inicia
con la denuncia o acusacién a cargo de
particulares, del fiscal o del gobierno,
con pruebas documentadas. Da cardcter
pihblico al juicio, con audiencias en que
ambas partes ratifican la denuncia ¥
ofrecen descargos- respectivamente. Con
los antecedentes, la Juuta se cexpedin
—sin fundamentacién alguna-— si ha-
bhia o no delito. Sélo un tercio de los
votos —3 sobre 9— a favor del denun-
ciado, era suficiente para rechazar la
acusacién formulada, decisién que po-
(ha ser apelada en una segunda instan-
cia, a cargo de la denominada Junie
de Apclacwn, de 9 miembros y cuya
decisién era definitiva, en base también
a los tres votos ya comentados. Prue-
ba, el autor, que en general, salvo algu-

nas obstrucciones puestas en juego por
las partes, existia -bastante- celeridad
procesal, lo que hace elogioso- dicho
procedel. o

Con acierto, Tau Anzofdtegui analiza

. institucionalmente a la’ Junta Protecto-

ra a través de varios procesos consul-
tados, ¥ en-especial comenta-uno de ellos
‘originado a raiz de la denuncia del cura
rector Manuel Alvarez, de la Iglesia Ca-
tedral, contra Pablo José Ramirez, au-
tor de un libelo que lo estima el denun.
ciante como ‘ieriminal y abusivo?’?, ti.
tulado Discurso de primera investigacion
a la verdad, en el cual se formulan al-
gunas criticas a la religién y se pro-
mueve la necesidad de un sistema en
que las cosas sagradas se rijan de
acuerdo a las justas leyes de la religién
natural. Sigue sus etapas y nos consig-
na que la Junta declaré la existencia
de abuse de libertad de imprenta en el
escrito.

Cierra su investigacién ecomentando
el proceso que pone fin, después de mAis
de un decenio, a la existencia de Ia
Juuta Protectora, la que el 15 de oc-
tubre de 1822, en plena cuforia refor-
mista de inspiraciéon rivadaviana, ‘¢ que-
daba sin ejercicio hasta la sancién de
una ley permanente sobre la materia’’,
seglin reza el oficio suserito por el go-
hernador y dirigido al presidente de la
misma, sin dejar de elogiar la actuacids
de sus integrantes. Sucedié que la Sala
de Representantes se habia hecho eco
de las eriticas que la Junta mereciera
a partir de los esedndalos y abusivos en-
frentamientos de libelos difamatorios
que circularon a partir de 1820, y quo
dichios excesos sélo merecieron de parte
de la Junta Protectora —acota muy
bien nuestro comentado— ‘‘ingenuas
declaraciones, sin resultados efectivos
para contener el desborde’’.

Con este trabajo muy bien documen-
tado Tau Auzodtegui realiza un aporte
méis a la investigacién del proceso his-
térico del derecho argentino que mere-
cerd la ponderacién de los estudiosos.

H. A 7M.

(GuiLLeryo Porras Mufoz, Igle-
sia y Estado en Nueva Viscaya
(1562-1821), TUniversidad de
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Navarra, Pamplona, 1966, 701
pags.

Un minucioso estudio’ de las relacio-
nes entre la Iglesia y el Estado es el
que acaba de publicar la Universidad
de Navarra, como integrante de su Co-
leceién - Candnica. Se trata de la tesis
de un historiador mexicano, que reveln
en ella notables cualidades de investi-
gador y una gran erudicidn en los te-
mas que aborda.

La dideesis de Nueva Vizeaya com-
prendia vastas regiones ubicadas en el
noroeste de México y el sudoeste de los
Estados Unidos y cra, al deeir del au-
tor, la provincia mds cxtensa de los do-
minios hispdnicos. Dada su ubicacion
fronteriza, sus limites septentrionaies
nunea quedaron bien definidos.

El autor estudia paralelamente lu
organizacién politica de ese distrito, su
régimen eclesidstico, las relaciones cn-
tre ambos grupos de autoridades v los
beneficios econémieos que tenian, Aun-
que limitado a una provineia indiana,
el libro no deja de ocuparse de Tos
problemas generales —jpatronato, vice-
patronato, caracteristicas de las autori-
dades, ete.— pero lo haee de manera
relativamente escueta y siu aliondar en
los problemas de esa naturaleza. En
cambio trata, tal vez en forma dema-
siado detallada, las cuestiones locales.
De esta manera el trabajo resulta, por
un lado, de cierta utilidad como ejem-
plo de un sistema que tuvo caracteris-
ticas similares en otras partes del im-
perio, y por el otro tiene un gran
interés para quienes conocen y estudian
la historia juridiea de la Nueva Viscaya.

Hemos sefialado que los temas pura-
mente locales son motivo de un andlisis
muy detallade. El autor prodiga ejem-
plos ¥ cita episodios y documentos de
casos particulares que interrumpen in-
convenientemente la descripeion del pro-
ceso histérico o el andlisis de las insti-
tuciones. El método adoptado —excesi-
vamente descriptivo— le impide hacer
llegar al lector una impresién general
de los temas que ahorda. De esta mane-
ra se pierde muchas veces la vision del
conjunto para detenerse en detalles no
siempre neeesarios.

No obstante estas observaciones, Iu
tarea emprendida por el doetor Porras
Muifioz alcanza a presentar una deserip-

cidn analitica de la evolucidn institu-
cional de aquella provineia. Y en este
sentido el libro adquicre una importan-
cin loeal que seria injusto Hescouocer.
Lo completan indices minuciosos, una
abundante bibliografia ¥ la mencidn de
innumerables  doecumentos  consultadoes
en los archivos, especialmente el de Se-
villia,

RicArpo ZonpAQuin BECU

- - e

Gisera MorAzzaxNt pE PERpz -
cigo, La intendencia en Espaiia
i en Amdrica, Universidad Cen:
tral de Venezucla, Caracas,
1966, 596 pigs.

El libro que comentamos conticne Ia
tesis realizada bajo la direecidn de Al
touso Guarein Gallo en la TUniversidad
Central de Madrid durante el afie 1963,
Lleva un extenso prélogo de Eduwardo
Areila Farias.

La autora se propuso hacer el “‘and-
lisis de las intendencias mediante el
cmpleo del método comparativo a tra-
vés de un estudio histdrico-juridico’’.
O sea que —como o expresa el proio-
guista— se han dejado de lado *sus

proyecciones sobre la vida ceondmiea,

social o politica de la sociedad colo-
nial®’, limitando el estudio a la “‘es-
tructura interna de este organisme’’.

El método adoptade conduce a un
andlisis meramente deseriptivo, que por
cierto no aleanza a satistfacer la curio-
sidad del estudioso ni a explicar el fun-
cionawmiento ¥ las consecucncias de aque-
lla institucién. Claro estd que cllo hu-
biera vequerido —dada la  amplitud
geogrifica que ¢ésta abared— una inves-
tigacion mucho mas amplia que la efec-
tivamente realizada.

La obra recuerda ripidamente los ori-
genes franceses de las intendencias, su
implantacién en Espafia v su estableci-
miento en la mayor parte de los virvei-
natos ¥ provineias hispanoamericanas.
fuego estudia la naturaleza iustitueio-
nal de las intendencias, las caracteris-
ticas del eargo v lax funciones de sus
titulaves, asi como las diversas retor-
nas que se produjeron hasta la desupa-
ricion del dominic espafol en América.
A lo largo de este aualisis se comparan

i
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también las disposiciones a veces dife-
rentes que regian en Espafia y en las

IIndias.

A pesar de su volumen, la mayor par-
te del libro estd destinada a transeribir
documentos complementarios o madifi-
catorios de las ordenanzas de intenden-
tes, Una bucna bibliografia vy excelen-
tes indices completan el volumen que
tiene, como mérito principal, el de pre-
sentar esa deseripeién ordenada ¥ com-
parativa de un sistema que tanta im-
portancia alecanzé en las postrimerias
de la dominacién espaiiola.

Mario GUILLERMO Saravi, E! Tra-
tado de San Migucl de las La-
gunas y la politice de Pedro
Molina, en Revista de Historia
Americana y  Argentina, del
Iunstituto de Historia depen-
diente de la Facultad de Filo-
sofia ¥ Letras de la Universi-
dad Nacional de Cuyo, Mendo-
za, 1964/1965, u® 9 v 10, pp.
63-97,

Analiza el autor en este trabajo un
aspecto importantisimo de nuestra his-
toria politica, la formacién de los pac-
tos interprovinciales. Se reficre a las
causas objetivas y resultados del Tra-
tado de San Miguel de las Lagunas,
celebrado entre las provineias de Men-
doza, San Juan y San Luis.

En la primera parte de su obra Sa-
ravi se ocupa de la politica de Buenos
Aires durante el ministerio de Bernar-
dino Rivadavia, durante cl gobierno de
Martin Rodriguez, destinada, segin dice
¢éa propender la organizacién de la pro-
vineia de Buenos Aires de un modo que
signifique su elevacion a un rango su-
perior eon respecto a las demds del Rio
de la Plata; y una vez logrado esto a
encabezar el ordenamiento constitucio-
nal que permitiese a Buenos Aires asu-
mir el papel rector en el pais’. A cuyo
cfecto ¥ como primer paso, en ese sen-
tido, Rivadavia busea hacer fracasar el
Congreso de Cérdoba, cenvoeado por el
gobernador Bustos. .

Explica Iuego la posicion tomada cn

esa oportunidad por ia provineia de
Mendoza, 1a cual traté de llegar a una
posicién intermedia entre Buenos Aires
y Bustos, buseando que el Congreso de
Cérdeba continuara como convencional
v no como coustituyente, poniendo -en
vigencia la Constitucién de 1819, hasta
la reunién del Congreso propuesto por
Bucnos Aires para dentro de un aiio.
Dichas gestiones fracasaron e inmedia-
tamente fue nombrado muevo goberna-
dor de Mendoza Pedro Molina. El obje.
tivo~de Pedro-Molina va a ser la reali-
zacién de un Congreso General Comsitu-
vente de todas las provincias, y con tal
motivo es enviando Godoy Cruz a Buenos
Aires. Pero su gestién va a encountrar
la oposicién temaz de Rivadavia fraca-
sando las gestiones. En vista de ello
Pedro Molina resuelve eambiar los me-
dios para ¢l logro de sus objetivos.

Van entonces a rcunirse los goberna-
dores de las provineias de Cuyo en San
Miguel de las Lagunas. En las instruec-
ciones de los representantes de Mendoza
se establecié que deberia Dbuscarse la
reunién de un Congreso General, ¥ en
¢l caso de no lograrse cse objetivo se
acordaria ‘‘la forma gue mds conveuga
a dar o las de Cuyo, segln las cireuns.
taneias o aptitud en que se hayan’’

Dichas instrucciones fueron la fuente
direeta del Tratado, por ¢l cual se es-
tipulé precisumente convoear un Con-
greso a realizarse en la provineia de
San Luis, v en su defecto, celebrar las
contratantes una convoeacion en la gue
se estableciesen las hases sobre las que
habria de vegirse en adelante la pro-
vineia de Cuyo.

Concluye, pues, el autor que este- tra-
tado implica una postura de decidida
oposicién a la politica de Buenos Aires,
cnearnada a través del tratado del Cua-.
drilatero. Estudia luego, las causas por
las cuales la provineia de San Juan no
va a ratitiear el acuerde, llegaudo a la
couclusion gue ello se debié a que dicha
provincia estaba sometida a la influen-
cia direeta de Buenos Aires.

Refuta asi el autor, la tesis de que
el tratado de San Miguel de las Lagu-
nas fracasé por la posicion de los fe-
derales de Mendoza, en el sentido de
negarse a constituir la provineia de
Cuvo, como lo solicitaba Buenos Aires.

En suma, cste estudio constituye un
valioso aporte para el conoeimiento de
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un aspecto poco investigado hasta aho-
ra, realizado con seriédad v crudieidn,

AMERICO A. CORNEJO.

MANUEL Nuxes Dias, Fomento
ultramaring mercantilismo:
la Compaiiia de Grao-Pard
Maranao (17355-1778), en Jre.
vista de Historia, Afo XVII,
vol. XXXTTII, San Pablo, 1966.
pags.
En esta Revista que es el drgano del

Departamento de Historia de la Facul-

tad de Filosofia ¥ Letras de 1a Uni-

versidad de San Pablo (Brasil) y de
la Sociedad de Estudios Histérieos, pu-
bliea el profesor de Historia de 1Ia

Civilizacién Americana de la Univerii-

dad paulinata, un estudio econdémico

acerca de la historia de In Compaiiig
mercantil que log Portugueses esta-
blecicron eu el Brasil en el siglo xvir
con el nombre de ““Companhia Geral do
Grao-Pard e Maranhao’’ que funciong
entre 1755 ¥y 1778, clara manifesta-
cién de la politica expansionista ultra
marina ¥ expresién conereta de la mo-
dalidad mercantilista adn vigente en la
conducta econémica de Portugal. Co-
mienza explicindonos los origenes de Ia
empresa, como inspiracion del Primer
ministro Pombal, con ventajas v eon.
cesiones privativas en sy favor, con
ello no se deja  de  reconocer por
parte de esta importante figura de Ia

vida politica del Portugal del siglo xvim,

un proceso de liberalizacign econdmien

de su patria. Deseribese Ia razén y ol

porqué de la eleccién de esta zona del

extremo norte del Brasil, su proceso de
colonizacién, fundacigny de ciudades, or-
ganizacion de las Capitanias, medidag
tomadas para mejorar la triste situg.
eién de desamparo ¥ miseriy econdmica
del extenso Estado de Grao, Pard y Ma.
ranhao, la falta de hrazos para el tra-
bajo de la tierra ¥ de otros tipos de
explotaciones, que conspiraban eontra
el éxito y future de 1a Compaiiia, Con
minuciosos detalles documentales sefiala
la. actuacién de Ias misiones religiosas,
de jesuitas, carmelitas, mercedarios ¥

capuchinos, ¥ su mérito en defensa de
la esclavitud de Jos indios. Coments 1g
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actuacion de la Compaiifa de Jestls en
aquellas regiones y los bienes que deja.
ron al ser extrafiados en 1760y repre-

" sentados por ingenios y ‘‘fazendas’’

que constituyeron ingentes riquezas que
tomé en su beneficio la Corona portu-
guesa. Cierra este capitulo con la pre-
sentaeién de la poderosa empresa pom-
balina, como la designa Nunes Dias,
brometiendo en una seguna publicacion
continuar con el desarollo de la misnia,
Con esta investigacién se prueba una
VeZ -mis quol?o’rtugal no fue ajeno al
sistema cldsico “del capitalismo comer-
cial canalizado por medio de las céle-
bres Compaiiias privilegiadas muy en
boga desde el siglo xvIL

H. A, M.

HuaBeRTO S, Vioir, La legisla-
cion sobre delitos Y penas en la
provincia de Cérdoba desde
1810 hasta la sancién del codigo
penal local en 1882 o Investige-
cion histérica acerca de las con-
travenciones a leyes especiales
en la provincia de Cordoba, en
Cuadernos de los Institutos, ni-
meros 71 y 84, correspondientes
al Instituto de Derecho Penal
de la Universidad Nacional de
Cordoba, 1963 y 1965, respec-
tivamente,

A través de estas dos contribuciones,
el autor se ha Propuesto resefiar un
aspecto poco analizado entre nosotros:
la numerosa legislacion dictada por las
provincias en materia penal, especial-
mente entre 1820 y la sameién del ¢6-
digo nacional respectivo.

El trabajo ha sido concebido, m4s
que con un criterio estrictamente hiis-
trico-juridico, con la idea de suministrar
al pemalista conoeimientos sobre el ori-
gen v formacién del derecho actual. De
ahi que la sistematizacién de la mate-
ria haya sido efectuads con ‘“eriterio
moderno’’, siguiendo ‘Jos respeectivos
titulos del Cédigo Penal vigente’’. Es-
te encasillamiento resulta forzado en al:
gunas materias, si lo contemplamos des-
de el punto de vista de nuestra disei-
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nlina. Sin embargo, esta observacién
metodoldgica en nada disminuye la uti-
lidad que estas monografias tienen,
. aparte de su interés para el penalista,
para el historiador del derecho.

Es de desear que trabajos como este
se publiquen con relacidn a otras pro-
vineias para adquirir asi una idea mds
general sobre la evolucién de esta legis-
lacién. Ademds, el estudio legislativo
constituye una necesaria introduceién
para cualquier investigacién acerca de
la aplicacién de esas disposiciones, a
través de las causas judiciales que ya-
cen en los archivos, casi totalmente ig.
noradas por el historiador del derecho.

V. T. A,

Jerio CEsAr GUILLAMONDEGUI, Lo
circel para deudores mercanli-
les en Buenos Aires (1822-
1872), separata de la Revista de
Derecho Espaitol y Americano
1n? 11, ed. por el Centro de Es-
tudios Juridicos Hispanoameri-
canos del Instituto de Cultura
Hispauica, Madrid, 1966, 10

pags.

El autor se ha especializado en te-
mas de la historia juridica mercantil,
que maneja con la soltura y claridad
que le otorga su cabal conocimiento
de la materia. En esta ocasién mnos
brinda una interesante investigacién so-
bre la céreel para deudores mercantiles
de Buenos Aires. Comienza por sefialar
las instancias que se cumplieron en la
época a fin de obtener un lugar de
reclusién adecuado por los presos por
deudas, ya que hasta entonces se los
mezelaba con  delineuentes comunes.
“¢La dificultad y "lesagradables conse-
cuencias en que debieron cumplirse las
gentencias que dictaba el Tribunal de
- Justicia lo llevaron tal vez a evitar de-
cretar la prisién por deudas, tratando
en lo posible de evadir la cuestién con-
cediendo quitas y esperas’’. Creada la
careel el 10 de julio de 1822, se suscité
un interesante debate en la Legislatura
portefia relacionado con el ‘‘derecho de
carcelaje’’, que debian abonar los ve-
clusos, que el autor espiga con inteligen-
cia. Se sefiala también en el trabajo las
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caracteristicas de la prisién por deudas
v el funcionamiento de la cércel, hasta
que abolida la pena por ley de 22 de
junio de 1827, el autor cree que quedd
suprimida.

Nos encontramos ante un interesante
trabajo, en el que se hace provechoso

uso de fuentes éditas e inéditas y se

abre camino en uno de los temas hasta
ahora descuidados de nuestra historia
del derecho.

E. M.

ARCHIVO (GENERAL DE LA NACION
(VEXEZUELA), Los abogados de
la Colonia. Introito por Mario
Bricefio Perozo, Madrid, 1963,
482 pégs.

Componen el volumen documentos de
la Seceién La Colonia, Titulos de Abo-
gados, del Arclhivo General de la Nacién
de Caracas que dirige el prestigioso
historiador D. Mario Briceilo Perozo,
euyo Introito resefia el contenido y al-
cances de la publicaciéun.

La lectura de las piezas trauseriptas
revela el tramite que debian seguir los
aspirantes a abogados y las condiciones
requeridas ante el Real Acuerdo: a)
hallarse en posesién del titulo de Ba-
chiller en Derecho Civil; b) haber heelio
el curso de pasantia (cuatro afios) con-
forme a la Ley y ¢) su legitimidad, lim.
pieza de sangre y buena conducta. Con
estos recaudos y por intermedio de apo-
derado, el aspirante solicitaba su admi-
sién al examen de Abogado ¥ si el Fis.
cal no oponia reparos, el Cuerpo fijaba
el dia de la prueba. Siendo esta satis-
factoria era considerado Abogado de la
Real Audiencia, ordendndose de inme-
diato su matriculacién, la toma de jura-
mento y el pago del derecho correspon-
diente de la media annata.

La obra que comentamos, de interés
para los estudiosos de la historia del
derecho o de las biografias de la época,
contiene mds de cincuenta expedientes
de personajes del siglo xviI y comple-
ta los pertenccientes al mismo fondo
documental publicados en 1958 aunque
por varias causas no son los papeles de
todos los abogados que se reeibieron en
la Audiencia creada en Venezuela en
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1786, pero si el total de los legajoz
conservados,
! J. C. G,

DeMETRIO RaMos, EL peruano Mo-
rales, ejemplo de la compleii-
dad americana de tradiciin Y
reforma cn las Cortes de Cadiz,
separata de la Revista de Estu-
dios Politicos n® 146, e, por
el Instituto de Tstudios Politi-
cos; Madrid, 1966, pp. 139.202.

El distinguido historiador espaiiol De.
metrio Ramos, viene trabajando eon
gran provecho sobre la elahoracién ¥ ore-
sultades de las cortes gaditanas de 1810,
Un importante trabajo sobre ese tema
fue presentado a la Primera Reunidjn
de Historiadores del Derecho Tudiano, ¥
se publica en este ndmero de In Fevista,
El que comentamos es asimismo un va-
lioso aporte para Ia elucidaeidn del pro.
blema. Se trata de la actuacign del pe-
ruano Vicente Morales Dudirez en aquella
asamblea. La importancia de su ‘palabra,
sit independencia de criterio, sus instan.
cias para obtener la igualdad de repre-
sentacion de las provincias americanas
con las espaiiolas, su posicién dentro de
“‘una linea de exclusiva criollo-indige-
nista’’, marginando al negro de la po-
blacién que debia computarse en las
comareas amerieanas, sus recelos haeia
toda ‘medida que tendiera a alterar el
““status’’ soeio-econémico del momento,
la necesidad de no privar a los doctrine-
ros ¥ parrocos de indios de la congrua
sinodal, su firme concepto, desarrollado
en la Representacion presentada por los
diputados americanos, de exeluir a In-
glaterra de toda negoeiacion entre Es-
pafia ¥ América, son sefialadas por Ra-
mos. Se hace mencién asimismo al eon-
cepto de Morales de la ‘‘Gran Patria’’,
dentro de la cual estaban las ‘‘Patrias
naturales’’, desarrollando el autor ol
sentido de esta idea de la Monarquia
plural del peruano. Para finalizar se
ocupa Ramos de la idea de América ¥
del concepto del indio que tenia Mora-
les, como asi también su postura frente
a la Constitueién de 1812,

Es este un nuevo eapitulo para el es-
tudio de las Cortes de Cidiz escrito por

quien ha profundizade, con acierto ¥
erudicién, tan importante tema de nues-
tra historia institucional hispano-ame:
ricana. i

E. M.

(Goxzaro Vian Correr, Teoria Yy
practica de la igualdad en In-
dias, en Historia, publicada por
el Instituto de Historia de la

“Universidad Catélica de Chile,
Ne 3, pp. 87-163; Santiago de
Chile, 1964.

Aborda Vial Correa un complejisimo,
pero atrayente tema. El autor indiea
que ‘‘no aspira a mayor originalidad,
ni menos ain a agotar el tema, sino
i recoger y a exponer en forma orde-
nada algunos datos sobre la wateria’’,
No obstahte esta advertencia, la ineisién
en el problema es aguda ¥ si bien no
puede en ninglin momento considerarse
agotada la cuestién, deja planteada una
problemdtica, digna de nuevos esfuerzos
de investigacién en las distintas regio-
nes del imperio hispinico hasta después
de la emancipacién.

La tesis de Vial Correa apunta liacia
estos coneeptos: ‘‘La sociedad indiana
del (siglo) =xvi, vivamente igualitaria,
continuaba la linea medioeval ¥ desco-
nocia al menosprecio de clases, al me-
Hos en gran eseala. En cambio, los si-
glos XviI y sobre todo XVII ven cdmo
este menosprecio se vuelve tajante, hi-
rientisimo, contra los no espaiioles, cs-
pecialmente contra los africanos. Se
comprueha asi el progresivo colapso del
espiritu igualitario’’. Aclara el autor
que el sentimiento igualitario no signi-
ticaba en manera alguna, una nivelacién
perfecta de razas ¥ clases, pues induda-
blemente en Indias “‘el blanco era el
triunfador’”,

Sobre este enfoque medular, el autor
desarrolla su  exposicién. Sostiene que
“*los primeros aflos del Nuevo Mundo
son terrenos propieio para la creacidn ¥
subsistencia de un elima igualitario®?,
pero que con la aparicién de nuevos ti-
pos étnicos —surgidos del mestizaje—
disminuyé  sensiblemente esa  tdmnica
igualitaria frente a estos grupos. Segiin
¢l autor, tres causas influyeron para

wwm««J
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que el mestizo fuese recibido con ‘‘me-
nos espiritu nivelador que el indio’’:
su frecuente origen ilegitimo, su carie.
ter difieil ¥ la competencia social que
representaba para el espafiol, Esto dl.
timo provoca, por ejemplo, que las mu-
jeres mestizas fueran mas fdcilmente
absorbidas, que los varouneg, por la so-
ciedad indiana, no oponiéndoles obstieu-
los, espeeialmente en los lugares donde
escaseaban las mujeres espaifiolas,

Los africanos a su vez eargaban con
el baldén de la esclavitud, pero aun asi
las mujeres se abrieron paso mas fécil-
mente que los varones en la socicdad
indiana.

Analiza Vial Correa a continuacién,
algunas ‘‘piedras de toque’’ de la igual.
dad en su realizaeién conereta: los ma.-
trimonios mixtos, la admisién a los sa-
cramentos ¥y al sacerdocio, el nombra.-
miento para cargos y oficios, el uso de
ropas ¥ adornos, la concesidn de tie-
rras, minas ¥y encomiendas.

A través de los siglos XVII ¥ XViII se
produjo ‘‘la paulatina pero irreversible
decadencia del espiritu nivelador en In-
dias’’, que obedecié a multiples-eausas,
que Vial Correa examina eon agudeza,
Todo ello se evidencia en la formacion
de castas, en el desprecic social haeia
los grupos inferiores y aun en los im-
pedimentos que experimentan muclos de
los eomponentes de los mismos para
ocupar cargos, contraer matrimonio con
personas de condicidn superior, aspirar
a grados universitarios y al sacerdocio.

Se trata, en suma, de un inteligente
estudio institucional, que tauto en su
planteo como en la investigaeién reali-

zada, pone nuevamente en evidencia la
seriedad cientifica y el entusiasmo con
que trabaja la historiografia chilena.

£
V. T. A.

NeLLy R. Pogrro, Concesiones re-
“gias en la institucion de mayo-
razgo, en Revista de Archivos,
Bibliotecas y Museos, t. LXX,

1-2, Madrig, 1962.

Nelly R. Porro, profesora de Historia
Econémica y Social de la Facultad ds
Ciencias Econdémicas de la Universidad
Nacional de Buenos Aires, publica va-
rios privilegios que ha hallado en la
seceién Osuna del Archive Histérico Na.
cional de Espafia durante una investi-
gacidu realizada en distintos reposito-
rios espafioles. Una concisa advertencia
preliminar ofrece el concepto de la ins-
titucién, esquematiza su desarrollo des-
e las Partidas hasta la abolicién defi-
nitiva de 1841 y precisa algunas carac-
teristicas que ayudan a valorar los tex-
tos editados. La autora subraya el papel
que desempeiia la Corona en la consti-
tucién de estas vinculaciones de bienes
a través de distintas fases de su evolu-
¢ién, correspondientes todas a la dinas-
tia Trastdmara. Tanto el prilogo como
los doeumentos —inteligentemente - se-
leccionados y cuidadosamente transerip-
tos— faeilitan cl counocimiento de los
mayorazgos anteriores a las leyes de
Toro, que habrian de fijar sus rasgos
csenciales en la Edad Moderna.

J. M. M. U.
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