ESTUDIOS

EL DERECHO INDIANO Y SUS RAICES
EUROPEAS:
DERECHO COMUN Y PROPIO DE CASTILLA

Pronto se conmemoraran los nueve siglos de existencia de la
Universidad de Bolonia, cuna del Derecho comun.

Muchos dan por sentado que esta efemérides tiene alcance
puramente europeo. No faltan motivos para pensar asi, en vista
de la enorme significacion del Derecho comun en el Viejo Mundo.
Pero ello no debe llevar al olvido de la que tuvo en el Nuevo
Mundo, desde el momento mismo de su descubrimiento.

Lo primero que hizo Colon al pisar tierra americana, el 12 de
octubre de 1492, fue tomar posesidon de ella a nombre de los
Reyes de Castilla y Leén, Fernando e Isabel!. Este acto repre-
senta ]Ja primera aplicacién del Derecho comun a las tierras y a
los habitantes de América. En este sentido es también el punto
de partida para la formacién de un nuevo derecho, el derecho
indiano.

Las paginas que siguen aspiran a evocar en apretada sintesis
la significacién del Derecho comun en América espainola, uno de
los capitulos mas grandiosos de la expansién mundial de Europa.

INTRODUCCION
El Derecho indiano

Se llama Derecho indiano al que rigié en Ameérica esparnola
desde la época de los descubrimientos hasta la de la codificacion,
es decir, en términos generales, desde fines del siglo xv hasta la
segunda mitad del siglo XIx.

El vocablo indiano deriva de Indias, nombre que se dio a
América a raiz del descubrimiento, porque entonces se creyd que

1. MoORALES PavrdoN, Francisco. Descubrinuento y toma de posesion, en
AEA, 12, 1955.
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formaba parte del Asia. Cuando se comprobé que era un conti-
nente distinto, se le llamé Indias Occidentales para diferenciarla
de las Indias Orientales o asiaticas.

El término indiano tiene un alcance general. Designa una época
dentro de la historia de Ameérica espanola, que abarca desde el
descubrimiento hasta la independencia, y las distintas manifesta-
ciones historicas de ella, como son el arte y la literatura india-
nos, la poblacién y la sociedad indianas, la politica y el Dere-
cho indianos. Esta palabra data de esa época. Fue empleada
por los autores de entonces. Asi, por ejemplo, fray Jerénimo de
Mendieta escribié una Historia eclesidstica indiana?, y Juan de
Torquemada una Monarquia Indiana?, Solérzano Pereira titulé una
de sus obras Politica Indiana* y el padre Rosales llamé a Clile
Flandes Indianos. Vale la pena sefalar de paso, que como las
Filipinas también pertenecian a la Corona de Castilla, al igual
que América espanola, se las incluyéo dentro del concepto de
indiano.

Elementos formativos

Los elementos formativos del Derecho indiano son tres, de
desigual importancia: el Derecho castellano, los Derechos indi-
genas y el Derecho especifico de Indias.

La vigencia del Derecho castellano en América espanola tiene
un fundamento juridico. Las Indias fueron incorporadas a la co-
rona de Castilla y, en consecuencia, se extendieron a ellas las

2. MENDIETA, Jerénimo de: Historia eclesidstica indiana, México 1870
Esta obra, compuesta entre 1395 y 1604, permanecié inédita hasta 1870. Hay
tina nueva edicién con Estudio preliminar de SoLAN0 PEREz-LiLA, Francisco,
BAE, 26061, Madrid 1973.

3. TORQUEMADA, Juan de: Primera parte de los veintiun lbros rituales y
Monarchia indiana, Sevilla 1613, 3 vol.,, Madnd 1723.

4. SoLORzANO PEREIRA, Juan de: Politica indiana sacada en lengua caste-
llana de los dos tomos del Derecho y gobierno municipal de las Indias Occi-
dentales, Madrid 1647. Varias ediciones posteriores: Madnd 1736, 1776, 1803,
1930 vy en BAE 252-256, 1972.

5. RosaLes, Diego de: Historia general del Reyno de Chile, Flandes indiano.
Esta obra fue compuesta c. 1636 y 1665 y circulé manuscrita hasta su edi-
ciéon. 3 vol., Valparaiso 1877-78.
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instituciones y el Derecho de Castilla® y no los de Aragon, Na-
varra, Cataluna o cualquier otro de los reinos o estados espa-
noles.

La vigencia de los derechos indigenas para los distintos pue-
blos y comunidades aborigenes tuvo también un fundamento ju-
ridico. Aparte de las razones de hecho que hacian imposible pensar
en abolirlos, el Derecho especifico de Indias reconocid expresa y
ampliamente la vigencia de los multiples y diversos derechos 1n-
digenas no solo existentes al tiempo de la llegada de los europeos,
sino también surgidos con posterioridad. La unica limitacion que
se impuso a esta vigencia de los derechos indigenas fue la exclu-
sion de practicas contrarias a la fe catélica, al Derecho natural
o a la legislacion real para Indias, como los sacrificios humanos,
la antropofagia y demas’.

Pero el Derecho indiano es distinto del Derecho castellano vy
de los derechos indigenas que le precedieron y concurren a su
formacion. Ademas de estos dos elementos incluye un tercero:

6. Ordenanzas de la audiencia de Santo Domingo, 5 oct. 1511, texto
en CDIAO 11, 546. Una edicién mas cuidada CHACOON Y CALvo, José Maria
Cedulario cubano. Los origenes de la colonizacidon, 1493-1512, Madrid s/f. Orde-
nanzas de audiencias de 1528, cap. 57 y Ordenanza de audiencias de 1563
cap 312. Ambas en ENCINAS, 2, 5. Leyes Nuevas, Valladolid, 4 julio 1542,
cap. 18, ed Muro OREJ6N, Antonio, en- AEA 18, 1961. Asi en las demas Orde
nanzas, REIG SARTORRES, José: Precedentes a las ordenanzas de 1563, en su
edicidn de las Ordenanzas reales de la Real Audiencia de Quito, 4 oct. 1563.
Quito 1978, esp. 199 ss. Lo mismo se dispone en Ordenanzas de Consejo de
Indias, El Pardo, 24 sept. 1571, cap. 14, Madrid 1585. Reimpresa Valla-
dolid 1603, ahora ed. MurOo OREJON, Antonio, en: AEA 14, Sevilla 1957 Orde-
nanzas del Consejo de Indias, Madrid, 1 agosto 1636, cap. 13, Madrid 1636,
reimpresa Madnd i681. Esta disposicion pasé a la Recorilacién de Leyes de
los reinos de las Indias, 4 vols., Madrid 1681, 2, 2, 13.

7. Ordenanzas de Audiencias, nota 6, RC 12 julio 1530, recopiladas en
522, 2, Leyes Nuevas de 1542, nota 6, cap. 20. RC, Valladolid, 6 agosto 1555,
recopilada en 2,14. Los textos originales en ENCINAS, 4, 355. Prowvision, 11
marzo 1550, ENCINAS, 4, 60. ManzaANo MANzANO, Juan: Las Leyes y costiumbres
indigenas en el orden de prelacion de las fuentes del Derecho indiano, en
RI 18, Buenos Aires 1967. Diaz REMENTERIA, Carlos J.: La costumbre indigena
en el Peru hispdnico, en AEA 33, Sevilla 1976, GONZALEZ pE SAN SEGUNDO,
Miguel Angel: Derecho prehispano e instituciones indigenas en el ordena-
miento juridico indiano. Notas para su estudio, Madrid 1980. El mismo,
El elemento indigena en el Derecho indiano, en RHD 11, Buenos Aires 1983
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el Derecho especifico de Indias. Su razon de ser es tratar de las
materias que por su naturaleza no podian ser resueltas ni por el
Derecho de Castilla, ni por los derechos precolombinos. Entre
ellas se cuentan todas las derivadas del contacto y convivencia
entre europeos e indigenas en el suelo americano y bajo el senorio
de los reyes de Castilla. Tales son, por ejemplo, el derecho de
los espanoles a explorar y establecerse en América, el modo de
realizar las expediciones de descubrimiento y poblacion, la manera
de fundar y organizar las ciudades, la evangelizacion y el buen
tratamiento de los indigenas, su condicién juridica bajo el poder
de los reyes de Castilla que, entre otras cosas, les aseguraba la

conservacion de su lengua y de sus costumbres y, por tanto, tam-
bién de su Derecho?.

Articulacion de los elementos formativos

LLa forma de aplicacién de estos tres elementos constitutivos
fue establecida por el Derecho indiano. Este punto es clave para
la configuracién del mismo como un marco unitario dentro del
cual se encuadran sus diversos elementos formativos.

Para resolver esta cuestién, asi como muchas otras surgidas a
raiz de la expansién espanola en América, que eran también
nuevas para los juristas de la época, se acudié al Derecho comun.

El Derecho comiin se cuenta entre las méaximas creaciones del
genio europeo. Como se sabe, es un Derecho de juristas, vale
decir, un Derecho cientifico, que se cultivé y difundié a partir de
las universidades europeas desde el siglo Xx11 hasta el xix? y
en las hispanoamericanas desde el siglo xvi hasta el x1x'% Su
fundamento es el estudio de textos juridicos romanos y canonicos
con la mira de elaborar un Derecho de validez general llamado,

————————

ZORRAQUIN BECU, Ricardo: Los derechos indigenas, en RHD 14, 1986. Tau
ANZOATEGUI, Victor: La costumbre juridica en la América espanola, siglos
XVI-XVII, ibid., esp. 403 ss.

8. Ver nota 6. En esos textos se mandan aplicar las-leyes de Castilla a
falta del Derecho municipal de Indias. |

9. Sobre concepto y significacién del Derecho comun, WIFACKER, Franz:
Ratio scripta. Das romische Recht und die abendlandische Rechtswissenschaft,
en el mismo: Vom romischen Recht. Wirchlichkeit und Uberlieferung,
Leipzig 1944; Carasso, Francesco: Introduzione al diritto comune, Milan 1951.
El mismo: Medio Evo del diritto, Milan 1954. CoiING, Helmut: Handbuch
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por eso mismo, Derecho comun. Por consiguiente, el Derecho
comun se considera superior a los multiples Derechos propios de
cada lugar, region o reino, a los que, en atencion a su limitado
ambito de vigencia, califica de Derecho propio.

El gran papel que juega el Derecho comun en la historia de
los Derechos europeos y también en la historia del Derecho i1n-
diano, se explica ante todo porque era el unico que se estudiaba
en las universidades. En cambio, el o, mejor dicho, los Derechos
propios se consideraban como algo extraino a los estudios univer-
sitarios, de lo cual se ocupaban mas bien practicos del Derecho,
que hombres formados cientificamente.

Derecho especifico o municipal de Indias

Esta distinciéon entre Derecho comun y Derecho propio sirvio
de base para integrar los tres elementos formativos del Derecho
indiano en un solo todo coherente!!, Se asimilé el Derecho espe-
cifico de Indias a los Derechos locales o municipales de Castilla,
que alli eran parte del Derecho propio. Por eso, se le llamé Dere-
cho municipal de Indias, lo que a primera vista —literalmentc—
parece incomprensible, dada la inmensa extension territorial de

der Quellen und Literatur der Neueren europdischen Privatrechtsgeschichte,
3 tomos aparecidos hasta ahora en 6 volimenes, Mtinchen 1973-.82, 1 y 2.

10. GoNzALEz ECHENIQUE, Javier: Los estudios juridicos y la abogacia en
el reino de Chile, Santiago 1954. PeSer REIG, Manano: Derecho romano y
Derecho real en las universidades del siglo XVII, en AHDE 45, Madrid 1975,
Ptrez PERDOMO, Rogelio: Los juristas en la crisis de la sociedad colonial
venezolana 1790-1830, en GARCIA PELAYO, Manuel: Homenaje a, 2 vol. Cara-

cas 1980, 1. Levacel, Abelardo: Derecho indiano y Derecho romano en el
siglo XVIII, en Anuarto histérico-juridico ecuatoriano 5, Quito 1980. ElI
mismo: El Derecho romano en la formacién de los abogados argentinos del
ochocientos, en: REHJ 10 Valparaiso 1985. PENA PENALOZzZA, Roberto Ignacio:
Los sistemas juridicos en la enserianza del Derecho en la Universidad de
Cdrdoba 1614-1807, Cérdoba 1986. BrRavo LIRA, Bernardino: E! Derecho comun
en ultramar. Autores y obras juridicas de la época del Barroco en América y
Fiulipinas, en IC 15, Francfort 1988 ahora en su Derecho Comun y derecho
propio en el nuevo Mundo, Santiago 1989.

11. CorvVALAN MEeLENDEZ, Jorge, y CasTiLLo FERNANDEZ, Vicente: Derecho
procesal indiano, Santiago 1951. GARciA-GALLO, Alfonso: La ley como fuente
del Derecho en Indias en el siglo XVI, en AHDE 21, Madrid 1951, esp. pp. 612
y 617, nota 19; ahora en el mismo: Estudios de Historia del Derecho indiano,
Madrid 1952.
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America espanola, tantas veces superior no sélo a la de un concejo
0 municipio castellano, sino a la de la misma Castilla. Pero, no
se trata de una equiparacion entre las Indias y un concejo o
municipio castellano, sino de la determinacion del lugar que den-
tro del Derecho indiano corresponde al Derecho especifico de
Indias.

Por ser Derecho propio, es de aplicacion preferente frente
a los demas. Esta solucién es légica, porque la razén de ser de
este Derecho es —como sabemos— ocuparse precisamente de las
cuestiones juridicas nuevas a que da origen la expansién esparola
en Ameérica y que, como tales, eran desconocidas, tanto para el
Derecho castellano como para los diversos Derechos indigenas pre-
hispanicos.

El Derecho castellano en Indias

Dentro de la dualidad Derecho comin-Derecho propio, la po-
sicion del Derecho comun corresponde en América al Derecho
castellano. Esto significa que el Derecho castellano se aplica siem-
pre que no haya Derecho propio sobre una materia, vale decir,
Derecho especifico de Indias. En consecuencia, el Derecho caste-
ilano tiene en Ameérica espanola vigencia general. Se acude a él
cada vez que hay que llenar vacios del Derecho especifico de
Indias.

En la practica esta situacién no es excepcional, como a primera
vista pudiera pensarse. Antes bien, es la regla general, de ordinaria
ocurrencia en un vastisimo orden de materias, que se rigen por
el Derecho castellano, ya que el Derecho especifico de Indias se
circunscribe fundamentalmente a tratar de los aspectos nuevos
que presenta la vida juridica en América espaiola. En todo lo
demas, o mejor dicho, en todas las instituciones y practicas juri-
dicas de origen europeo, que son la mayoria, se aplica el Derecho
castellano. Asi sucede en materia de matrimonio, derecho de fa-
milia y sucesiones, de propiedad, de negocios juridicos y de delitos
y penas, de procedimiento civil y penal. Todos estos aspectos se
rigen integra o casi integramente por el Derecho castellano. A
ellos deben agregarse otros regidos por el Derecho especifico
de Indias en las que el Derecho castellano juega un gran papel
supletorio, como es el caso de las ordenanzas de Audiencias.
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El Derecho comun en Indias

Con el Derecho de Castilla se introduce en América el Derecho
comun curopeo, dentro del cual esta inserto el castellano. Asi lo
anota en 1630 Antonio de Ledén Pinelo al tratar de los tribunales
y oficios instituidos en Indias, «los cuales —explica— en su ejer-
cicio y uso guardan el Derecho Real (de Castilla) y Comun, mien-
tras por cédulas y ordenanzas particulares (Derecho especifico o
municipal de Indias) no esta revocado, mudado o alterado» 12,

En otras palabras, el Derecho castellano no es un todo homo-
géneo y autosuficiente. Antes bien, entre sus elementos formativos
se cuentan, hablando en términos muy generales, dos estratos de
distinta procedencia, caracter y alcance. Uno mas antiguo, de raiz
altomedieval, es fundamentalmente consuetudinario y se recoge
en parte en los fueros. El otro, mas reciente, de origen bajome-
dieval, es el Derecho comun, que, como su nombre lo indica,
pretende una validez mas ampha que el Derecho propio, dentro
de toda la cristiandad 3. De €l ya hemos dicho algo. Aqui baste
recalcar que es un Derecho culto, elaborado en las universidades
y manifestado sobre todo a través de libros juridicos, por medio
de los cuales logra, de hecho, una vigencia europea!®. A él tam-
bién acuden los juristas abocados a resolver los problemas nacidos
de la expansién ultramarina de Espana y Portugal b,

Asi, pues, el Derecho indiano se inserta de dos maneras en la
corriente viva del Derecho comun: por mediacion del Derecho
castellano que rige en América espanola y directamente a través
de los juristas que concurren a elaborar el Derecho especifico de
Indias.

12. Le6N PINELO, Antonio de: Tratado de confirmaciones reales, Madrid
1630 2 1, 3, hay ed facsimil MoLINARI, Diego, Luis, Buenos Aires 1922 y
Arcila Farias, Eduardo, Caracas 1979.

13. BARRERO, Ana Maria: E! Derecho local, el territorial, el general y el
comiin en Castilla, Aragon y Navarra, en Atti del Convegno de Varenna,
Mi'dn 1980.

14. WIEACKER y COING, nota 9. CruUz, Guilherme Braga da: O diretto sub-
stdidrio ha histéria do diretto portugués, en: Revista portuguesa de Histo-
ria 14, Coimbra 1973.

15. ZavaLa, Silvio' Las instituciones juridwcas de la conquista de Améri-
ca, Madrid 1935, 2* ed, corregida y aumentada, México 1971. HOFFNER, Joseph:
Ko'onialismus und Evangelium, Spanische Kolomalethik, Tréveris 1947, hay
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Los derechos indigenas: subsistencia y multiplicidad

Finalmente, los derechos indigenas son considerados en gene-
ral como derechos personales, esto es, aplicables solamente a
quienes tienen la condicién de aborigenes, es decir, de miembros
de un grupo a que ese derecho pertenece. Por eso poseen una
vigencia limitada, restringida a determinado nucleo o poblacion
aborigen. Excepcionalmente, hay casos de instituciones indigenas
que fueron recogidas por el Derecho especifico de Indias y exten-
didas a poblaciones distintas de aquellas a que originariamente
pertenecian. Un ejemplo de ello es la mita, forma de realizacion
de trabajos publicos por turnos tomada del Derecho incaico .

En resumen, la importancia practica de los elementos forma-
tivos del Derecho indiano no coincide con el lugar jerarquico que
cada uno tiene dentro del conjunto. Asi, el Derecho especifico
de Indias, que estd en primer lugar por ser de aplicacion prefe-
rente, en la practica soOlo rige materias muy determinadas. Es
como un estrato superior que cubre tan solo una zona de la vida
juridica y deja, por tanto, al descubierto la mayor parte de ella.

Esto mismo explica que el Derecho castellano, a pesar de estar
en segundo lugar, por ser de aplicaciéon general, sea en la practica

trad. castellana, Madrid 1957, 2*ed., mejorada. Tréveris 1969. M3INzaNO MANZANO,
Juan: La incorporacién de las Indias a la corona de Castilla, Madrid 1948. G1-
MENFZ FERNANDEZ, Manuel; Bartolomé de las Casas, 2 vol., Scvilla 1953 vy 1960.
GARCIA-GALLO, Alfonso: E! Derecho Comiun ante el Nuevo Mundo, en: Revista
de Estudios politicos 80, Madrid 1985. El mismo: Las Indias en el reinado
de Felipe Il. La solucton del problema de los justos titulos, en: Anuario
de la Asoctacion Francisco Viutoria 13, Madrid 1959-60, ahora ambos en Es-
tudios, nota 11. El mismo, La Universidad de Salamanca en la formacion
del derecho indiano, en: CINDI 3, Madrid 1973. El mismo: La ciencia ju-
ridica en la formacion del Derecho hispanoamericano en los siglos xvi al
xviil, en: AHDE 44, Madrid 1974, ahora ambos en El mismo: Los origenes
esparioles de las instituciones americanas. Estudios de Derecho indiano,
Madrid 1987. MEeENENDEZ PipaL, Ramén: E!l Padre Las Casas, su doble perso-
nalidad, Madrid 1963. BATAILLON, Marcel: Etudes sur Bartolome de Las
Casas, Paris 1965. GONGORA, Mario: Studties in the colonial history of the
Spanish America, Cambridge 1975. Bravo LIRA, Bernardino: Derecho Comun
y Derecho Natural en el Nuevo Mundo. Situacion juridica de las tierras y
habitantes de América y Filipinas bajo la monarquia espariola, en REHJ 11,

1986. Ahora en Derecho Comun, nota 10.
16. Ver nota 7, BASADRE, Jorge: E! régimen de la mita, Lima 1937.
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¢l de mas frecuente y ordinaria vigencia. Es como un estrato
inferior que en el hecho cubre casi todo el ambito de la vida
juridica; ya sea directamente en las materias no tratadas por el
Derecho especifico de Indias, ya sea indirectamente en las mate-
rias tratadas por ese Derecho. Por eso el Derecho castellano es el
eje del Derecho indiano, que sélo se distingue de él en las vanan-
tes introducidas por el Derecho especifico de Indias o por alguno
de los Derechos indigenas.

En cuanto a los multiples Derechos indigenas, cada uno tiene
una vigencia personal, esto es, restringida a determinado grupo
o poblacién aborigen. Su situacidn practica es en cilerto modo
similar a la de los derechos forales en Castilla durante la Edad
Moderna, si bien comparativamente estos derechos indigenas son
mas fuertes.

Derecho indiano y derecho europeo

El Derecho indiano es el primer Derecho propiamente ameri-
cano. Los derechos indigenas prehispanicos tenian un radio de
vigencia en general sumamente estrecho. Ni aun los mas difun-
didos pueden considerarse como americanos, ya que rigieron solo
en una parte muy limitada del continente. Asi como los europeos
fueron los primeros en descubrir la unidad fisica del mismo e
imponerle un nombre que lo abarcara en su totalidad —el de
América—, asi también fueron ellos los forjadores de la unidad
cultural del Nuevo Mundo, a través de la religién, la lengua y, no
en ultimo término, el derecho. Los que antes eran extranos, entre
si por tener creencias, lenguas, costumbres y demas diferentes y
por vivir ajenos unos a otros, comenzaron a compartir una serie
de formas culturales, desde México y Florida hasta el Rio de la
Plata y Chiloé.

Las formas juridicas indianas, sin dejar de ser americanas
—nacidas en el Nuevo Mundo y para resolver los problemas sur-
gidos alli por la penetracién europea— son una respuesta europea
a estos problemas americanos.

Asi pues, el Derecho indiano tiende desde el primer momento
a buscar soluciones andlogas a las europeas para sus propias nece-,
sidades, que son distintas de las del Viejo Mundo. De esta manera,
el Derecho europeo —si se puede hablar asi— en dos de sus ver-
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tientes, Derecho comun y Derecho propio de Castilla, constituye
un marco de referencia constante para el Derecho indiano. Asi
ocurre en sus origenes y a lo largo de las sucesivas épocas de su
historia. El Derecho indiano surge y madura en relacién con el
europeo, lo que mas que senal de dependencia de é€l, lo es de
comunidad con é€l.

En consecuencia, el Derecho indiano tiene vida propia —como
no podia ser menos— y se diferencia netamente de los derechos
europeos. En este sentido, hay que considerarlo como una pro-
longaciéon o variante americana del derecho europeo. En cuanto
tal, es similar a las distintas ramas en que éste se diversifica en
el Viejo Mundo. El Derecho indiano no es sino una rama mas
do este derecho europeo, paralela al Derecho francés, castellano
o aleman, pero que florece en ultramar y que abarca un area
incomparablemente mas extensa que la de sus similares europeos.

Derecho indiano y Derecho comtun

I.a elaboracion del Derecho indiano se lleva a cabo en parte
en América y Filipinas, por los propios habitantes de estos terri-
torios, sean personas comunes, juristas o gobernantes, y en parte
en Espana, por el Rey y su Consejo de Indias, asi como por
juristas y tedlogos a quienes se consulta las cuestiones mas arduas.

En general, las diversas formas de elaboracién del derecho
pueden agruparse en tres: costumbre'’, legislacion !® y literatura
juridica . Estas tres fuentes del derecho tuvieron gran significa-
cién en la época indiana.

Tal vez uno de los rasgos mas destacados del Derecho indiano
es la contribucién, en muchos casos decisiva, de los juristas a su
elaboracion.

17. LeveNe, Ricardo: E! Derecho consuetudinario y la doctrina de los
juristas en la formacion del Derecho indiano en: The Hispanic American
Historial Review 3, 2, Baltimore 1920. AviLa MARTEL, Alamiro, y Bravo LIRa,
Bernardino: Aporte sobre la costumbre en el Derecho indiano, en RCHHD
10, Santiago 1984. Ahora en su Derecho Comun , nota 10. Tau, nota 7.

18 Ver nota 11. Bravo Lira, Bernardino: Vigencia de las Siete Partidas
en Chile, en: REHJ 10, 1985. Ahora en su Derecho Comun..., nota 10.

19. Ver notas 10 y 15.
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Los mas célebres letrados y teologos fucron llamados desde
muy temprano por la Corona para quc dieran su parecer en las
mas graves cuestiones juridicas planteadas por ¢l descubrimiento
y la expansiéon espanola en Ameérica. Luego, en el gobierno de las
Indias tuvieron parte preponderante los letrados, como miembros
de las Reales Audiencias residentes en la propia América o del
Real y Supremo Consejo de Indias, residente junto al monarca
en la capital de la monarquia. Finalmente, desde el siglo XvI en
adelante se cultiva el derecho en las universidades de Ameérica
espanola y florece una literatura juridica indiana cada vez mas
rica ®.

Esta literatura juridica estd formada principalmente por dos
tipos de obras que, en cierto modo corresponden a dos de los
elementos fundamentales-del Derecho indiano: el Derecho especi-
fico para Indias y el Derecho castellano. Pertenecen al primer
grupo los libros que tratan de temas especificamente indianos,
como son el Real Patronato, la gobernacién temporal de las
Indias, la condicién juridica de los indigenas, la fundacién de
ciudades, las encomiendas y demas. En cambio, pertenecen al se-
gundo grupo los libros que tratan del Derecho castellano vigente
en América, comentarios a las leyes de Castilla y deméas en mate-
rias civiles, penales, procesales, etc.

En atencién a la contribucién de los juristas y en particular
del Derecho comun a la elaboracién del Derecho indiano, pueden
distinguirse en su historia tres grandes periodos. En primer lugar,
una etapa fundacional (1492-1571) en la que se sientan las bases
del Derecho indiano. Corresponde a la introduccién del Derecho
comin en el Nuevo Mundo. Luego, una etapa de apogeo del
Derecho y la literatura juridica indiana (1575-1750) caracterizada
por el florecimiento del Derecho comiin en el Nuevo Mundo. Fi-
nalmente, una etapa de afirmacién del Derecho patrio o nacional
frente al Derecho comun (1750-1900), que culmina en la codifica-
cién. Ella corresponde al repliegue del Derecho comun en Europa
y en el Nuevo Mundo.

20. LeveNe, nota 18. GiBert, Rafael: Ciencia juridica espariola, Granada
1971 2+ ed. ampliada, Granada 1982. GARCIA-GaLLO: La ciencia..., nota IS,
Bravo LIRA, nota 10.



ETAPA FUNDACIONAL (1492-1571)
DERECHO COMUN Y DERECHO NATURAL
EN EL NUEVO MUNDO

Es un periodo eminentemente creador, en el que se plantean
y resuelven los problemas fundamentales del Derecho indiano.
Ellos son de dos tipos: doctrinales y practicos. Los doctrinales
miran a fundamentar juridicamente la expansién espanola, es
decir, el derecho de los reyes de Castilla sobre las Indias y, conmo
contrapartida, a los derechos de los indigenas americanos frente
al rey. La discusion sobre estas cuestiones se conoce con €l nom-
bre de Polémicas de Indias. En ella participaron de una u otra
forma los principales juristas y tedlogos espanoles de la época.

Las cuestiones practicas miran al régimen de las expediciones
de descubrimiento y poblacién y al del asentamiento europeo en
América; reparto de tierras, buen tratamiento de los indigenas,
fundacién de ciudades, gobierno politico y eclesiastico y demas.

Lo propio de esta etapa fundacional, como su nombre lo indica,
es el surgimiento de las instituciones fundamentales del Derecho
indiano. Ellas se forjan en las primeras décadas del establecimien-
to europeo como consecuencia de este asentamiento estable en las
nuevas tierras y en medio de su poblacion aborigen.

Esta época inicial termina cuando surge una literatura juridica
indiana que poco a poco pone al Derecho indiano a la altura de
los europeos de la época.

Derecho comun y Derecho natural

La elaboracion de:las nuevas formas juridicas propias del De-
recho indiano se hace a menudo a partir del Derecho comun, que
por ser el unico estudiado en las universidades, goza de una
indiscutida superioridad a los ojos de los letrados. Pero también
a propésito de estos temas americanos se opondra al Derecho
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comun, fruto de la ciencia humana, el Derecho natural que tiene
a Dios por autor, en cuanto creador de la propia naturaleza 2.

La particion del mundo

Inicialmente la expansién ultramarina de Castilla se planteé de
un modo similar a la de Portugal, sobre la base del Derecho
comun. Asi sucede en las capitulaciones de Santa Fe ajustadas
entre los Reyes Catélicos y Colén antes del descubrimiento; en la
peticién de las tierras descubiertas y por descubrir, dirigida por
los Reyes Catélicos al Papa inmediatamente después de la vuelta
de Colén, y en las bulas de donacién, por las que el Pontifice
les concedié las que se hallaren navegando hacia el Occidente, que
no pertenecieran a principes cristianos en la Navidad de 1492,
con el encargo de evangelizar a los naturales de ellas.

Esta potestad pontificia para conceder tierras no poseidas por
principes cristianos era generalmente aceptada por los autores
de Derecho comun, entre los que destaca Enrique de Susa, el
Hostiense; estaba expresamente reconocida en Castilla en las Stete
Partidas y habia servido a los portugueses para fundamentar su
expansién a lo largo de las costas de AfricaZ2.

La validez de la donacién pontificia fue reconocida internacio-
nalmente por el tratado de Tordesillas (1493) mediante el cual
Castilla y Portugal, las dos unicas potencias europeas comprome-
tidas en la expansién ultramarina, se repartieron el mundo. Se
fij6 entonces el limite entre las posesiones castellanas y portu-
guesas en una linea que corria de polo a polo a 370 leguas al
Occidente de la mas occidental de las Islas Azores. Las tierras

21. Ver nota 15. Ademads, Zavara, Silvio: Servidumbre natural y libertad
cristiana segun los tratadistas esparioles de los siglos XVI y XVII, Buenos
Aires 1944. Carro, Venancio D. La teologia y los tedlogos esparioles ante la
conquistr de América, Madrid 1944. HANKE, Lewis: The Spanish Struggle for
Justice in the Conqz:r.est of America, Filadelfia 1949, trad. castellana, Buenos
Aires 1949. Huneeus, Andrés: Las polémicas de Indias en Chile durante el
siglo XVI, Santiago s/f (1956).

22. Garcia-Garro, Alfonso: Las bulas de Alejandro VI y el ordenamiento
juridico de la expansién portuguesa y castellana en Africa y en Indias, en:
AHDE 27-28 Madrid 1957-58. Ahora en el mismo. Origenes. nota 15. El
mismo: Las Indias en el reinado de Felipe 11, en sus Estudios, nota 11.

2
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situadas al occidente de ella corresponderian a Castilla y las situa-

das al oriente, a Portugal, en cuya demarcacion quedé compren-
dida la porcion oriental del actual Brasil.

Fines de la expansion

Basados en la donacién pontificia, los Reyes Catélicos deter-
minaron los fines oficiales de la expansion y la condicion juridica
de los indigenas.

Sobre los fines se dispuso que el primer y principal objetivo
de la expansién espafiola en las Indias era la evangelizacién de
los naturales de ella, encargada por el Papa a los Reyes de Castilla.
A este objetivo se subordina o debe subordinarse todo: salus
animarum suprema lex esto. Asi lo dispuso en su testamento
[sabel la Catdlica® y lo reiteran sucesivamente Felipe II en 1571 #
y Felipe IV en 1636 en las Ordenanzas del Consejo de Indias® vy
Carlos II en la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680:

«Seguin la obligacién y cargo con que somos Senores de las
Indias y Estados del Mar Océano, ninguna cosa deseamos mas
que la publicacién y ampliacién de la ley evangélica y la con-
version de los indios a nuestra Santa Fe Catédlica» %

Lo mismo repite en las instrucciones a los virreyes o en la
Ordenanza para nuevos descubrimientos y poblaciones de 1573:

«El fin principal que nos mueve a hacer nuevos descubri-
mientos es la predicacién y la dilatacién de la Fe Catélhica y que
los indios sean ensenados y vivan en paz y policia» 27,

23. Isabel de Castilla: codicilo, Medina del Campo, 23 noviembre 1304, en.
Ministerio de Asuntos Exteriores, Testamento y codicilo de I[sabel la Ca
tolica, Madrid 1956, p. 66.

24. Ordenanzas de 1571, nota 6, cap. 5.

25. Ordenanzas de 1636, nota 6, cap. 8.

26. Recopilacién, nota 6, 2, 2, 8.

27. Ordenanzas para nuevas poblactones y descubrimientos, 13 julio 1373,
texto en ENCINAS 4, 232 ss. Sobre la finalidad misional de la expansion, que
no excluye otras politicas econémicas y demds. Ricarp, Robert: La conquéte
spirituelle du Méxique, Paris 1933, trad. castellana, México 1977. SIERRA, VI-
cente D.:El sentido misional de la conquista de América, Madrid 1944. Ko-
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En este texto se senala, ademas, el fin politico de la expan-
sién, esto es, la dilatacién de la monarquia, que debe pacificar y
civilizar a los vasallos indigenas y que estid en segundo lugar entre
los fines oficiales de la expansién.

Condicion juridica de los indios

Como facilmente se advierte, todo lo anterior es el presupuesto
para determinar la condicion juridica de los indigenas. No se les
considera como esclavos, segun se hacia entonces con los infieles.
Tampoco se les expulsa o extermina de los territorios ocupados
por los europeos, ecomo hicieron en el siglo xvi1r los ingleses con
los infelices aborigenes en Norteamérica. En lugar de eso se reco-
noce a los indigenas como vasallos libres de la corona. Es decir,
se les iguala juridicamente a los vasallos europeos de los reyes
de Castilla. Por lo mismo, los caciques indigenas son equiparados
a los nobles o hijosdalgos de Castilla. En consecuencia, salvo
excepciones, el Derecho indiano no conoce la esclavitud de los
indios %,

Por otra parte, los reyes asumen el papel de protectores de
estos vasallos suyos indigenas frente a sus otros vasallos europeos.
Con objeto de cautelar sus derechos que ellos mismos, por su

NETZKE, Richard: Estado y sociedad en las Indias, en: EA 8 Secvilla 1951,
SPECKER, Johannes: Die Missionsmethode in Spanische Amertka in 16. Jahr.
hiundert mit besonderer Beriicksichtigung der Konztlien und Synode, Maguncia
1953. ArRMAS MEDINA, Fernando de: La cristianizacion del Peru (1532-1600),
Sevilla 1953. YBoT, Ledn Antonio: La Iglesia y los eclesidsticos en la empresa
de Indias, 2 vol., Barcelona 1954 y 1963. Bravo Lira, nota 15. Ultimamente,
Ramos, Demetrio (ed.): Historia General de Esparia y América, hasta ahora
17 vol. aparecidos, Madrid 1982 adelante.

28. RC 30 octubre 1503 en KoNerzKE, Richard: Coleccion de Documentos
para la Historia de la Formacién social de Hispanoamérica 1493-1814, 3 vol.,
Madrid 1953-62, Ordenanzas reales para el buen tratamiento y regimiento
de los indios, Burgos, 27 enero 1512, en AEA 13, Sevilla 1956. Ver nota 2I.
Ademads, ZavaLa, Silvio: Ensayos sobre la colonizacidn espariola en América,
Busnos Aires 1944. OLIVEROS, Marta: La construccién juridica del régimen
tutelar del indio, en: RI 18. 1967. CAsTAREDA, Paulino: La condicion miserable
del indio y sus privilegios, en: AEA 28, 1971. Garcfa-GaLLo, Alfonso: La con-
dicion juridica del indio, en RIVERA DORADO, Miguel (ed.): Antologia de Es-
paria y América, Madrid 1977, ahora en Origenes, nota 15.
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inferioridad cultural, no son capaces de hacer valer, se les asimila
a las personas menesterosas o miserables del Derecho comun

—viudas, menores y demas—, que gozaban de una serie de privi-
legios en materia patrimonial, penal y procesal Z.

Tal es el punto de partida de una frondosa legislacién pro-
tectora de los 1ndigenas, sin parangén en la historia de la expan-
sion ultramarina de Europa. Uno de los problemas que suscité
esta legislacion fue el de conseguir su efectivo cumplimiento.
Pero no puede decirse, por eso, que careciera de todo efecto
practico y quedara reducida a una simple declaracién de princi-
pios. Aunque en general, las autoridades residentes en Indias
podian suspender el cumplimiento de la ley injusta, es decir,
obedecerla pero no cumplirla, se prohibié expresamente hacerlo
respecto de las leyes que favorecian a los indigenas, cuya ejecu-
ciébn no podia suspenderse®. Asi pues, esta legislacién protectora
se aplicé en bastante medida y contribuyé a elevar la condicién
real del indigena3. El solo hecho de contener esta legislacién
protectora es una de las glorias del Derecho indiano3. A él se

- e ————

29. Ver nota 21 y 28. Ademads, ZoLezzi, Guido: Historia del salario indi-
gena en el periodo colonial, Santiago 1941. ZavaLa, Silvio: La evolucion del
régimen del trabajo en Ensayos, nota 27. BAYLE, Constantino: E! protector
de indios, en AEA 2, Sevilla 1945. MEeza VILLALOBOS, Néstor: Politica indigena
en los origenes de la sociedad chilena, Santiago 1951. ROMEU ARMAS, Antonio:
Codigo del trabajo del indigena americano, Madrid 1953. LOHMAN VILLENA,
Guillermo: E!l corregidor de indios en el Peru bajo los Austrias, Madnd 1956.
SiLVA VARGAS, Fernando: Tierras y pueblos de indios en el reino de Chile,
Santiago 1962. SaLvat MoncgurlLoT, Manuel: E! trabajo en el Derecho indiano,
en WALKER LINARES, Francisco: Homenaje a... Santiago 1968. ZoRRAQUIN BECU,
Ricardo: E! trabajo en el periodo hispdnico, en RI, Buenos Aires 1968.
JArRA, Alvaro: Los asientos de trabajo y la provisién de mano de obra para
los no encomenderos en la ciudad de Santiago, 1586-1600, Santiago 1969, ahora
en el mismo, Trabajo y salario indigena, siglo XVI, Santiago 1987. MARILUZ
Urquuio, José Maria: El régimen de la tierra en el Derecho indiano, Buenos
Aircs, nueva edicién, Buenos Aires 1978.

30. GOnGora DEL CaMPo, Mario: E! Estado en el Derecho indiano. Epoca
de fundacion 1492-1570, Santiago 1951, esp. p. 282 ss. y 238, 249 y 261 ss.
GARCIA-GALLO, nota 11. TaAu ANZOATEGUI, Victor: La ley «se obedece pero no se
cumple». En torno a la suplicacion de las leyes en el Derecho indiano, en
AHJE 4, Quito 1980.

31. Ultimamente, BRavo LIRA, nota 15

32 Ver notas 15 y 21.




El Derecho indiano y sus raices europeas 21

anade el de la incansable lucha de la Corona y de la lIglesia por
asegurar el buen tratamiento de los indigenas.

Esta lucha esta intimamente relacionada con la finalidad misio-
nal, pues se pretende atraer a los aborigenes a la fe a través del
contacto con los europeos. Con el mismo objeto se restringe el
pase para ir a Indias a personas que no sean cristianos viejos,
esto es, a los recién convertidos, y de buenas costumbres.

Los justos titulos

El problema del maltrato a los indigenas dio lugar a la po-
Iémica acerca de los justos titulas de los Reyes de Castilla sobre
las Indias. La disputa estallé en 1511 en Santo Domingo, con la
denuncia de los abusos que se cometian contra los indigenas
hecha por el dominico Fray Antonio Montesinos.

Para estudiar la cuestién Fernando el Catélico convocé una
junta de tedlogos y letrados en Burgos en 1512. En ella participa-
ron €l primer jurista de Castilla en esa época, doctor Juan Lopez
de Palacios Rubios (1447-1523) y el no menos destacado tedlogo
dominico Fray Matias de Paz. La junta confirmé la validez de la
donaciéon pontificia como titulo para la adquisicion de las Indias
y lo dispuesto por los Reyes Catdlicos sobre la libertad de los
indigenas y su instruccién en cosas de la Fe. Ademas, fijé las
condiciones bajo las cuales se les podia licitamente mandar que
trabajasen: siempre que ello fuera compatible con su adoctrina-
miento en la fe y sus condiciones fisicas, que tuvieran horas y
tiempos de descanso, casa y hacienda propia y se les pagara un
salario conveniente. En estos términos era licito encomendar a los
indigenas, esto es, confiar su cuidado a un europeo a cuyo servicio
se les ponia ¥,

Las encomiendas

Larga fue la lucha que debié librar la corona para hacer rea-
lidad estos derechos. Por una parte, la cuestion de los justos
titulos tomé un nuevo giro a partir de 1520, debido a la interven-

33. Ultimamente, AviLA MARTEL, Alamiro: Labor de Palacios Rubtos en
la legtslacion de Castilla e Indias, en Historia 21, Santiago 1986.
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cion del dominico Fray Bartolomé Las Casas (1474-1566). Las
Casas se basé en el Derecho natural, de origen divino, para 1m-
pugnar los titulos fundados en el Derecho comin, de origen hu-
mano, y condenar en bloque la accidn espanola en el Nuevo
Mundo *.

Por otro lado, a medida que se hacian nuevos descubrimientos,
aumentaba la perplejidad frente a la manera de ser y costumbres
de los indigenas. Los aztecas en Norteamérica y los incas en
Sudamérica eran muy diferentes de los pobladores de las Antillas
primitivamente descubiertas. En todas partes se planteaba el
mismo problema: cémo conciliar la libertad de los indigenas con
la encomienda de ellos a los espafioles para que trabajasen en
sus casas, fincas o minas.

La solucion surgié en América, de un magistrado, el presidente
de la Audiencia de Nueva Espaia, Sebastidin Ramirez de Fuen-
leal (1 1547) en 1532 y fue acogida y aplicada por la Corona a
partir de 1536. Consistié en una transformaciéon de la primitiva
encomienda de trabajo en encomienda de tributo, es decir, el
derecho otorgado al encomendero no fue, en adelante, el de hacer
trabajar en su provecho a los encomendados, sino el percibir
para si el tributo que los indigenas encomendados debian al rey,
en cuanto vasallos libres. De este modo se creyd haber resuelto
varios problemas a la vez: el del respeto de la libertad y derechos
de los indigenas, el del premio 0 recompensa a los descubridores
y pobladores por sus servicios prestados al rey al traer a su
sefiorio las nuevas tierras y, en fin, el de evitar que ellos se
transformaran en senores semifeudales, con un poder directo
sobre los indios que se interpondria entire esos indios y la Co-
rona ¥,

34. Ver notas 15 v 21. GArcIA-GALLo, Alfonso: Las Casas, jurista, en Ins-
tituto de Espainia, Sesidn de apertura del curso académico 1974-1975, Madrid
1975.

35. Sobre la encomienda hay abundante bibliografia. Todavia es funda-
mental Zavara, Silvio: La encomienda indiana. Madnd 1935, hay nueva edi-
cién complementada, México 1973. KIRKPATRICK, F. A.: La encomienda sin
tierras, en RCHHG 102, Santiago 1943. BeLAUNDE Guimassi, Manuel: La en-
comienda en el Periu, Lima 1945 ZoRrraQUIN Becu, Ricardo: La reglamentacion
de las encomiendas en teritorio argentino, en Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires 1946.
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Francisco de Vitoria

Poco después, en 1539, llegd a su punto culminante la contro-
versia sobre los justos titulos, en momentos en los que Carlos V
pensé abandonar el Penmi y mando suspender nuevas expediciones
dcbido a las opiniones de quienes sostenian que era legitima la
retencion o adquisicién de esos territorios. Intervino, entonces,
el dominico Fray Francisco de Vitoria (1486-1546), catedratico de
Salamanca. Como Las Casas, se apoyd en el Derecho natural y
rechazé uno a uno los titulos fundados en el Derecho comun.
Pero, a diferencia de su hermano de orden, propuso nuevos titulos
fundados en el Derecho natural, ademas del de la sumision volun-
taria admitida por Las Casas. Estos titulos eran oponibles a
todos los hombres fueran o no cristianos por ser de Derecho
natural. Con ello Vitoria dio al ius gentium, Derecho internacional
o de gentes, el caracter de Derecho natural o derivado del Derecho
natural. Por eso se le ha llamado el padre del Derecho interna-
cional %.

I.a legislacién no tarddé en recoger estos criterios, como lo
muestran, por ejemplo, las Leves Nuevas de 1542 y la Instruccion
sobre descubrimientos de 15445, Por las Leyes Nuevas se toma-
ron importantes medidas destinadas a hacer mas efectiva la pro-
teccion de los indigenas vasallos del rey de Castilla y se intenté
incluso la abolicién paulatina de las encomiendas. Esto ultimo
provoco tal resistencia entre los espanoles del Pera, que se alzaron
contra el rey, quien se vio obligado a desistirse de la medida. En
consecuencia, en lugar de suprimirlas se las reglamenté mediante
tasas y ordenanzas.

La instruccién de 1544 se refiere a las nuevas expediciones vy,
por consiguiente, al trato a los indigenas que todavia no se habian
sometido al rey de Castilla. Se manda evitar en lo posible el uso
de la fuerza contra ellos. Por eso no se habla ya de conquista,
sino de pacificacién. De este modo, se llega aqui también a una
solucién definitiva, reiterada posteriormente en las ordenanzas de
descubrimientos de 1573, segun la cual: «los descubrimientos no
se den con titulo y nombre de conquistas, pues aviéndose de hacer

36. Ver nota 21.
37. Ver nota 6.
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con tanta paz y caridad como deseamos, no queremos que el
nombre de ocasién ni color para que se pueda hacer fuerza o
agravio a los indios» ¥,

Senorio sobre el territorio y la poblacion

No obstante, la controversia sobre los justos titulos prosiguié
y en ella terciaron juristas de la talla de Juan Ginés de Sepul-
veda (1497-1574) y tedblogos de tanto renombre como el dominico
Domingo de Soto (1495-1560). Finalmente se llegéd a una solucién
que conclliaba con cierto modo tftulos de Derecho comin con
titulos de Derecho natural. Desde las ordenanzas de descubrimien-
tos de 1556 se distingue entre la adquisicién del seforio sobre los
territorios y sobre sus habitantes. La donacién pontificia se refiere
al territorio y no a sus habitantes que son libres e independientes
por Derecho natural. En consecuencia, el rey como dueiio del
territorio puede enviar a tomar posesidn de él, pero en relacién
a los indigenas sélo le cabe concertar en pie de igualdad con ellos
tratados de amistad o de alianza u obtener de ellos su sumisidn
voluntaria ¥,

Estos principios se extienden también a los indigenas de los
territorios ya incorporados a la corona de Castilla para consolidar

los derechos de ésta sobre ellos, sea por un reconocimiento volun-
tario o por otros medios, como la compra de sus derechos hecha
a los descendientes de los Incas en Peri. De esta manera se
concluye por fundamentar oficialmente la adquisicién de las In-

dias conjuntamente en titulos de Derecho comun y de Derecho
natural:

«Por donacién de la Santa Sede Apostélica y otros justos y
legitimos tftulos somos Sefiores de las Indias occidentales...» 4.

La ctudad indiana

El asentamiento europeo en América se hizo fundamental-
mente bajo formas urbanas. La ciudad indiana es a la vez centro

38. Ordenanzas, nota 27, cap. 234.
39. GaARrRcCIA-GaLLO: Las Indiuas en el reinado..., nota 15.
40. Recoptlacidon, nota 6, 3, 1, 1.
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de la vida social, econdmica, cultural y religiosa y foco difusor
de estas formas de vida europeas en el medio indigena circundan-
te. La vida juridica refleja esta primacia de la ciudad ¢'.

El establecimiento permanente de los europeos comienza con
la fundacién de ella. A lo cual sigue el reparto de tierras en
propledad y de indigenas en encomienda a los nuevos vecinos y

la ereccion de parroquias, para la atencion religiosa de los fieles
y evangelizacidon de los infieles.

El reparto de tierras se fundamenta en el Derecho comun,
segun el cual corresponden al rey, como consecuencia de su
senorio sobre el territorio, las tierras vacantes, es decir, sin dueio,
que dentro de €l hubiere. Asi, pues, las mercedes de tierra soélo
pueden hacerse en tierras vacantes, esto e€s, que no pertenezcan
a los indigenas. Por eso, se otorgan con la clausula sin perjuicio,
O sea, sin perjuicio de los derechos de los indigenas .

Asimismo, tras la fundacién de la ciudad se inician repartos de
indigenas en encomienda a los mas destacados nuevos vecinos.

41. La bibliografia sobre la ciudad indiana es inmensa. Unos dos mil
titulos retine SoLANO, Francisco de: Proceso urbano iberoamericano desde
sus origenes mds remotos hasta principios del siglo XIX. Estudio bibliogra-
fico, en el mismo, coordinador; Estudios sobre la ciudad i1beroamericana,
en RIN 1975. En materia institucional, DOMINGUEz CoMprANY, Francisco.
Estudio sobre las instituciones locales hispanoamericanas, Caracas 1981,
con abundante bibliograffa; CHEVALIER, Francois: Les munictpalités indiennes,
en Nouvelle Espagne 1520-1620, en AHDE 15, Madnd 1945. PaLM, Erwin,
Walter: Los origenes del urbanismo imperial en América, México 1951. Hous-
TON, J. M.: The foundation of colonial town in Hispanic America, en BECKIN-
SALE, R. P. y HoustoN, J. M.: Urbanization and its problems (ed ), Oxford
1968. SaLvar MoNcuiLLoT, Manuel: Los representantes de la republica, en
RCHHD 6, Santiago 1970. GONGORA, nota 15, pp 98 ss. LOHMAN VILLENA, Gui.
llermo: Los regidores del cabildo de Lima desde 1535 hasta 1635. Estudio de
un grupo de dominio, GUARDA, Gabriel: Tres reflexionés en torno a la funda-
CtoN de la ciudad indiana, ibid. El mismo: Historia urbana del reino de Chile,
Santiago 1978. ACADEMIA CHILENA DE LA HisTORIA: Fundacién de ciudades en
el reino de Chile, Santiago 1986.

342. Ots Y CappeQui, José Marfa: El régimen de la tierra en América espa-
panola en el periodo colonial. Ciudad de Trujillo 1946. CHEVALIER, Frangois:
La formation des grandes domaines au Méxique, Paris 1952. BORDE, Jean
y GONGORA, Mario: Evolucién de la propiedad rural en el Valle del Puanqgue,
2 vol., Santiago 1956. HUNEEUS, nota 21, SiLva VARGAS y MARILUZ, nota 29.
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L.a ciudad comprende no sélo su traza o planta, sino también
sus terminos, es decir, el territorio circundante sujeto a su juris.
diccion. Juridicamente la ciudad es una comunidad o republica
formada por los vecinos y moradores de su planta y sus términos,
a cuya cabeza esta el Cabildo, Justicia y Regimiento. Como lo
indica su nombre, tiene una triple funcién: como cabeza de la
comunidad tiene su representacion ante los poderes superiores:
real y eclesidstico; como justicia, corresponde a sus alcaldes la
jurisdiccion civil y criminal dentro del radio urbano de la ciudad
y como regimiento, corresponde a sus regidores atender todo lo
relativo al bien publico de la ciudad y sus habitantes 4.

Finalmente, la ciudad es también la sede de una o mds parro-
quias, cuyos curas tienen a su cargo el culto divino, la adminis-
tracion de los sacramentos y la instruccién religiosa de la feli-
gresia. Para la evangelizacién de los indigenas y la atencién espiri-
tual de los convertidos se instituyen doctrinas .

Los reinos indianos

Por encima de los nucleos locales 0 municipales, se constituyen
las grandes unidades territoriales o politicas.

Politicamente las Indias fueron incorporadas a la Corona y no
al reino de Castilla. Esto significa que no se las considerd como
simple suelo, sin personalidad politica propia, y, por tanto, sus-
ceptible de sometimiento a una potencia extranjera. Antes bien,
se las considerdé como otros reinos, similares a Castilla y a los
demas europeos, dotados de los mismos atributos que ellos. Por
esta razon se las califico y organizé bajo la forma de Estado
—0 Estados— de las Indias y no de colonias, sometidas a una
metrépoli, como posteriormente, lo hicieron otras potencias eu-
ropeas en su expansion ultramarina, desde el siglo Xvir hasta
el Xx¥#.

43. SALvat Y DOMINGUEZ, nota 41.

44. LARRAIN EYZAGUIRRE, Ivan: La parroquia ante el derecho ctvil chileno
o Estatuto juridico de la parrogquia, Santiago 1956.

45. MAaNzANO, nota 15. GarclA-GaLLo, Alfonso: La unidén politica de los
Reyes Catdlicos y la incorporacion de las Indias. En torno a una polémica,
en Revista de Estudios Politicos 30, Madrid 1950, ahora en Estudios, nota 11.
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Los reinos de Indias contaron con todos los elementos que
entonces configuraban un Estado: territorio, poblaciéon y natura-
leza (es decir, nacionalidad), instituciones, gobierno y legislaciéon
propios. Asi se dice, por ejemplo, en las ordenanzas para el Consejo
de Indias de 1571: «siendo de una misma corona los reinos de
Castilla y de las Indias, las leyes y manera del gobierno de los
unos y de los otros deben ser lo mas conforme que ser pueda;
los de nuestro consejo en las leyes y establecimientos que para
aquellos estados ordenen procuren reducir la forma y manera del
gobierno de ellos al estilo y manera en que son regidos y gober-
nados los reinos de Castilla y Ledén, en cuanto hubiere lugar y se
sufriere, por la diversidad y diferencia de las tierras y naciones» 4.

Conforme a este criterio el gobierno propio de los reinos de
Indias se modeldé segun el del reino de Castilla. Al frente de él
estuvo el rey con el Consejo de Indias que, al igual que el Consejo
de Castilla, recibié los apelativos de real y supremo, para signi-
ficar que asistia inmediatamente al monarca y que no tenia otro
por encima de él 4.

Asimismo, se introdujeron y adaptaron a Indias las principales
instituciones de gobierno de Castilla: gobernadores, audiencias rea-
les, corregidores y demas. Con ellas penetré el Derecho comun
que, al 1gual que en la Europa de la época, sirvié de base en
Indias para articular el gobierno en sus dos vertientes: eclesiastica
y temporal. Asi lo muestra, entre otras cosas, el papel fundamenlal

[LEVENE, Ricardo: Las Indias no eran colonias, Buenos Aires 1951. DEuUSTUA
PIMENTEL, Carlos: Concepto y término «colonia» en los testimonios docu-
mentales del stglo xviIl, en Mercurio peruano 330, Lima 1954. Ultimamente,
CeEsPeDES DEL CASTILLO, Guillermo: América Hispdnica (1492-1898), Madrid 1983.
Bravo LIRA, Bernardino, nota 15. El mismo: E! concepto de Estado en las
leyes de Indias durante los siglos XVI y XVII, en RCHHD 11, 1985. El mismo:
La nocién de Estado de las Indias en la Recopilacion de 1680, en IcazA Du-
fFOUR, Francisco (coordinador): Recopilacion de leyes de los reinos de las
Indias. Estudios histdrico juridicos, 4 vol.,, México 1987, 4.

46. Ordenanzas del Consejo de Indias de 1571, 14, de 1636, 13, nota 6.
Recopilacién 2,2, 13.

47. ScHAFErR, Ernst: El consejo real y supremo de las Indias, 2 vol., Se-
villa 1935 y 1947. Garcia-GaLLo, Alfonso: EI Consejo y los secretarios en el
gobierno de las Indias en los siglos XVI y XVII, en RCHHD 11, 1985, ahora er

Origenes, nota 15.
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que juega una institucién como el oficio en el Derecho indiano,
tanto en materia candénica como temporal .

El gobterno de las Indias

El gobierno de las Indias comienza a cobrar forma en las Capi-
tulaciones de Santa Fe, de 1492, que concedieron a Colén los car-
gos de Almirante, Virrey y Gobernador General y puede estimarse
completo en 1571 cuando se promulgan las nuevas ordenanzas
del Consejo de Indias, elaborados por Juan de Ovando. El avance
en esta materia, mas que en otras, €s gradual y diferenciado. Se
prueba primero una solucién, luego otras hasta encontrar una
satisfactoria 4.

De esta suerte se llega a dotar a las Indias de un gobierno
propio, separado del de los otros reinos de la monarquia. Al igual
que el de ellos, depende directamente del rey, asistido por un
cuerpo permanente, supremo y especializado, analogo al que existe
para Castilla, para Aragén y los otros reinos. Tal es el ya men-
cionado Real y Supremo Consejo de Indias, establecido en 1524.
Su competencia es universal, tanto en cuanto al territorio —abarca
todas las Indias— como en cuanto a la materia —gobernacion
espiritual y gobernacién temporal en sus cuatro ramos. En conse-
cuencia, tanto los nombramientos como la legislacién y en general
todo lo referente a Indias se estudié por el Consejo .

Gobernacion espiritual y temporal

La gobernacién espiritual abarca toda la intervencién que co-
rresponde al rey en materia eclesiastica. Primero por la bula de
donacién de 1493 se encarga a los Reyes de Castilla la evangeliza-
cién de los indigenas y luego se les otorga en 1508, el patronato

48. Bravo LIra, Bernardino: Oficlo y oficina, dos etapas en la historia
de! Estado indiano, en RCHHD 198. Ahora en su Derecho Comuin , nota 10

49. GARCIA-GaLLO, Alfonso: Los orfgenes de la administracién territorial
de las Indias. El gobiermo de Coldén, en AHDE, 1944, ahora en Estudios,
nota 11. PIErsCHMANN, Horst: Staar und staatliche Entwicklung am Beginn
der spanischen Kolonisation Amertkas, Miinster 1980. Bravo LIRA, Bernar-
dino: Monarquia y Estado en Chile, en BACH 96, 1985. E]l mismo: Historia
de las instituciones politicas de Chile ¢ Hispanoamérica, Santiago 1986.

50 Ver 47.
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universal sobre la Iglesia de Indias. Este ultimo incluye, entre
otras cosas, €l derecho de presentacion de candidatos idoneos para
las dignidades eclesiasticas del Nuevo Mundo, que en consecuencia
sOlo podian ser conferidas a personas presentadas por el rey.
Surge asi un Derecho eclesiastico indiano con instituciones propias
en materias tales como evangelizaciéon de los indigenas o el Real
Patronato !,

La gobernacidén temporal comprende cuatro ramos principales:
gobierno, justicia, guerra y hacienda.

Sobre esta base se deslinda la competencia de las distintas
Instituciones de gobierno radicadas en América y Filipinas. A dife-
rencia del Consejo de Indias, su radio de accidon es especializado,
tanto por lo que se refiere a la materia como al territorio. Se
establece asi una cuddruple divisién de competencias. Politica-
mente el territorio se divide en gobernaciones, a cargo de un
gobernador; judicialmente, en distritos a cargo de una Real Au-
diencia; militarmente, se instituyen capitanias generales, a cargo
de un capitan general y para efectos de hacienda, se erigen en
distintos puntos Cajas Reales, con un area jurisdiccional propia,
a cargo de oficiales reales de hacienda.

Sin perjuicio de lo anterior se establecen dos virreyes, uno en
México y otro en Peru con una competencia amplisima en cuanto
al terntorio y a la materia, pues comprenden gobernacién espi-
ritual y temporal. Estos magistrados tienen generalmente potestad
de legislar: el virrey y los gobernadores mediante bandos y la
audiencia, mediante autos acordados 3.

51. La hteratura de la época y la bibliografia sobre la Iglesia en Indias
y el Real Patronato son inmensas. Ver nota 26. AvALA DEeLGapo, Francisco
Javier: Iglesia y Estado en las leyes de Indias, en Estudios Americanoc 6,
Seviila 1950. GIMENEZ FeERNANDEZ, Manuel: Las regalias mayestdticas en el
Derecho canonico indiano, en AEA 6, 1950. GUTIERREZ ARCE, Manuel: Regio
Patronato indiano, en AEA 11, 1954. EGANA, Antonio de: La teoria del
regio vicariato espaniol en Indias, en Analecta Gregoriana 95, Roma 1958. El
mismo: E!l regto patronato hispano-indiano, su funcionamiento en el st-
glio XVI, en Estudios de Deusto 6, Bilbao 1958. LETURIA, Pedro S. J.: Rela
ciones de la Santa Sede e Hispanoamérica 1493-1835, vol. 1 Epoca del Real
Patronato 1493-1800, Roma 1959. HERrRA, Alberto de la: E! regio vicariato de
Indias en las bulas de 1943, en AHDE 29, 1959. El mismo: E! regalismo bor
bonico en su proyeccion indiana, Madnid 1963

52 GaARcfA-GALLO, Alfonso: La constitucion politica de las Indias espanolas,
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Custi:mbre mdiana

Buena parte de las instituciones indianas se implantan y desa-
rrollan por la via consuetudinaria, lo cual no excluye la interven-
cion de la legislacién en multiples aspectos para regular, por
ejemplo, Jla fundacién de ciudades, la concesion de mercedes de
tierra, el reparto de encomiendas y sobre todo la evangelizacion y
buen trato de los indigenas y el buen gobierno.

Conforme al Derecho comun se distinguen en el Derecho in-
diano tres tipos de costumbre segiin su relacion con la legislacion
La primera es la costumbre secundum legem —conforme a la ley—
a la cual pertenecen por ejemplo, las formalidades para tomar
posesién de la tierra concedida'en una merced. La segunda es la
costumbre praeter legem —fuera de la ley— que la complementa,
como son todas las que se refieren al cabildo, su competencia, sus
actas, sus acuerdos. La tercera es la costumbre contra legem
—contraria a la ley— que prima sobre ella siempre que sea po-
sitiva —es decir, consista en actos y no en el simple incumpli-
miento de la ley—; posterior a la ley y tenga cierta duracién que
varia segun se trate de leyes civiles o candnicas 3.

en Ministeno de Asuntos Exteriores, Conferencias Curso 1945-1946, Madmd
1946. E1l mismo: Los principios rectores de la organizacion territorial de
las Indias, en AHDE 40, 1970. Ahora ambos en El mismo: Estudios, nota 11
El mismo: Las Audiencias de Indias: su origen y caracteres, en Academia
Nacional de la Historia, Memoria del II Congreso Venezolano de Historia,
Caracas 1975, ahora en El mismo: Origenes, nota 15. ZoRrRAQUIN BEcU, Ri-
cardo: El sistema politico indiano, en RI 6, 1946. El mismo: La condicidn
juridica de las Indias, en Memoria del Il Congreso Venezolano de Histora,
ut supra SANCHEZ BELLA, Ismael: Las Audiencias y el gobierno de las Indias
siglos Xvl y xvil, en REHJ 2, 1977. GONGORA, nota 29. SCHAFER y GARCIA-GALLO,
nota 47, PIETSCHMANN y BRAvO LIRA, nota 49.

53. Ver nota 17. Ademas, ALTAMIRA, Rafael: Estudios sobre las fuentes
de conocimiento de la Historta del Derecho Indiana. La costumbre juridica
en la colonizacion espariola, en Revista de la Escuela Nacional de Jurispriu-
dencia, 3140, México 194648. TAu ANz02ATEGUI, Victor: La costumbre como
fuente del Derecho indiano en los siglos XVI y XVII, Estudio a través de
los cabildos del Rio de la Plata, Cuyo y Tucumdn, en CINDI 3, Madnd 1973
El mismo: La costumbre en el Derecho indiano del stglo XVIII. La doctrina
wuridica y la prdctica rioplatense a través de los cabildos, ibid. 4, México 1976.
DoucNAC RODRIGUEZ, Antonio: Variaciones introducidas por la costumbre Yy
aceptadas por la jurisprudencia chtlena en el procedimiento ejecutivo in-
diano, en RCHHD 7, 1978.
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Legislacion indiana

Uno de los obstaculos para su aplicacién es su frondosidad y
dispersién. Para remediar esta situacién se intenta compilar las
diversas leyes. Asi lo hizo en 1548 el virrey Antonio de Mendoza
en México con las ordenanzas y leyes de la Audiencia*, lo que
luego, cuando pasé al Perii como virrey reprodujo alli en 1552 %.
Por su parte, el fiscal de la Audiencia de México, Vasco de Puga,

reunié en un cedulario publicado en 1563, la legislacion real reci-
bida por la Audiencia desde 1525 hasta 1562 *.

En Espana hubo un proyecto mas ambicioso. El visitador y
luego Presidente del Consejo de Indias Juan de Ovando (152-157)5)
se¢ propuso formar un cédigo con todas las disposiciones reales
dictadas para Indias. No llegéd a completar la obra, pero algunas
partes del proyecto se promulgaron separadamente como ordenan-
zas. Entre ellas estan la del Consejo de Indias de 1571 y la de des-
cubrimientos y poblaciones de 1573, que hemos citado mas arriba.
Estas ordenanzas marcan el fin de la etapa fundacional de! Dere-
cho indiano y el comienzo de una nueva fase de consolidacién °’.

54. Ordenanzas y copilacién de leyes, hechas por el muy ilustre serior
don Antonio de Mendoza México 1548 ed. facsimilar, Madrid 1945. MaLaGoN,
Javier: Las ordenanzas y copilacion de leyes del virrey Mendoza para la
Audiencia de Nueva Esparia, en RHA 37-38, 1954.

55. Ordenanzas y coptlaciéon , en CDIAQO 8, 55 ss.

56. Provisiones, cédulas, instrucciones de Su Majestad..., México 1563,
ed. factsimil con presentacion de ZavaLa, Silvio, México 1985.

57 JIMENEZ pE LA Espapa, Marcos: El Cdédigo ovandino, Madrid 1891; MauR-
TUL, Victor: Antecedentes de la Recopilacién de Indias, Madrid 1906, 19 a 181
SCHAFER, nota 51, 1, 129 ss. DE LA PENA CAMARA, José: Nuevos datos sobre la
visita de Juan de Ovando al Consejo de Indias 1567-1568, en AHDE 12, 1935.
El mismo: La copulata de leyes de Indias y las ordenanzas ovandinas, en
«Revista de Indias» 6, Madrid 1941. El mismo: Las redacciones del libro de
la gobernacién espiritual y la Junta de Indias de 1568, ibid. 5, Madnd 1%41.
MANZANO MANzANO, Juan: Historia de las recopilaciones de Indias, 2 vol.,
Madrid 1950 y 1956. GARCIA-GALLO: Génesis y desarrollo del Derecho indiano,
en «Atlantida» 2, Madrid 1964, ahora en sus Estudios, nota 15. MARTIRE,
Eduardo: Guidn sobre el proceso recopilador de las leyes de Indias, en

«Historia del Derecho» 1, Guayaquil 1982. SANCHEzZ BELLA, Ismael: Dos estu-
dios sobre el Cddigo de Ovando, Pamplona 1987.
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El Derecho castellano en Indias

Al asentamiento europeo en Ameérica sigue el rodaje ordinario
de la vida juridica: la celebracién de negocios juridicos de todo
género, civiles, comerciales o mineros; la sucesién por causa de
muerte; las guardas de los menores e incapaces; la comisién de
delitos y sus penas; asi como los procedimientos ante la judicatura
civil o criminal. Todo esto se rige casi exclusivamente por el
Derecho castellano, mas o menos adaptado a América en algunos
casos, por la costumbre o la ley indiana y complementado por el
Derecho comun.

El Derecho real de Castilla en Indias

La legislacién castellana aplicada en Indias y, por tanto, incor-
porada al derecho indiano estd compuesta principalmente por
tres grandes cuerpos juridicos, cuya prelacién se fija en las Leyes
de Toro. En primer lugar estan las propias Leyes de Toro, de 1505,
que son obra del destacado jurista, Juan Lépez de Palacios Rubios
y tratan de materias tales como matrimonio, filiacién y sucesién
por causa de muerte 3. En segundo lugar, a falta de los anteriores,
se recurre al Ordenamiento de Alcald de 1348, también un con-
junto de leyes sobre materias diversas: procesales, penales, con-
tractuales y sucesorias. Finalmente, a falta de las anteriores, se
recurre a las Siete Partidas, obra de Alfonso X, cuya elaboracién
termind solo en el siglo x1Iv. Son una especie de suma juridica,
que comprende todo el Derecho de la época; desde el eclesiastico
y politico hasta el de contratos y obligaciones, guardas y sucesio-
nes, procesal civil, penal y procesal penal. La edicién oficial mas
calificada de las Partidas data de 1555 y es obra de otro gran
jurista, que fue ademas, consejero de Indias, Gregorio Lopez (1496-
1560). Lopez anadidé al texto una glosa o comentario que adquirié
gran autoridad. Debido al contenido parcial del resto de la legis-
lacidén, que soOlo trata de materias muy determinadas las Partidas,
como cuerpo general de Derecho, fueron en la practica el de mas
ordinaria aplicacién tanto en Castilla como en Indias *.

58. Ver nota 33.
5. BRrAvO LIRA, nota 17
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La legislacion real de Castilla se recopilé por primera vez ¢n
las Ordenanzas Reales de Castilla de 1484 y por segunda vez en la
Nueva Recopilacton de 1567. En ella se incluyen naturalmente las
Leyes de Toro y se modifica el orden de prelacion para anteponer
a ellas la propia Recopilacidn.

Junto con esta legislacion se introduce también en América ia
literatura juridica castellana. Esta llega a su apogeo en el si-
glo xXvi. Se exponen y comentan las leyes de Castilla, a menudo
en relacién al Derecho comun. Entre los juristas mas usualmente
consultados y seguidos en América estan el ya mencionado Pala-
cios Rubios, autor de un comentario a las Leyes de Toro y de un
tratado sobre el real patronato; Antonio Gémez, autor de Variae
resolutiones iuris communi et regti (Salamanca 1552) @ y Ad Leges
Taurii commentarium absolutisstmun (Salamanca 1555) ¢ reimpre-
so en Madrid en 1794 y Diego de Covarrubias (1512-77), llamado
el Bartolo espanol, autor de Variae Resolutiones (1555) ¢,

Literatura juridica

En esta etapa se anade a la literatura juridica castellana otra
indiana, todavia incipiente, representada sobre todo por los escri-
tos de los tedlogos y juristas que intervinieron en la polémica de
Indias. Ademas, se elaboran los primeros tratados, como el del
oidor y presidente de la Audiencia de Charcas Juan Matienzo
(15102-1579) sobre el Gobierno del Peru, compuesto por 1567 &

Especial atencién recibid la ética y el derecho de contratos. El
dominico Tomas de Mercado (15?-1576), catedratico de la Univer-
sidad de México, publicé en Sevilla en 1569, una Suma de tratos
y contratos que comprende cuatro libros: sobre mercaderes, com-
pafifas y contratos; sobre cambios; sobre usuras y sobre restitu-

60. GoMEeziI, Antonius: Variae resolutiones wuris commun: et regi, Sa-

lamanca 1552.

61. El mismo, GoMEzII, Antonius: Ad Leges Tauri commentarium absolu-
tissimum, Salamanca 1555, reimpreso, Madrid 17%.

62. COVARRUBIAS a LEYVA, Didacus: Opera omnia. Practicae quaestiones,
variae resolutiones, 2 vol., Venecia 1597. ’

63. MATIENZO, Juan: Gobierno del Peru, ed. LOHMANN VILLENA, Guillermo.

Paris-Lima 1967, con Estudio preliminar.

3
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cion®, En su segunda ediciéon, impresa asimismo en Sevilla, en
1571, esta obra juridica y moral sobre el comercio fue completada
con un quinto libro dedicado a la ley moral como ‘fundamento
de las obligaciones. De ¢llo se ocupa también Bartolomé de Al-
bornoz (152?-157?), que fuera el primer catedratico de institutas
en la Universidad de México, en su Arte de contractos, publicado
en Valencia en 1573 &,

Varios autores investigan las costumbres indigenas para poder
aplicarlas, como lo hizo en el Peru el oidor de la Audiencia de
Lima, Hernando de Santillan (c1519-75) con las de los incas en su
Relacion del origen, descendencia, politica y gobierno de los In-
cas® y en México con las de Nueva Espana Alonso de Zorita
(1512-c1585), por veinte afios sucesivamente oidor de la Audiencia
de Santo Domingo, de Guatemala y de México, en su Breve ¥y
sumaria relacion de los seriores ¥ maneras y diferencias que havia
de ellos en la Nueva Espania®. Por su parte Juan Polo de Onde-
gardo, colaborador del Virrey Toledo en el Pera, escribe una Rela-
cion de los fundamentos acerca del notable davio que resulta de no
guardar a los indios sus fueros %,

Los estudios de Derecho

En cuanto al estudio cientifico del derecho, se inicia en las
Universidades de México y Lima fundadas en 1551. La de México
contd con cédtedras de Cénones, Decretos, Leyes e Institutas y la

- e - ]

64 MEeRrcapo, Tomas de: Suma de tratos y contratos, Sevilla 1569. Edicio-
nes postcriores, Sevilla 1571 y 1587.

65. ALBORNOZ, Bartolomé: Arte de los contractos, Valencia 1573. SoToO
KrLoss, Eduardo: E! Arte de los contractos de Bartolomé de Albornoz, un
jurista indiano del siglo XVI, en RCHHD 11, 1985.

66. SANTILLAN, Hernando: Relacién del origen, descendencia, politica ¥
gobierno de los Incas, en JIMENEZ DE LA EspApA, Marcos: Tres relaciones de
antigicedades peruanas, Madrid 1879.

67. ZoRITA, Alonso: Breve y sumaria relacién ., ed. GARCIA ICAZBALCETA,
Joaquin: Nueva coleccion ‘de documentos para la Historia de México 3, Mé-
xico 1891, también en CDIAO 2, y ed. RaMfrez CaBaNas, J., México 1942.
GARCIA-GALLO: La ctencia juridica, nota 15.

68. PoLo DE ONDEGARDO, Juan: Relacion , en CDIAO 18, sin indicaciéon
de autor GARCIA-GALLO: La ctencia juridica, nota 15.
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de Lima de Leyes, Institutas, y Prima y Vispera de Canones. Es
decir, en ambas sélo se estudié el Derecho comun .

En resumen, en el periodo 1492-1571 concurren a la formacion
del Derecho indiano diversos factores.

En primer lugar, tenemos la costumbre indiana que en muchos
casos se superpone a la legislacién especifica para Indias o a la
legislacion castellana.

Enseguida tenemos la ley indiana, esto es, dictada para Indias,
ya sea por autoridades residentes en la propia América, como
gobernadores u obispos, ya sea por autoridades que residen en
Espana, como son el rey y su Real y Supremo Consejo de Indias.

A su vez, esta legislacién indiana es elaborada en las materias
mas arduas a la luz de dictamenes juridicos y teolégicos de los
mas eminentes autores de la época. Asi sucede, como hemos visto,
en todo lo que toca al tratamiento de los indigenas: su condicion
de vasallos de la Corona y la consiguiente libertad, asi como el
régimen protector como personas menesterosas, sin olvidar la en-
comienda reformada, cuya concepcién surgié, como vimos e€n
México.

Con todo, la regla general es la aplicacién del Derecho caste-
llano siempre que no haya costumbre ni legislacién indiana.

Ma4s alla del Derecho castellano como marco de referencia
fundamental dentro del cual se elabora el Derecho indiano, esta
el Derecho comun. Su presencia es muy acusada, no soélo en la
literatura juridica, en la legislacién, sino muy principalmente a
través del arbitrio judicial. Los jueces interpretan y aplican las
leyes seguiin la doctrina de los juristas.

69. Ver nota 10, EGUIGUREN, Luis Antonio: La Universidad Mayor de San
Marcos, Lima 1951. CARRERO, Ana Maria: La real y pontificia universidad de
México, México 1961. RoprIGUEz CRruz, Agueda Maria, O. P.: Historia de las
universidades hispanoamericanas, 2 vol., Bogota 1973.
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APOGEO DEL DERECHO Y DE LA LITERATURA JURIDICA
INDIANOS 1571-1750
FLORECER DEL DERECHO COMUN EN EL NUEVO MUNDO

Es una etapa de consolidaciéon del Derecho indiano. Mas que
surgimiento de nuevas instituciones, hay una estabilizacidén de las
existentes. A la variedad e incertidumbre propia de los primeros
tiempos sucede un decantamiento que permite fijar y, a veces,
generalizar determinadas soluciones. Asi se elaboran las grandes
obras doctrinales y legislativas de la época.

El cultivo cientifico del Derecho se amplia gradualmente hasta
abarcar casi la totalidad de la vida juridica. Como la base de
estos estudios juridicos es el Derecho romano y candnico, ense-
nado en las universidades, se reafirma la proyeccién del Derecho
comun sobre el Derecho indiano.

En suma, este periodo se caracteriza por la madurez de las
instituciones juridicas y la riqueza de la literatura juridica.

Estos rasgos se advierten ya desde fines del siglo xvi. En el
Peri, el virrey Francisco de Toledo {1569-1581) realiza una gran
obra de gobierno. Fruto de ella son las Ordenanzas del Peru sobre
indios, mineria, trabajo de los indigenas, gobierno de las ciudades
indianas e indigenas. Recopiladas por el virrey Marqués de Mon-
tesclaros en 1610, fueron impresas junto con las de otros virreyes,
por Toméas de Ballesteros en sus Ordenanzas del Peru, publicadas
en Lima 1685. Esta obra fue reeditada con adiciones en 17527,

En México, fray Juan Focher, franciscano, catedratico de De-
creto de la Universidad, elabora un manual para misioneros
Itinerarium catholicorum, publicado en Sevilla en 1574 en el que

kil

70. Primer tomo de las ordenanzas e instrucciones que el Excmo. Sr. D.
Francisco de Toledo, virrey, lugarteniente y capitdn general de los Rémnos
del Peru dio y hizo para su buen gobierno, el tiempo que lo estubo a su
cargo, Lima 1610, hay otra edicién, Lima 1794. BALLESTEROS, Tomas: Tomo
primmero de las ordenanzas del Peru, L.ima 1685, nueva edicién, Lima 1752.
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trata del patronato ’. Sobre el mismo tema escribe en Lima otro
franciscano, Miguel de Agia, su tratado De exhibendis auxilus,
publicado en Madrid en 1600 2.

En Espaia el capitan Bernardo Vargas Machuca, después de
haber luchado en Italia y en el Nuevo Mundo, publica Milicia y
descripcion de las Indias, impresa en Madrid 1599 %, en la que se
ocupa de la vida militar.

Por su parte, el Consejo de Indias encarga a Diego de Encinas,
simple oficial de la escribania, la compilacion de las leyes despa-
chadas para las Indias, que por su abundancia y dispersiéon resul-
taban inaccesibles. Encinas las reane y ordena por materias en
un cedulario impreso para uso del Consejo en cuatro tomos en
Madrid el ano 1596: Libro primero de Provisiones, Cédulas... ™.

Hevia Bolanos

Pero la gran época de la literatura juridica indiana se abre con
la obra de Juan Hevia Bolanos, Curia Philipica, publicada en
Lima en 1603 . Se trata de un libro de derecho procesal que
alcanzé una asombrosa difusién en América espariola y en Espana
durante méas de dos siglos y medio, desde principios del siglo xviI
hasta la codificacién en el siglo XIX. Se lo usa no sélo por estu-
diantes sino también por jueces y abogados. En el siglo xvII se
hicieron catorce ediciones de la Curia, en el siglo xvii1 otras quin-

ol

71. FocHER, Juan: [Itinerarium, Sevilla 1574, ed. EcGuiLuz, Antonio, con
versién castellana, Madrid 1960.

72. Acia, Miguel de OFM: De exhibendis auxtliis, sive de invocatione
e.triusque brachi, tractatus, Madrid 1600.

73. VArcAs MacHUcA, Bernardo: Milicia y descripcion de las Indias, Ma-
drid 1599, hay otra ed., Madnd 1892.

74. ENcINAS, Diego de: Libro primero de Provisiones, 4 vol., Madrid 1596,
ed. GARCIA-GALLO, Alfonso: Cedulario indiano, 4 vol., Madrid 194546. GaRrcia-
GaitLo Alfonso: El cedulario de Encinas en sus Origenes nota 15 pp. 131 ss.

75. Hevia BolraNos, Juan de: Curia Philippica, Lima 1603. LoHMANN
VILLENA, Guillermo: En torno a Juan de Hevia Bolanos, la incdgnita de su
personalidad y los enigmas de sus libros, en AHDE 31, Madrid 1961. SOBERA-
NES FERNANDEZ, José Luis, en prdlogo a reimpresiéon de Curia Filipica Mexicana
(México 1850, 2.* ed., México 1858), México 1978, quien atribuye esta versién
de la obra de Hevia Bolanos a Juan N. Rodriguez de San Miguel.
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ce y en el siglo xi1x al menos tres. En 1807 al establecerse la
catedra de practica en las universidades espanolas, se recomienda
como texto la Curia’.

Hevia Bolanos es, ademas, autor de otra obra no menos célebre
y difundida: el Labyrinto del comercio terrestre y naval, dedicado,
como lo indica su titulo, al derecho mercantil que aparecié en
Lima en 1617. Desde su sexta edicién en 1644 hasta comienzos del
siglo X1x se publicé conjuntamente con la Curia Philipica, como
una segunda parte, no menos de veinticinco veces ”.

Solorzano Pereira

El estudio cientifico del Derecho indiano culmina con Juan de
Solérzano Pereira (1575-1655). Solérzano cursé en la Universidad
de Salamanca ambos Derechos, es decir, Derecho romano y De-
recho candnico. Luego fue catedratico en esa universidad. A los
treinta y cuatro anos vino a América como oidor de la Audienc.a
de Lima con el encargo de procurar la efectiva aplicacién de las
reales cédulas de 24 de noviembre de 1601 y 26 de mayo de 1609,
sobre abolicién de los repartimientos de indigenas y de preparar
una recopilaciéon de las leyes de Indias. Después de casi veinte
anos en el Peni, fue nombrado fiscal del Consejo de Hacienda y
volvié a Espafia. Designado en 1629 miembro del Consejo de In-
dias, pas6é en 1633 a ser su fiscal, oficio que desempend por mas
de veinte afios hasta su jubilacién en 1654. Murié en 16557,

Solérzano fue uno de los mayores juristas de su época y, sin
disputa, el primero entre los indianos. A pesar de haber tantos y
tan distinguidos autores que se ocuparon del Derecho indiano,
ninguno traté los temas fundamentales con mas profundidad vy
versacién que Solérzano. A ello le ayudé su formacién juridica en
el Derecho comun como estudiante y catedratico de Salamanca, su

e —— a—

76. ALVAREZ DE MORALES, Antonio: La <«llustracién y la reforma de la
universtdad en la Espana del siglo XVIII», Madrid 1971, p. 195.

77. HEeviA Bolranos, Juan de: Labyrinto del comercio terrestre y naval,
Lima 1617. Ver LOHMANN, nota 75.

78. Levene Ricardo: Historia del Derecho argentino 11 vols. Buenos Aires,
1945-58 1., 243 ss. '
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vasta experiencia en los asuntos indianos, primero durante casi
veinte afos en la Audiencia de Lima y luego, durante dieciséis en
el Consejo de Indias y su asombroso conocimiento de los juris-
tas, tedlogos y demas autores que escribieron sobre las Indias

De indiarum iure

Al ano siguiente de su retorno a Espana, publicé en Madrid el
primer tomo de su monumental tratado De indiarum iure. Diez
anos después, en 1639, publicé el segundo y ultimo™ y en 1647
una version refundida y mas elaborada en lengua castellana que
titulé Politica Indiana ®,

De indiarum 1ture abarca los principales temas del Derecho
indiano. El primero tomo tiene por objeto de iusta Indiarum
occidentalium inquisitione, adquisitione et retentione, es decir,
el justo descubrimiento, adquisicién y retencién de las Indias.
Esta dividido en tres libros dedicados a cada una de estas mate-
rias. En el segundo, sobre la adquisicién de las Indias se ocupa
de los justos titulos, no como una cuestion abierta sino zanjada.
De ahi que concluya fundamentando la retencion de las Indias en
una serie de titulos de Derecho comun y de Derecho natural que
culmina en la donacién pontificia como primero y principal. Esta
misma solucién sera la que acoja la Recoptlacion de Leyes de
Indias de 1680, en cuya preparacién y revisién tuvo parte muy
destacada el propio Solérzano.

El segundo tomo de De indiarum iure versa sobre de iusta
Indiarum occidentalium gubernatione, es decir, sobre el gobierno
de las Indias. Pero, aqui esta palabra estd tomada en sentido lato
que comprende, ademas de la gobernacién espiritual y temporal,
todo lo referente a los indigenas.

79. SoLORZANO PEREIRA, Juan: Disputationem de indiarum iure: sive de
tusta Indiarum occidentallum inquisitione, adquisitione et retentione, Ma-
drid 1629 y De Indiarum iure: sive de iusta Indiarum occidentalium guber-
natione, Madrid 1639.

80. Ver nota 4. Hay reimpresiones modernas. Otrs y CarpEquf, José Maria,
5 vol.,, Madrid 1930 y la misma en Biblioteca de Autores espanioles, vol 252-
256, Madrid 1972.
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Politica indiana

La Politica indiana es una obra mas madura y actualizada
pero sobre el mismo tema. Esta dividida en seis libros. El primero
corresponde al tomo primero de De indiarum iure. Los otros cinco,
a los libros en que se subdivide el tomo segundo de la citada obra.
Fue reeditada con breves notas sobre la legislacién posterior por
Francisco Ramiro de Valenzuela en 1736 y reimpresa en Madrid
en 18038,

Es digna de atencién la descripcién que hace Solérzano de la

politica legislativa del Consejo de Indias, al que, como sabemos,
¢l mismo pertenecfa. Dice que el Consejo:

«ha procurado gobernar y contener las provincias de ellas (las
Indias) en Lxyes y ordenanzas no solo justas sino ajustadas
y convenientes a lo que el gobierno, temple, disposicién y nece-
sidad de cada una de ellas le ha parecido convenir, dejando en
lo demés en su fuerza y vigor las comunes y generales que
estan dadas y promulgadas para los reinos de Castilla y Ledn» 8

Aqui se ve como se conjugan las leyes especiales para Indias,
con su diversidad y adaptaciéon a las distintas situaciones existen-
tes allf, con las leyes comunes y generales de Castilla vigenies
también en Indias.

El propio Solérzano trata en sus obras practicamente de todas
las materias que en su época comprendia el Derecho indiano, con
excepcidon de las que se regian por el Derecho de Castilla que,
como sabemos, son amplisimas, pues entre ellas se comprenden:
matrimonio, familia, negocios juridicos, sucesién por causa de
muerte, delitos y penas, procedimientos judiciales. Estas materias
son estudiadas tanto por autores indianos, entre los que se cuenta
Hevia Bolanos, por ejemplo, como por autores espanoles, entre
los que figuran un Gregorio Lépez o un Antonio Gémesz.

Comentarios a las Leyes de Castilla.

En relacion a este altimo, Diego Gémez Cornejo, oidor de la
Audiencia de Guatemala, luego de la de México y finalmente cate-

81. SoLORZANO PEREIRA, Juan de: Polftica indiana, Madrid 1736, editada
por Valenzuela, Francisco Ramiro de , otra ed., Madrid 1803.
82. Op. cit., nota 1, V, 16, II.
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dratico de la Universidad de Osuna, publicé en 1598 en Salamanca
unas Adiciones a los comentarios del doctisimo Antonio Gomez?¥.
Por su parte, el fiscal de la Audiencia de Buenos Aires y luego
oidor de la de Guatemala, Diego Ibanez de Faria, publicé en
1659-60 en Madrid unas Additiones a las Variarum Resolutionum
de Diego de Covarrubias, que fueron reimpresas en Madrid en 1660,
luego en Lyon en 1676 y 1687 y en Ginebra, en 1762 %,

A los autores anteriores deben agregarse los comentadores ae
la Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla, de los cuales los de
mayor autoridad en Espana y en Indias son Juan Matienzo, el
autor de Gobierno del Peru, que posteriormente, en 1580 publicé
en Madrid sus Commentaria in Librum V Recollectionis Legum
Hispaniae, referentes a matrimonio, sucesién y contratos, reimpre-
sos en 1594, 1597 y 1611 %; Alfonso de Acevedo (1518-98), autor de
Commentariorum iuris civilis in Hispaniae regias constituciones,
aparecido en Salamanca desde 1583 hasta 1598 ¥ y Juan Gutiérrez
(1535-1618), cuyo comentario se publicé desde 1588 hasta 16107%.

También es muy consultada en Indias la Politica para corre-

gidores y senores de vasallos, de Jerénimo Castillo de Bobadilla
publicada en Madrid en 1597 &,

83. GOMEz CORNEJO, Diego: Adiciones a los comentarios del doctisimo
Antonio Gdmez, Salamanca 1598. GARCIA-GALLO: La ciencia, nota 15, p. 196,
nota 130.

84. IBANEZ DE FARIA, Diego: Additiones, enuncleationes et notae ad hbrum
primum variarum resolutionum II. ac Rv. D.D. Didaci Covarrubtas a Leiva,
Madrid 1659-60, otras ed. Lyon 1688, Ginebra 1728. GaARciA-GaLLO: La ciencia,
nota 15 p. 196, nota 130. LevacGl, Abelardo: Escritos de Diego Ibdriez de
Faria como fiscal de la primera audiencia de Buenos Aires, en RI 26, Bue
nos Aires 1980-1981.

85. MATIENZO, Juan: Commentaria in Librum V Recollectionis Legum
Hispaniae, Madrid 1580. Reimpresos en 1594, 1597 y 1611.

86. ACEVEDO, Alfonso de: Commentariorum iuris ctvilis in Hispaniae regias
constituciones, 6 vol. Salamanca 1583-1598. CoinG nota 9, 2 p. 306.

87. GUTIERREZ, Juan: Practicarum quaestionum civilium, libros 1 y 2,
Sa’amanca 1589, reeditados Madrid 1593. La obra completa comprende nueve
libros. El tercero aparecié en Madrid en 1593 y fue reeditado junto con la
publicacién de los libros cuarto y quinto en Francfort en 1607. Los libros
quinto a séptimo se publicaron en Madrid en 1612 y en Francfort en 1615.
El mismo: Opera Omnia, Francfort 162969, Lyon 1647-70 y 1730 y Ginx-
bra 1730-31.

88. CasTiLLo DE BoBADILLA, Jerénimo: Politica para corregidores y seriores
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Leon Pinelo

Contemporanea de Solorzano es otra de las figuras cumbres
del Derecho indiano, Antonio de Ledn Pinelo (1592?-1660). Estudio
ambos Derechos en la Universidad de Lima, donde tuvo por con-
discipulo y amigo a Gaspar de Escalona y Agiiero, que habria de
destacarse también como jurista eminente. En Lima fue catedra-
tico y comenzd a trabajar en un proyecto de recopilacion de las
leyes de Indias. Luego, pasé a Espana, donde continué hasta su
muerte en esta empresa®. En 1630 publicé en Madrid su Tratado
de las confirmaciones reales, relativos a los oficios publicos ven-
dibles y la encomienda en Indias .

Escalona y Aguero

Gaspar de Escalona y Agiiero (c1590-1659) nacié en La Plata,
hoy Sucre, Bolivia. Estudiéo derecho en Lima y desempeié varios
cargos importantes en el gobierno del Peru y de Chile. Su obra
mas conocida es un magistral tratado sobre la hacienda real del
Peru, Arcae Limensis Gazophilacium regium Perubicum aparecida
en Madrid en 1647 %, el mismo anio que la Politica Indiana de So-
l6rzano. Este fue un libro de consulta obligada y se lo reeditd
dos veces en Madrid, en 1675 y en 1775.

Preocupado por los males que sufrian los indios y por el in-
cumplimiento de las leyes dictadas en su favor, concibid el pro-
vecto de elaborar un cédigo peruano que deberia refundir en
castellano, en forma breve y sencilla, las leyes dictadas para pro-

e —— S

de vasallos en tiempos de paz y de guerra, Madrid 1597, hay reimpresidn,
Madrid 1978, con estudio preliminar de GONzZALEZ ALONS®, Benjamin. ToMAs
Y VALIENTE, Francisco: Castillo de Bobadilla, semblanza personal y profesional
de un juez del antiguo régimen, en AHDE 45, 1975, ahora en el mismo:
Gobierno e instituciones en la Espana del antiguo régimen, Madrid 1982.

89. MaNzANO, MARTIRE, ambos nota 57. Ver nota 118.

90. Ver nota 12.

91. EsSCALONA Y AcGlUErRO, Gaspar de: Arcae Limensis. Gazophilacium regium
Perubicum, administrando, calculandum, conservandum, Madrid 1647, 1755
y 1775. Cito esta ultima edicién.
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tegerios por los virreyes, gobernadores, audiencias, etc., del Pen,
a fin de que, junto con aprender a hablar y leer en castellano,
conocieran sus derechos y deberes y pudieran hacerlos valer %.

Otros autores

Soldrzano, Leén Pinelo y Escalona y Agliero marcan la cumbre
de la literatura juridica indiana. En su época florece una serie de
juristas de menor vuelo.

Uno de ellos es Pedro Mexia de Ovando, Alcalde mayor de la
Espanola, quien en su Libro memorial prdctico..., impreso en
1639 93 estudid la situacion juridica y real de los indios. Sobre las
personas en general escribid Alfonso Pérez de Lara, alcalde del
crimen de la Audiencia de Lima y luego fiscal y presidente de la
de Galicia, un Compendium vitae hominis, publicado en Valladolid
en 1629 %. A los pnivilegios de las personas miserables dedicé el
oidor de la Audiencia de Santa Fe (Bogotd) Gabriel Alvarez de
Velasco (15?-1658) su Tractatus de privilegits pauperum et mise-
rabilium personarum, que vio la luz en Madrid en 1630 y fue
reeditado en 1663 y en 1739 %,

Otra obra capital de esta época es el Laberynthus creditorum
sobre concurso de acreedores de Francisco Salgado de Somoza
(1595-1652), aparecido en 1646 y en boga hasta la codificacién *. No

92. Garcia-GaLro, Alfonso: El! proyecto de Cddigo Peruano de Gaspar
de Escalona y Agiiero, en AHDE 17, Madrid 1946, pp. 889 ss. Ahora en ¢l
mismo: Estudios, nota 11, pp. 367 ss.

93. MEexfa pE OvaNpO, Pedro: Libro Memorial prdctico de las cosas* me-
morables que los Reyes de Esparia y el Cansejo Supremo y Real de lus
Indias han proveido para el gobiermo politico del Nuevo Mundo..., s/1 1639.
Garcia-GaLLo: La ciencia. ., nota 15, p. 184, nota 85.

94. PERez DE LARrRa, Ildephonsus (Alphonsus): De anniversariis et capella
niis libri duo, Madrid 1608, Maguncia 1610, Madrid 1621. El mismo: Opera
omnia, 3 vol. Lyon 1733, 1757.

95. ALVAREZ DE VELASCO, Gabriel: Tractatus de privilegits pauperum et
miserabilium personarum, parte primera, Madrid 1630; tercera parte, Ma-
drid 1636: en dos partes, Lyon 1643; completo, Ginebra 1739.

96. SALGADO DE SoMo0zA, Francisco: Laberyntus creditorum, Lyon 1651-52.
Como se indica enseguida s ademis autor de un Tractatus de suplicatione
ad Sanctissimum a litteris et bulla apostolicas, Lyon 1664. Ademadas, sobre
recurso de fuerza, Tractatus de regia protectione vi oppressorum appela-
tionum a causis et jpudicibus ecclesiasticts, Lyon 1669.
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menos importantes son los tres volimenes De contractibus, del
jesuita Pedro de Onate (1567-1646), provincial del Paraguay, edita-

dos en Roma 1646-54 probablemente el principal tratado de Dere-
cho comun sobre la materia 7.

Literatura juridica posterior a la «Politica Indiana»

En el siglo que sigue a la publicacion de la Politica Indiana,
la literatura juridica se enriquece en una serie de temas.

Tres importantes tratados sobre el real patronato son el Go-
bterno eclesidstico pacifico del agustino quiteio fray Gaspar de
Villarroel (1587-1665) obispo de Santiago de Chile y luego arzobis-
po de Charcas, 1impreso en Madrid en 1656-7 y reimpreso en
1738 %8; el Tractatus de suplicatione de Francisco Salgado de So-
moza publicado en Lyon en 1664% y el De Regio Patronatu India-
rum del fiscal de las audiencias de Guatemala, Quito y Lima,
Pedro Frasso (1630-169?), publicado en Madrid en 1677 y reeditado
en 1775 1%,

En Lima se imprime en 1685 el Discurso juridico..., de Juan
Luis Lépez, marqués del Risco '%. Posterior es la obra de Antonio

ey,

97. OXNATL, Pedro de: De contractibus, 3 vol., Roma 1641-1654. BrRavO LIRa,
nota 10.

98. VILLARROEL, Gaspar de: Gobierno eclesidstico pacifico y unién de los
dos cuchillos, pontificio y regio, 2 vol., Madrid 165657, 1, p. 4. GONZALEZ Za-
MARRAGA, Antonio de: Fray Gaspar de Villarroel O.S.A.,, Obispo de Santiago
de Chile, en AEA 14, Sevilla 1957. BRAvo LIRA, Bernardino: E! problema de
la bula de la Cena en tres furistas indianos del siglo XVII, en VII Con-
greso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Actas y
Estudios 1, Buenos Aires 1984.

99. Ver nota 96.

100. FRrAsso, Pedro: De Regio Patronatu Indiarum ac aliis nonullis regaliis
Regibus Catholicis in Indiarum Occidentalium imperio pertinetibus. Quaestio-
nes aliquae desumptae in ala qunquaginta capta partitae, Madrid, 2 vols., 1677-
79. SANCHEZ BELLA: Los comentarios a las Leyes de Indias, en AHDE 24, 1954.
ARVIZU Y GALARRAGA, Fernando: El pensamiento regalista de don Pedro
Frasso en su obra «De regio patronatu indiarums», en RCHHD 12, 1986.

101. Lopez, Juan Luis, marqués del Risco: Discurso legal teoldgico prdc-
tico en defensa de la provision y ordenanza de gobierno de 20 de febrero
de 1684, Lima 1685. El mismo: Observaciones politico-sacras sobre la Real
Cédula de 17 de diciembre de 1689, Lima 1690.
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José Alvarez de Abreu, Victima Real Legal, sobre las vacantes
eclesiasticas aparecida en Madrid en 1726 y reeditada en 1769 %,

Sobre la condicién de los indigenas, con el propésito de facilitar
el respeto de sus derechos, Alfonso de la Peria Montenegro compuso
un manual para los parrocos de indios, donde expone sus derechos
y la forma de hacerlos valer: Itinerario para pdrrocos de indtos,
publicado en Madrd en 1668 y reimpreso muchas veces a lo largo
de un siglo en Amberes en 1678, 1726, 1727, 1754 y de nuevo en
Madrid en 1771 ', Del protector general de indios del Peru trato
Matias del Campo y de la Reynaga en un Memorial histdrico
juridico sobre ese oficio impreso en Madrid en 1671 1%,

En México, el oidor de la Audiencia, Juan Francisco Montema-
yor (1620-85), conocido por otros trabajos juridicos, publicé en
1658 un tratado sobre presas y botin de guerra, Discurso politico
histérico y juridico '®, Esta obra fue reeditada, con anadidos, dos
veces en Amberes, en 1683 y en 1688. Montemayor es también
autor de un comentario a las sentencias de la Audiencia de Santo
Domingo, Excubationes..., impreso en México en 1667 1%,

Diversos autores se ocuparon del comercio con Indias y su
regulacion. Uno de los mas notables es José Veitia y Linage

102. ALVAREZ DE ABREU, Antonio José, Marqués de la Regalia: Victima
real legal. Discurso juridico histdrico sobre las vacantes... de las Iglesias de
Indias pertenecen a la Corona de Castilla y Ledn con pleno y absoluto domt
nio, Madrid 1726. Otra edicién, Madrid 1769.

103. PeRA MONTENEGRO, Alonso de la: Itinerario para Pdrrocos de Indios,
en que se tratan las materias mds particulares tocantes a ellos para su buena
administraciéon, Madrid 1668. Hay reimpresién con introduccién de REIG SaTO-
RRES, José: Anuario histérico-juridico Ecuatoriano 9, Guayaquil 1985. MaRr-
TINEZ Dirz, Gonzalo: Alonso de la Peria Montenegro y la costumbre juridica
entre los indios, en «Terceras jornadas americanistas de Valladolids, Valla-
dolid 1977.

104. CaMPO Y 1A REYNAGA, Matfas del: Memorial histdrico juridico sobre
el oficio de protector de indios, Madnd 1671.

105. MONTEMAYOR Y C6RDOBA bE CUENCA, Juan Francisco: Discurso politico,
histérico v juridico del Derecho y reparttmento de presas y despojos...,
México 1658; reeditado con afiadido y aumentado con algunas maéaximas y
preceptos o reglas militares en Amberes 1683 y 1688.

106. MoNTEMAYOR Y CORrRpDOBA DE CUENCA, Juan Francisco: Excubationes
semicentum ex decisionibus Regiae Chancellariae sancti Dominici insulas,
vulgo dictae Espariola, totius Novi Orbis primatis, compaginatas. México 1667.
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(1623-88), oficial de la Casa de Contratacion de Sevilla y luego
consejero del Consejo de Indias, autor del monumental Norte de
la contratacion de las Indias Occidentales, Sevilla 1672 1'%,

De las reformas introducidas por el Proyecto de 1720 en el
comercio se ocupd Gerdnimo de Ustariz (167?-c1740) en su Teoria
y prdctica de comercio y marina, publicada en Madrid en 1724 y
reeditada con ampliaciones en 1757 '8, Un examen del régimen co-
mercial y sus variaciones ofrece José Gutiérrez de Rubalcava en
su Tratado histdrico, politico y legal del comercio en las Indias Oc-
cidentales, impreso en Sevilla en 175019,

En materia penal debe mencionarse el Tractatus de re crimtnali
de Lorenzo Matheu y Sanz (1618-1680), publicado en Lyon en 1686,
con mas de diez ediciones hasta fines del siglo xviir '

Murillo Velarde

Pero, sin duda, el jurista mas eminente que, por asi decirlo,
cierra esta época es Pedro Murillo Velarde (1696-1743) catedratico
de la Universidad de Manila, autor de un Cursus iuris canonict
Hispani et Indici, impreso en Madrid en 1743 !}, y de una Prdctica
de testamentos, publicada en México en 1755 y reeditada varias
veces hasta 1890112, Ambas obras alcanzaron enorme difusiéon y
se emplearon comunmente hasta la codificacion.

107. VEITIA Y LINAGE, José de: Norte de la contratacién de las Indias
occidentales, Sevilla, 1672. Hay una reedicién con una nota biogriafica de
SoLaNO, Francisco de, Madrid 1982.

108. UsTAaRlz, Gerénimo de: Teoria prdctica de comercio y marina, Ma-
drid 1724, 1757. Hay una reimpresién, Madrid 1968.

109. GUTIERREZ DE RUBALCAVA, José: Tratado histérico, politico y legal del
comercio en las Indias Uccidentales, Sevilla 1750.

110. MATHEU Y SANZ, Lorenzo: Tractatus de re criminali, Lyon 1686. PALAU,
nota 140, seiiala 11 ediciones posteriores hasta 1776. ToMAS Y VALIENTE,
Francisco: Teoria y prdctica de la tortura judicital en las obras de Lorenzo
Matheu y Sanz 1618-1680, en AHDE 41, 1971.

111. MURILLO VELARDE, Pedro: Cursus iuris canonici Hispani et indict,
2 vol, Madrid 1743, reimpreso en Madrid 1763 y 1791. HaANISCH ESPINDOLA,
Hugo: Pedro Murillo Velarde s.j. un canonista del siglo XVIII, en RCHHD
12, 1986. Bravo LiIRrRa, nota 10. '

112. MURILLO VELARDE, Pedro: Prdctica de testamentos en que se re-
suelven los casos mds frecuentes, Manila 1745, numerosas reediciones poste-
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Las instituciones

Finalmente, también corresponde a esta época otro género de
obras que alcanzara su apogeo en la segunda mitad del siglo XVIIL.
Nos referimos a las exposiciones del derecho vigente, segun el
orden y plan de las Institutas romanas. Un primer antecedente
se encuentra en las obras de Antonio Pichardo de Vinuesa (1565-
1631), Institutiones romano-hispanicae, publicadas en 1589 113,

En la primera mitad del siglo xviil tenemos a Tomas Martinez
Galindo con su Phoenix Jurisprudentiae Hispanicae, publicada en
Sevilla en 17151* y, sobre todo, a José Berni y Catala (1712-87),
el verdadero iniciador del género, con su Instituta civil y real, pu-
blicada en Valencia en 1745 y reeditada en 1760 y 1775 155,

Del derecho patrio o nacional se ocupé Fernando de Messa,
en su Arte historico y legal de conocer la fuerza y uso de los de-
rechos nacional y romano en Esparnia, publicado en Valencia en
1747 y en su Oracion que exorta a estudiar las leyes de Espana
por ellas mismas, publicada también en Valencia en 1752 116,

Recopilacion

Paralelos al florecimiento de la literatura juridica son los es.
fuerzos por recopilar tanto la legislacién real, dictada en Espana,
como la legislacién territorial, dictada en Indias.

Por lo que toca a la primera, los primeros antecedentes de
estos esfuerzos los encontramos a los tiempos de Juan de Ovan-
do. Bajo su direccion se compuso la Copulata de Leyes de In-

-

riores en Madrid, México, Buenos Aires, Lima, Santiago de Chik, hasta
la de Paris 1869. Ver Bravo LIrA, Bernardino: E!l Derecho indiano después
de la independencia en América espanola. Legislacién y doctrina juridica,
en «Historia» 19, Santiago 1984 p. 31. Ahora en su Derecho Comun..., nota 10.

113. PicHARDO DE VINUESA, Antonio: Instituciones romano-hispanicae, 1589.

114. MARTINEZ GALINDO, Tomas: Phoenix iuriprudentiae htspanicae stve
Instituta hispana, Sevilla 1715. LuiG, Klaus: Institutionen Lehrbiicher des
nationalen Rechts im 17 und 18. Jahrhundert, en 1C 3, 1970.

115. BERNI Y CaATALA, José: Instituta ctvil y real, Valencia 1760.

116. MEessa, Fernando de: Arte histdrico y legal, Valencia 1747 El mismo:
Oracion que exhorta a estudiar las leyes de Espana, Valencia 1752
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dias, especie de indice de todas las leyes dictadas para Indias,
cuyos extractos o sumarios se ordenaron en siete libros con arre-
glo al plan trazado por el mismo Ovando. Por entonces, Alonso
de Zorita comenzé a trabajar en la recopilacién. Luego se impri-
mié el Cedulario, de Diego de Encina en 1596. Insatisfecho con
este trabajo, el Consejo de Indias encargé la obra a Diego de Zo-
rrilla, que habia sido provisor y visitador en Quito. Pero su labor
tampoco merecié aprobacion y Rodrigo de Aguiar y Acuiia (15?-
1629), consejero de Indias y antes oidor de la audiencia de Quito,
asumio la tarea en 161617

Mientras tanto, se preparaban en Lima otros dos proyectos,
uno de Juan de Solérzano y el otro de Antonio de Ledén Pinelo,
cuyo método y forma expuso en 1623 su autor en un Discurso
sobre la importancia, forma y disposicion de la Recopilacién de
Leyes de las Indias Occidentales ®, Pinelo pasé a trabajar junto a
Aguiar, que en 1628 public6 en Madrid, a modo de anticipo de
la futura obra, unos Sumarios de la Recopilacién ¥, Muerto Aguiar
el afio siguiente, Pinelo fue encargado de terminar el proyecto,
pero elaboré otro que, revisado por Solérzano, fue aprobado por
el Consejo en 1636, mas no por el rey.

Tras la muerte de Solérzano y de Pinelo, el Consejo ordené
poner al dia el proyecto aprobado en 1636 por una junta que in-

117. Ver nota 57, GARCIA-GALLO, Alfonso: La recopilacién de leyes de
Indias de Alonso de Zorita, Estudio preliminar a Bernal, Beatriz (ed.) Zorita,
Alonso: Leyes y ordenanzas reales de las Indias, México 1974, ahora en sus
Origenes, nota 15.

118. LBON PINELO: Discurso sobre la importancia y disposicion de la
Recoptilacion de Leyes de las Imdias QOccidentales, Madrid 1623, reeditado
con Estudios Bibliograficos de José Toribio Medina y prdlogo de Aniceto
Almeyda, Santiago 1956. SANCHEz BELLA, Ismael: Hallazgo de la recopilacion
de las Indias de Leén Pinelo en Jb 24, 1987. El mismo: La obra recopiladora
de Antonio de Ledén Pinelo en IcAza DUFOUR, nota 45, 4.

119. AGUIAR Y ACUNA, Rodrigo: Sumartos de la recopilacion general de
las leyes, ordenanzas, provisiones, cédulas, instrucciones y cartas que acor-
dadas por los Reyes Catdlicos de Castilla se han promulgado, expedido vy
despachado para las Indias Occidentales, Islas y Tierra Firme del Mar
Océano, Madrid 1628. SANCHEz BELLA, Ismael: Publicacién de los «Sumarios-
de Aguiar y su utiltzacidon en Espana e Indias, en Justicia, Sociedad y Eco-
nomia en la América Espariola (siglos XVI, XVII v XVIIIs, Valladolhid 1983
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formoO desfavorablemente acerca de él. En vista de ello, Fernan-
do Jiménez Paniagua prepard otro que fue promulgado en 1680 '®.

La Recopilacion de 1680

La recopilaciéon de Leyes de Indias contiene soélo legislacion
dictada por el rey. Estd dividida en nueve libros, formados por
218 titulos y 6.377 leyes. El Libro I trata de la Iglesia, el real
patronato y las universidades. El Libro II estd dedicado a las
leyes, el Consejo de Indias y las audiencias. Alli se contiene la
Ley 8 del Titulo II, tomada de las ordenanzas del Consejo de
Indias de 1571, Capitulo 5, reiterado en las nuevas ordenanzas
de 1636, que manda: «el principal cuidado del Consejo sea la con-
version de los Indios y poner Ministros suficientes para ella.

El Libro III trata del gobierno y de la guerra. Se ocupa de
los oficios reales y de los virreyes y gobernadores. La Ley I del
Titulo I reproduce la fundamentacién oficial del senorio real so-
bre las Indias: «Por donacién de la Santa Sede Apostdlica y otros
justos y legitimos titulos, somos senor de las Indias Occidenta-
les, Islas y Tierra firme del Mar Océano, descubiertas y por des-
cubrir y estan incorporadas en nuestra Real Corona de Castilla».

El Libro IV esta dedicado a los descubrimientos y a la funda-
cion de ciudades, repartimientos de tierra, comercio, mineria y
obrajes. El Libro V se ocupa principalmente de la Justicia, las
personas que en ella intervienen: jueces, abogados, alguaciles y
los recursos contra las sentencias: apelacién y suplicacién.

El Libro VI esta dedicado a los indios. Es el mas impresionan-
te. Revela el enorme esfuerzo por transmitirles no soélo la fe ca-
tolica, sino también un modo de vida mas humano. Comienza per
su libertad, luego trata del tributo, de los protectores de indios,
de los caciques, de la encomienda y del servicio personal.

El Libro VII esta dedicado en general a los delitos y las penas
y el VIII a la Real Hacienda, sus ingresos y su administracién

por los oficiales reales.
Finalmente, el Libro IX trata del comercio entre Espana y las

120 MaNzaNo Y MARTIRE, nota 57. GARCIA-GALLO, Concepcién: La obra
recopiladora entre 1636 y 1680 en Icaza DUFOUR, nota 45, 4

4
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Indias, la Casa de Contratacion que regula el transito de personas

y de mercaderias y las flotas y galeones por medio de los cuales
s€ transportan.

La recopilacion dispuso expresamente que subsistian vigentes
las leyes reales no recogidas en ella, siempre que no fueran con-
trarias a las recopiladas. Ademads, su promulgacién no afectd a la
vigencia de la legislaciéon, dictada en América, que no fuese con-
traria a ella, segun se dice expresamente en la Ley I del Titulo I
del Libro II: «Y mandamos que no se haga novedad en las Or-
denanzas y leyes municipales de cada ciudad y las que estuvieren
hechas por cualquier comunidades y universidades y las Ordenan-
zas para el bien y utilidad de ‘'los indios hechas o conformadas
por nuestros Virreyes o Audiencias Reales para el buen gobierno,
que no sean contrarias a las de este libro, las cuales han de que-
dar en el vigor y observancia que tuvieron siendo confirmadas
por las Audiencias, entre tanto que vistas por el Consejo de Indias,
las aprueba y revoca...». No obstante, la recopilacién generalizé
diversas soluciones juridicas que hasta entonces habian regido
s6lo en una parte de las Indias 2.,

La Recopilacion de 1680 es, en el plano legislativo, lo que la
Politica Indiana en el plano jurisprudencial, la expresién maxima
del Derecho indiano del Barroco. Publicada en 1681. se mantuvo ¢n

vigencia hasta la segunda mitad del siglo xix. Fue sucesivamer.te
reimpresa en 1744, 1756, 1791 y 1841.

Comentarios y notas

La Recoptlacion dio lugar a diverosos comentarios y notas. El
mas temprano se debe a Juan Luis Lépez, marqués del Risco
(1640?2-1700) y versa sobre el Patronato: Se titula Observaciones
Theo-politicas y fue publicado en dos tomos en Lima el afio 1689 12,

121. Tau ANzoATeGUI, Victor: La Recopilacion de 1680: dificultades para
su aplicacién, en RCHHD 11, 1985.

122. Ldépez, Juan Luis, marqués del Risco: Observaciones theopoliticas
en que se ilustran varias leies de los retnos de las Indias, 2 vol.,, Lima 1689
GCONGORA DEL. CaMPo, Mano: Estudios sobre el galicantsmo y la Ilustracion

catdlica en América espanola, en Revista Chilena de Historia y Geografia
125, Santiago 1957.
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Posteriores son los Commentaria in legum Indicarum Recopilat.o-
nem de Juan del Corral Calvo de la Torre (1666-1737), oidor de
la audiencia de Santiago de Chile, impresos bajo el patrocinio del
Consejo de Indias en Madrid en 1751-56, pero que no se pusieron €n
circulacion, en espera de su conclusién, que nunca llegé 2.

También en Ameérica se procura recopilar la legislacién. El
oidor de la Audiencia de México, Juan Francisco Montemayor,
antes citado, reimprimié por orden del Virrey un volumen de los
Sumarios de Aguiar ¥, y publicé en 1678 otros Sumartios propios
que incluyen, ademas de la legislacién real posterior a la reco-
gida por Aguiar, que llegé hasta 1628, la legislacién particular de
México contenida en los autos de gobierno de la Real Audiencia
y en los mandamientos y ordenanzas de los virreyes !5,

Ya hemos visto que una labor analoga para el Pera fue reali-
zada por Tomas de Ballesteros en sus Ordenanzas del Peru. pu-
blicadas en 1685 y reimpresas con adiciones en 1752 12,

Legislacion y estudios de derecho

La legislacion posterior a la Recopilacion es muy extensa. Den-
tro de ella sobresale por sus consecuencias la abolicién de las en-
comiendas a partir de 1720, si bien es cierto que ya habian perdido
gran parte de su significacién 7.

En cuanto a los estudios juridicos, esta es una época de auge

123. CoRRAL CALvo DE LA TORRE, Juan: Commentaria in legum indiarum
Recopilationem, Madrid 1751-1756. Hay un ejemplar en la Biblioteca de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. TORRE REVELLO,
Yosé: Comentarios a las leyes de Indias de Juan de Corral y Calvo de la
Torre, La Plata 1932. SANCHEzZ BELLA, nota 100. S;iLva Y MoLINA, Abraham de:
Oidores de la Real Audiencta de Santiago de Chile durante el siglo XVIII,
Anales de la Universidad de Chile 113, Santiago 1903, pp. 4344, pp. 69 a 72

124. Ver nota 119.

125. MONTEMAYOR Y CO6rpoBa DE CueNca, Juan Francisco: Sumarto de las
cédulas, drdenes y provisiones reales que se han despachado por Su Ma-
1estad para la Nueva Esparia y otras partes, México, 2 vols., 1678. Ver
nota 119.

126. Ver nota 70.

127. GoNzAiez PoMmeEs, Maria Isabel: La encomienda indigena en Chile
durante el siglo xviii, en Historia 5, Santiago 1966.
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en las universidades, donde se cultivaba desde antes, como son las
de Espana y, en Ameérica, las de México y Lima, asi también como
en aquéllas donde se erigen catedras de Derecho, entre las que
se cuentan las de Guatemala (1680) y Chuquisaca (1681) 1, La en-
sefanza versa fundamentalmente sobre Derecho comun, es decir,
leyes 0 Derecho romano y canones o Derecho canénico. De ahi la
enorme proyeccion que ¢l Derecho comiin mantiene sobre el De-
recho indiano.

El Derecho indiano y los derechos europeos

La época 1571-1750 es decisiva en la historia del Derecho india-
no, al menos si se lo considera en relaciéon al Derecho comun. En
el curso de ella el Derecho indiano supera su situacién de relati-
va dependencia frente al Derecho europeo —comun y castellano—
propia de la época fundacional. Ahora alcanza su madurez y en
cicrto modo se situa en pie de igualdad con los distintos derechos
curopeos mas o menos enraizados en el Derecho comun y simila-
res al Derecho castellano.

Esta madurez del Derecho indiano se refleja en la consolida-
cién de sus instituciones, la estabilizacién de la legislacién y, por
encima de todo, el vuelo que alcanza su cultivo cientifico.

Esta literatura juridica no tiene parangén en la historia de
la expansion europea. Es unica por su riqueza, variedad y altura.
Esta representada por mas de setenta juristas, indianos de origen
0 que trabajan sobre Derecho indiano, y por un namero superior
de obras publicadas por los principales impresores de la época
no s6lo de Ameérica, en Lima o en México, sino de Europa, en Ma-
drid, Lyon, Ginebra, Francfort o Roma.

A través de estos autores y obras el Nuevo Mundo deja oir su
voz en el Viejo, en las universidades y entre los juristas, aunque
éstos no siempre reparen en que tales autores, si bien son espafio-
les, en el sentido de vasallos del rey de Espana, compusieron sus
obras al otro lado del océano.

128. Ver nota 69. LANNING, John Tate: The University of the Kingdom
of Guatemala, Nueva York 1955.
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En la medida en que América cuenta con esta literatura ju-
ridica propia, sin importar hasta qué punto ella sea reconocida
como tal en Europa, supera esa situacion inicial de relativa de-
pendencia frente al Derecho europeo, comun y castellano. Como
por otra parte esta literatura juridica propia no e€s mas que una
prolongacion del Derecho comun y castellano en funcién de las
necesidades y aspiraciones indianas, ella coloca al Derecho in-
diano en un plano similar a la de los distintos derechos europeos.

Asi, pues, en esta época el Derecho indiano se sittia, por asi
decirlo, a la altura de los derechos europeos, a los que esta uni-
do por compartir con ellos las mismas raices en el Derecho co-
mun. La dependencia inicial ha sido sustituida por una especie
de comunidad.

Por eso, a partir de esta época, la suerte del Derecho indiano
es, en términos generales, la misma de los derechos castellano vy
portugués y por consiguiente, también, la de los demdas derechos

europeos.
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AFIRMACION DEL DERECHO PATRIO O NACIONAL
FRENTE AL DERECHO COMUN 1750-1900

OCASO DEL DERECHO COMUN

Esta es una época de afirmacién del Derecho indiano. Si en la
¢tapa anterior se puso en cierto modo a la altura de los derechos
europeos, ahora, al igual que éstos, tiende a sobreponerse al De-
recho comin, en cuanto derecho patrio o nacional.

Esta tendencia se abre paso en la segunda mitad del siglo XVviII
y triunfa en el siglo xi1x con la codificacién. Sus inicios estan co-
nectados con el resurgimiento de la monarquia espafola —mejor
dicho, hispanoindiana—, la diferenciacién nacional de sus reinos
americanos y el auge de la Ilustracién. Bajo este signo se lleva a
cabo una revisién del Derecho indiano que se prolonga, mas alla
de la desmembracién de la monarquia, en sus distintos Estados
sucesores de Espaiia y de América, hasta culminar en todos ellos
en la codificacion.

El Derecho indiano no desaparece, ni podia desaparecer, con
la independencia politica de América. Antes bien, pervive, se trans-
forma para adaptarse a las condiciones de cada Estado y sirve
de base, en mayor o menor medida, a los nuevos cédigos ?.

La codificacién permite al Derecho indiano sobreponerse al
Derecho comun, pero al precio de dejar de ser un derecho de
juristas y convertirse en mero derecho legislado.

Las grandes lineas de la afirmacién del Derecho indiano son
la legislacién reformadora, la contraposicién con el Derecho co-
mun, la critica al derecho vigente, el auge de los practicos y la
renovaciéon de la doctrina juridica. Todas ellas preceden y prepa-
ran la codificacion.

129. Bravo LIRa, Bernardino: El derecho indiano después de la indepen-
dencia en América espanola. Legislacién y doctrina juridica, en Historia 19,
Santiago 1984. Ultimamente, MAYORGA GARcCiA, Fernando: Pervivencia del de-
recho espariol durante el siglo XIX y proceso de codificacién civil en Co
lombia, en RCHHD 14, Santiago 1988 (en prensa).
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Legislacion reformadora

La nueva legislacién reformadora comienza a principios del si-
glo, pero su culminacion se produce en el ultimo tercio. Su volu-
men es abrumador y abarca un sinnumero de materias.

Singularmente significativos son los cambios e innovaciones en
materia comercial, a partir del Proyecto para galeones de 1720
hasta llegar al Reglamento de Comercio libre de 1778 extendido
en 1789 a México y Venezuela que hasta entonces permanecian al
margen de €l ¥, Este nuevo régimen fue seguido de la ereccion de
una serie de consulados en los paises americanos, tales como los
de Caracas, Buenos Aires, Santiago de Chile, Veracruz y demas
y de la unificacién del Derecho mercantil mediante la extensién a
toda América de las ordenanzas de Bilbao de 1737 V.

En materia gubernativa se estructura una Administracion, or-
ganizada no sobre la base de los antiguos oficios sino de las nuevas
oficinas que ahora se establecen. Entre ellas las de mayor jerar-
quia son las secretarias o ministerios, a través de los cuales el
rey ejerce su poder y que relegan a un segundo plano a los antiguos
consejos, como el Consejo de Indias %2

130 Al respecto hay una abundante bibliograffa. LEVENE, Ricardo: [In.
vestigaciones acerca de la Histonia econémica del Virreinato del Plata, La
Plata 1927-28. MuNoz PERrez, José: La publicacion del reglamento de comercto
libre a Indias de 1778, en AEA 4, 1947. ArciLa FArias, Eduardo: E!l siglo ilus-
trado en América. Reformas economicas del siglo Xviil1 en Nueva Espana,
Caracas 1955. BrRavo LIRA, Bernardino: Notas sobre el reglamento de co-
mercio libre de 1778 y el régimen juridico del comercio indiano, en CIMAI 3,
Madrid 1972. BERNAL, A. M. (coordinador): El! comercio libre entre Espana
y América, Madrnid 1987.

131. Bravo Lira, nota 130.

132. Bravo LiIRA, op. cit. (notas 3 y 4). Falta un estudio de conjunto
sobre la formacién de la administracién en Espafia y América espanola.
Ver Escupero, Jos6 Antonio: Los secretarios de Estado y del Despacho,
4 vol., Madrid 1969. El mismo: Los origenes del Consejo de Ministros €n
Espaiia. La Junta Suprema de Estado, 2 vol., Madrid 1979. GArcfa GaLLO,
Alfonso: La division de competencias administrativas en Espana en la Edad
Moderna, en Actas del II Symposium de Historia de la Administracién,
Madrid 1971, pp. 289 ss. MARTINEZ CARDOS José: Estudio preliminar a Fer-
nindez Espeso, Carlos y Martinez Cardds. José, Primera Secretaria de Es-
tado. Ministerio de Estado. Disposiciones orgdnicas (1705-1936), vol. 1, Madrid
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En América se erigen dos nuevos virreinatos, ¢l de Nueva Gra-
nada definitivamente en 1739 y el de Buenos Aires en 1776. Asi-
mismo, se establece la capitania general de Venezuela y se refuerza
la independencia de las gobernaciones de Cuba, Guatemala, Quito
y Chile. En cada virreinato o gobernacién la oficina de mayor
jerarquia es la secretaria, establecida en Méjico en 1742, en Nueva
Granada en 1772, en Pert en 1775 y en Buenos Aires en 1777 y €n
Chile en 1784. Ademas se reforma el gobierno interior con la im-
plantacién de las intendencias, primero en Cuba en 1764 y luego
sucesivamente en Venezuela en 1776, en el Virreinato de Buenos
Aires 1782, cuya ordenanza se extiende a los virreinatos de Peru
en 1784 y de México en 1787 y a los reinos de Quito en 1783, de
Chile en 1786 y de Guatemala en 1786-7 3. Paralelamente, se reor-
ganiza la hacienda y el ejército.

—

1972 MARILUz URqQuUIO, José Maria: Origenes de la burocracia rioplatense.
La Secretaria del Virreinato, Buenos Aires 1974. MARTIRE, Eduardo: E! es-
tatuto legal del oficial de la administracion publica al crearse el virreinato
del Rio de la Plata, en Memorias del IV Congreso Internacional de Derecho
Indiano, México 1976, pp. 471 y ss. BRavo LIRA, notas 48 y 49.

133. Sobre las intendencias hay una amplia bibliografia. SaNz, Luis San-
tiago: El proyecto de extincién del régimen de las intendencias de América
y la ordenanza general de 1803, en Revista del Instituto de Historia del De-
recho S5, Buenos Aires 1953. CoMADRAN, Jorge: La Real Ordenanza de In-
tendentes del Rio de la Plata, en Anuario de Estudios Americanos 11 (Se-
villa) 1954. Meape ESTEvA, Mercedes: La intendencia en San Luis de Potost,
San Luis de Potosi 1956. LyncH, John: Spanish colonial Administration
(1782-1810) The Intendent System in the Viceroyalty of the Rio de la Plata,
Londres 1958, hay trad. castellana, Buenos Aires 1967. NAVARRO GARCIa, Luis:
Intendencias en Indias, Sevilla 1959. SoMAY0S GUEVARA, Héctor Humberto:
La implantacién del régimey de Intendencias de Guatemala, Guatemala 1960.
DeustuA PIMENTEL, Carlos: Las Intendencias en el Peru 1790-1796, Sevilla
1965. MorazzAaNI pE PEReEz ENciso, Gisela: La intendencia en Esparia y Amért-
ca, Caracas 1966. La misma: Las ordenanzas de Intendencias de Indias,
cuadro para su estudio, Caracas 1972. FIsHER, Lillian Estelle: The Intendant
System in Spanish America, Nueva York 1969. FISHER, J. R.: Government
and society in colonial Peru. The intendant System 17841814, Londres 1970.
PrerscHMANN Horts: Die Einfiihrung des Intendents System, Colonia-Viena
1972. CoBos NoRieca, Maria Teresa: El régimen de Intendencia en el Reino
de Chile. Fase de implantacion (1786-1787), en Revista Chilena de Hitsoria del
Derecho 7 (Santiago 1978), pp. 91 vy ss., v sobre algunos aspectos judiciales.
La misma: Institucion del Juez de Campo en el Reino de Chile durante el
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A la formacién de la Administracidon corresponde su separa-
cién de la Judicatura que permanece como un conjunto de oficios.
Por la instruccion de regentes de 1776 y por la propia ordenanza de
intendentes de 1782 se acentua la diferenciacién entre la jurisd.c-
cidén, cuyo ejercicio es privativo de los jueces y la administracién
que corresponde a las oficinas y empleados de gobierno 13

Otra notable innovacion es la introduccién de las Ordenanzas
de Mineria de Nueva Esparia, obra del mejicano Joaquin Velazquez
de Ledén (1732-1786) primero en México en 1783 y luego en Peru c¢n
1785, Chile en 1786 y en otros paises %,

En fin, la accién reformadora abarca otros campos como el
fomento de la economia y la difusién de las luces. Pero ellas no
inciden directamente en nuestro tema, salvo lo que se refiere a los
estudios juridicos y a la afirmacién del Derecho patrio de que
pasamos a ocuparnos.

Derecho patrio o nacional y Derecho comin

Por Derecho patrio o nacional se entiende fundamentalmente
la legislaciéon real de Castilla, contenida en la Nueva Recopilacion
y en otros cuerpos legales, como las Siete Partidas.

Este Derecho patrio se afirma frente al Derecho comun. Con-
cretamente se aspira a que el Derecho patrio sea aplicado en los
tribunales con preferencia al romano y al candnico y se estudie
en las universidades que hasta entonces sélo tenian catedra de

siglo Xviil, en Revista de Esiudios Histérico-Juridicos 5 (1980), pp. 85 y ss
Rees JONES, Ricardo: El despotismo ilustrado y los intendentes de la Nueva
Espania, México 1979. BARRERO GARCIA, Ana Maria: La materia administrativa
y su gestion en las ordenanzas de Intendencias de América, en AHDE 6, 1980
GARCIA DE LOS ARrRcos, Maria Fernanda: La Intendgn&’fa en Filipinas, Granada
1983. /

134. Bravo LiIRA: Historia de las institucibnes, nota 49.

135. MORENO DE LOS ARCOS, Roberto: Apuntes bibliogrdficos de Joaquin
Veldsquez de Ledn 1732-1786, en Historia mexicana 25, México 1975, pp. 47-15
El mismo: Las instituciones de la industria minera novohispana, en LBON
PortiLLA, Miguel y otros: La Mineria en México, México 1978, pp. 66 y ss,,
esp. pp. 100 y ss. GoNzALEZ (DoMINGUEZ), Marfa del Refugio: Panorama de
la legislacién minera en la historia de México en Juridica 12, México 1980,
pp. 791 y ss., esp. pp- 800 y ss.
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Derecho romano y de Derecho candnico y en las Academias de
Practica Forense que se establecen con el objeto de ensenarlo !*%.

Las academias son una institucién tipica del siglo xviil espa-
nol y portugués. En 1776 se erigidé la Academia Carolina de Practi-
cantes juristas en Chuquisaca, en 1778 la Academia de Leyes Rea-
les y Practica forense en Santiago de Chile, en 1809 la Academia
Publica de Jurisprudencia Tedrico-Practica y Derecho Real Prag-
matico de México, en 1815 la Academia de Jurisprudencia de Bue-
nos Aires, en 1831 la Academia de Jurisprudencia de La Habana
y en 1839 la Academia de Jurisprudencia Tedrico-Practica de Mon-
tevideo.

Para hacer posible la ensefnanza del Derecho patrio se compone
una serie de obras destinadas a exponerlo en forma analoga a la
que estaba en uso para el Derecho romano y el canénico, es decir,
segiun el plan de las Institutas.

Entre ellas sobresalen por su difusién en Espana y en Ameérica
espanola las Instituciones de Derecho Civil de Castilla de Ignacio
Jordan de Asso y Miguel de Manuel Rodriguez aparecidas en 1771
y reimpresas varias veces después en Madrid, en 1775, 1780, 1786,
1792, 1805 y 1806 17, Esta ultima fue ilustrada por el catedratico
de Huesca Joaquin Maria Palacios con adiciones conforme a la
Real Cédula de 5 de octubre de 1802, que senald la obra de Asso
y De Manuel como texto oficial para la ensenanza en las universi-
dades. Su plan se ajusta a la divisién en tres libros de las institu-
tas romanas, dedicados a las personas, a las cosas y a las acciones.

Seguiin este modelo, Juan Sala Bariuls (1731-1806) compuso unas
Institutiones Romano-hispanae, publicadas en 1788-89 y reeditadas
numerosas veces 3, Mayor difusién alcanzé empero su manual
Ilustracién del Derecho Real de Esparia, impreso en Valencia en

136. Sobre las Academias de Jurisprudencia existe una nutrida biblio-
grafia. URIBE, Aquiles B.; Fundacion de la Universidad y de la Academia
de Jurisprudencia, Montevideo 1936. LEVENE, Ricardo: La Academia de Ju-
risprudencia y la vida de su fundador, Manuel Antonio Castro, Buenos Aires
1941. EspPIN0zA QUIRO0GA, Hermnan: La Academia de prdctica forense, San-
tiago s/f (1955). GoNzALEzZz ECHENIQUE, Javier, nota 10.

137. Asso Y DEL Rfo, Ignacio; JOrRDAN pE y DE MANUEL RoDRIGUEZ, Miguel:
Instituciones de derecho ctvil de Castilla, Madnd 1771. LuiGg, nota 114.

138. Sata BaNuLs, Juan: Institutiones Romano-hispange, 1788-89. Varias
veces reeditada, 5.* ed., 2 vol., Madrid 1830.
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1803 y luego multiples veces en Espana y en América espanola: en
México en 1803 y 1807-8, Madrid 1820 y 1832-34, Bogota 1826, Gua-
yaquil 1831, Paris 1837 y 1844 ¥, Ademas, hay ediciones mexicanas
en 1807 y 1831 y 32, Sala Mexicano en 184549 y Novisimo Sala
Mexicano en 1870, edicién para Chile, Sala hispano-chileno de
Vicente Salva, publicada en Paris en 1845 y aiin un Sala adicionado
con apéndices para Chile, México y Venezuela aparecido también
en Paris en 1867 19, Desde 1824 este manual reemplazé en Espana
como texto oficial a las Instituciones de Asso y de Manuel ¥,

No menor difusion como texto de ensenanza tuvieron las Insti-
tuciones de Derecho Real de Castilla e Indias del guatemalteco
José Maria Alvarez (1777-1820) catedratico de la Universidad de
Guatemala, publicadas en esa ciudad en 1818-20 y reeditadas pos-
teriormente numerosas veces en Espana y en América espanola:
México en 1826, Nueva York 1827, Madrid 1826 y 1839, Buenos
Aires 1834, Guatemala 1854 42,

Detras del auge de los libros de instituciones esta la afirma-
cién del Derecho patrio o nacional. Asi en su Compendio del Dere-
cho publico y comun de Espana, publicado en Madrid en 1784,
Vicente Vizcaino Pérez no vacila en decir que «las leyes patrias
son nuestro Derecho comun» ¥, Por su parte, el mencionado pro-
fesor de la Universidad de Huesca y editor de las Instituciones

139. SaLA Banvls, Juan: [lustracion del Derecho Real de Espana, Va-
lencia 1803.

140. Para las ediciones PaLau Y DULCET, Antonio: Manual del Librero His
panoamericano, 2.* ed., 23 vols, Barcelona 1948-69 18 pp 303-304 Pescr Rrig,
Mariano: Sala mexicano, en Cuadernos del Instituto de I[Investigactoses Ju-
ridicas 4, México 1987.

141. PeSer REIG, Mariano: La enserianza del derecho y la legislacion so-
bre universidades durante el reinado de Fernando VII, en AHDE 38, Ma-
drid 1968.

142. ALVAREZ, José Maria: Instituciones de Derecho Real de Castilla e In-
dias 4 vol., Guatemala 1818-20. Hay una reimpresién de la edicion de Nueva
York 1827, con estudio preliminar de GARCfA LAGUARDIA, Mario y GONZzZALEZ,
Maria del Refugio, sobre la obra de Alvarez y su difusién, en 2 vol., México
1082.

143. Vizcaino PERez, Vicente: Compendio del Derecho Publico y Comun
de Esparia, 4 vol.,, Madrid 1784, p. CXL. Se remite al auto acordado del
Consejo de Castilla de 4 diciembre 1713, en Autos Acordados 1,1,1 BRravo
Lira, Bernardino: Derecho Patrio o nacional en Espana, Portugal e Hispa-
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de Asso y De Manuel, Joaquin Maria Palacios, escribio una [Intro-

duccion al estudio del Derecho patrio, que aparecido en Madrid
en 1803 14,

Critica del Derecho vigente

La critica del Derecho vigente se dirige principalmente contra
la multiplicidad de las leyes, sus defectos y contradicciones y sobre
todo, su falta de sistematizacién. Asi cobra forma el ideal codifica-
dor, esto es, de reducir las antiguas leyes a un cuerpo ordenado,
metdédico y autosuficiente de disposiciones. En este sentido escri-
ben entre otros, Pablo de Mora y Jaraba (1716-1748) en su Tratado
critico. Los errores del Derecho civil y abusos de los jurisperitos,
publicado en Madrid en 1748 ¥ y Juan Francisco de Castro (1731-
1790) en sus muy divulgados Discursos criticos sobre las leyes v
sus intérpretes, impresos en Madrid en 1765 1%,

Por resolucién de 25 de septiembre de 1770 Carlos III ordeno
preparar un cédigo criminal, basado en las leyes existentes y ade-
cuado a las necesidades de la época¥’. En cumplimiento de ella,
el mexicano residente en Madrid, Manuel de Lardizabal (1739-
1820) ¥ compuso su famoso Discurso sobre las penas, publicado en
Madrid en 1782 mucho mas concreto y realista que la célebre

A ————— . o

noamérica durante el siglo xviir y primera mitad del xiX, en RCHHD 10,
1984, pp. 121 v ss., esp. 122 y ss. Ahora en su Derecho Comun..., nota 10.

144. Paracios, Joaquin Maria: Introduccion al Estudio del Derecho Pa-
trio, Madrid 1803.

145. MoRA Y JARABA, Pablo de: Tratado critico. Los errores del derecho
civil y abusos de los jurisperitos, Madnd 1748.

146. De CasTrRO, Juan Francisco: Discursos criticos sobre las leves v Sub
intérpretes, Madrid 1765, 2.* ed., ilustrada con citas de la Novisima Recopi-
lacién, 2 vol., Madrid 1829. Tau ANzoOATEGUL, Victor, El pensamiento espanol
en el proceso de codificacién hispanoamericana: Los Discursos Criticos de
Juan Francisco de Castro, en REHJ 5, 1980.

147 CasaBé Rurz, Jorge R: Los origenes de la codificacién penal en Es
pania. El plan de cddigo crinunal de 1787 en Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales 22, Madrid 1969. El texto, pp 331-332

148. RivacoBa Y RivacoBa, Manuel: Manuel de Lardizdval, un penalista
tlustrado, Santa Fe (Argentina 1964)

149. LarpizAvaL, Manuel de: Discurso sobre las penas contraido en las
leyes criminales de Espana, para facilitar su reforma, Madrid 1782, reim-
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obra De los delitos y de las penas de Beccaria (1738-84) aparecida
en 1764 y traducida al castellano en 1774. La obra de Lardizabal
sirvio de base al plan de Cédigo criminal presentado en 1787.

La Novisima Recopilacion

Pero no fue ésta la tendencia que prevalecio. Por Real Decreto
de 15 de abril de 1798 se ordend volver a recopilar toda la legis-
lacion vigente, a la antigua usanza. Esta monumental tarea fue
concluida por Juan de la Reguera Valdelomar a quien se debe la
Novistma Recopilacion de Leyes de Espana de 1805.

La Novisima Recopilacion es contemporanea de los tres grandes
cddigos, con los que culmina en Europa continental el movimiento
codificador iniciado en Baviera, a mediados del siglo xvii: el
Allgemeines Landrecht (ALR) prusiano de 1794, el Allgemeines Biir-
gerliches Gesetzbuch (ABGB) austriaco, cuya version definitiva es
de 1811 y los Cing Codes franceses promulgados desde 1804 hasta
1811, de los cuales el fundamental es el Code Civil de 1804 1,

La Novisima Recopilacion se aplicé en practicamente todos los
paises de Derecho castellano y en algunos como Espafia, Cuba,
Puerto Rico y Filipinas cuyo primer Cédigo civil data sélo de 1889,
rigio hasta fines del siglo Xix. Pero, desde muy temprano se levan-
taron voces que proponian reemplazar a la Novisima y en general
a todos los antiguos cuerpos de Derecho castellano por cddigos
en los que se refundiera este Derecho patrio o nacional a la ma-
nera y estilo de los de Francia, Austria y Prusia L.

Uno de los primeros y mas influyentes promotores de esta idea
fue Francisco Martinez Marina (1754-1833), quien en su Juicio
Critico de la Novisima Recopilacion escrito en 1815 pero publicado
s6lo en 182012, rechazé decididamente el método de las recopila-

preso Madrid 1828. Ediciones posteriores, Madrid 1916 y 1967, con Estudio
preliminar de ANTON ONECA, José, ver notas 206 y 213.

150. WIEACKER, nota 9, pp. 298 y ss. BRavo LirA, Bernardino: La codifica-
cién en Chile dentro del marco de la codificacion europea e htspanoame-
ricana en Anales de la Universidad de Chile (en prensa).

151. Tau ANzoOATEGUI, Victor: La codificacion en Argentina (1810-1870).
Mentalidad social e ideas juridicas, Buenos Aires 1977.

152 MARTINEZ MARINA, Francisco- Juicio crititco de la Novisima Reco-
pilacién, Madrid 1820, pp 13-14.
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ciones y abogdé por «formar un cdédigo legislativo digno de la
nacion espanola, por el estilo, orden y método de los que se han
publicado en Francia, Prusia y Austria». Concretamente, Martinez
Marina propuso: «formar un cédigo completo de la legislacion
acomodado al caracter del genio nacional, capaz de proveer a todas
las necesidades del estado y del pueblo, analogo a los progresos
de la civilizacién, a las ideas, opiniones y circunstancias politicas
y morales de las revoluciones pasadas... en un estilo y lenguaje
propio de la ley, claro, breve y conciso, y con toda la gravedad,
nobleza, fuerza y armonia de que son'susceptibles...» 133,

Como se ve, la afirmacién del Derecho patrio y la critica de la
legislacion, lejos de ser incompatibles, van unidas. Esta es una
caracteristica de la Ilustracion en los paises de habla castellana y
portuguesa, que es a la vez catdlica y nacional . La critica esta
muy lejos de pretender emancipar al hombre de sus creencias y
de su pasado, como sucede con los enciclopedistas franceses. Antes
bien, respeta y aprecia la Revelacién y las Antigiiedades patrias,
en particular la historia y el derecho. Por eso, se preocupa de
estudiarlas con maximo rigor ,hacer ediciones criticas de textos y
realizar todo un trabajo erudito para separar lo que debe recono-
cerse como verdadero de lo que no son sino supersticiones, leyen-
das o practicas infundadas.

Los prdcticos

Un cuarto factor que contribuyd a esta renovacién del derecho
que se opera durante el siglo xviir. Se trata del auge de un génelo

153. Ibid., p. 27.

154. MonNcapas, Luis Cabral de: Ifalia e Portogallo nel Settecento, Roma
1949, ahora en El mismo: Etudos de histéria do direito 3, Coimbra 1950.
Bravo LIRA, Bernardino: Universtdad espaviola y universidad hispanoame-
ricaan de la Ilustracion al liberalismo en Historia 11, Santiago 1972-73,
esp. p. 502. El mismo: Campomanes y la Ilustracidn en el mundo de
habla castellana y portuguesa, en Boletin de la Academia Chilena de la
Historia 94, Santiago 1983. El mismo: Jovellanos y la llustracion catdlica y
nactonal en e! mundo de habla castellana y portuguesa, en Revista de Es-
tudios Histdrico-Jurtidicos 9, Valparafso 1984. El mismo: Melo Freire y la
[lustracion catdlica y nacional en el mundo de habla castellana y portu-
guesa, en Revista de Derecho 9, Valparafso 1984. El mismo: Verney y la
[lustraciéon catdlica y nactonal en el mundo de habla castellana y portu-
guesa, en Historia 21, Santiago 1986.
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particular dentro de la literatura juridica, el de los llamados prac-
ticos del derecho, que ahora llega a su apogeo. Sus obras son fun-

damentalmente prontuarios destinados a facilitar el trabajo de los
jueces, abogados y escribanos.

Gran fortuna tuvo la Libreria de Jueces de Manuel Silvestre
Martinez, aparecida en Madrid en 1763 y que alcanzé en 1791 su
séptima edicion !, Modelo en este género es la Libreria de escri-
banos o simplemente Febrero de José Bermudez Febrero (1732-90)
aparecida en Madrid en 1769, en tres volumenes. Posteriormente,
se la amplia, reedita y actualiza en Espana y en América hasta la
segunda mitad del siglo xi1x %, José Marcos Gutiérrez afiade a su
Febrero reformado publicado en Madrid en 1801 7, tres volumenes
con una Prdciica criminal de Espana, aparecidos en Madrid en
1804-06 2. Alli incluye un Discurso sobre los delitos y las penas
suyo, que se apoya en gran medida en el de Lardizabal y que se
usd como texto en las universidades. En 1824, el Febrero de
Gutiérrez fue senalado como texto para la cdtedra de practica en
las universidades espanolas 15,

También actualizan y completan el Febrero otros editores:
Miguel Aznar y Diego Notario ¥; Eugenio Tapia (1776-1860) !; los
mexicanos Anastasio de la Pascua!®; Manuel Dublan (1830-91) y

155. MARTINEZ, Manuel Silvestre: Libreria de jueces utilisima y wuniver-

sal, para abogados, alcaldes mayores y ordinarios, Madrid 1763-68. Para las
cdiciones, PALAU, nota 140

156 FEBRERO BERMUDEZ, José: Libreria de escribanos o Instruccion ju-
ridica tedrico-prdctica de principiantes. Primera parte, 3 vol., Madrid 1769.
Scbre las ediciones GARCIA GOYENA, Florencio y AGUIRRE, Joaquin, Febre-
ro o Libreria de jueces v escribanos, 4* ed., Madrid 1852, resena critica
p XIII y ss. Leiva, Alberto David, Aportes para un estudio de la obra
de José Febrero, en RI 22, 1971.

157. GuUTIERREZ, José Marcos: Febrero reformado y anotado, 5 vol,
Madrid 1801, vanas ed. posteriores

158. GuTIERREZ, José Marcos, Prdctica criminal de Esparia, 3 vol., Madrid
1804-06, vanas ed. posteriores.

159. Ver nota 141.

160 AzNAR, Miguel y NoTARIO, Diego: Febrero Adicionado, 7 vol., 1817,
reimpreso en 1825.

161. Tarla, Eugenio: Febrero Novisimo, 10 vols., 1828, Valencia 1837
S vol, Paris 1861. El mismo: Febrero Novisimamente redactado, 1845

162. Pascua, Anastasio de la: Febrero Mexicano, México 1834. El mismo:
Novisimo Febrero Mexicano, 4 vol, México 1850.
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Luis Mendez (1832-1809) 143; los espanoles Florencio Garcia Gove-
na (1783-1855), Joaquin Aguirre (1807-79) ' y Juan Manuel de Mon-
talban (1806-89).

Andloga al Febrero es la Prdctica universal forense de los tri-
bunales de Espana e Indias de Francisco Antonio de Elizondo ree-
ditada por sexta vez en Madrid en 1788 1,

Entre los prontuarios americanos ocupa el primer lugar la Ins-
truccion forense de Francisco Gutiérrez Escobar (1750-1805), natu-
ral de La Paz, en la actual Bolivia, presidente de la Academia
Carolina de practicantes juristas de Chuquisaca. Bajo el nombre
de Cuaderno o Cuadernillo de Gutiérrez y a veces atribuido
erroneamente a José Gutiérrez, circulé6 manuscrito y luego también
impreso con las convenientes adaptaciones, en Lima en 1818 y 1846,
en la propia Chuquisaca en 1830, en Chile en 1832 y 1846 y en
Quito en 1842 1%,

En materia penal, debe mencionarse el Tratado universal teo-
rico-prdctico de los delitos y los del delingiientes, de Senén Vila-
nova y Maiiez, impreso en Madrid en 1807 ¢,

La doctrina juridica

En cuanto a la doctrina juridica, es muy significativo que se
reediten obras de autores del siglo xviI. Asi sucede, como sabemos,
con la Politica Indiana y sobre todo con los autores regalistas
como Frasso.

Dentro de esta misma linea estan Antonio Joaquin Rivadeneyra
v Barrientos (1710-72), oidor de la Audiencia de México, autor de
un Manual compendio del Regio Patronato Indiano, impreso en

- o

1#3 DuBLAN, Manuel y MENDEZ, Luis: Novisimo Febrero Mexicano, 2 vol.,
México 1870.

164. GArcfa GOYENA, Florencio y AGUIRRE, Joaquin: Febrero reforma-
do 11 vol, 1841, reeditado en colaboracién con Juan Manuel de MONTALBAN.
Madrid 1845-7, varias ediciones posteriores. La 4 ed., 6 vol.,, Madnd, 1852.

165 EL1zonpO, Francisco Antonio:- Prdctica wuniversal forense de los
tribunales de Esparia e Indiuas, 6* ed., Madrid 1788.

166. GuTIERREZ, Francisco, Instruccidon forense, Lima 1818, reeditado en
1846, Chuquisaca 1830, Santiago de Chile 1832, reeditado en 1846, Quito 1842.

167. VILANOVA Y MANEZ Senén: Tratado universal tedrico-prdctico de los
delitos v delincuentes, Madrid 1807
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Madrid en 17558, y Pedro José Parras, autor de Gobierno de [9s
regulares de Ameérica, aparecido también en Madrid en 1783 %

Por su parte, Francisco Antonio de Lorenzana (1722-1804) pu-
blica en 1769, en México, Concilios primero y segundo celebrados
en la ciudad de México ' y el jesuita Ciriacus Morelli (1718-95) da
a la estampa sus Fasti Novi Orbis, en Venecia en 1776 1.

Pero sin duda, la obra juridica que gozdé de mas prolongada
autoridad son los Comentarios a las ordenanzas de Minas del me-
jicano Francisco Javier Gamboa (1671-1794), oidor de las Audien-
cias de Santo Domingo y de México y luego regente de esta
ultima, publicados en Madrid en 1761 y reeditados posteriormente
incluso en inglés en Londres en 183012, Los comentarios se refie-
ren a las ordenanzas de Nuevo Cuaderno de Felipe 11, no obstante
continuaron gozando de autoridad después de que se dictaron las
Ordenanzas de Mineria de Nueva Esparia en 1783 y aun después
de la codificacién. Esta persistencia de su autoridad, pese a 10s
cambios de la legislaciéon, es la mejor prueba de su gran altura
juridica.

En materia civil es digna de mencion De aequitate de Miguel
Bodega y Cuadra, publicado en Madrid en 1781 !” y sobre Derecho
romano, el primer tratado hispanoamericano, debido al oidor de
la Audiencia de Guatemala y de Meéxico y luego regente de la
de Guadalajara, Eusebio Ventura Belena (17?-94), Instituta civilis

168. RIBADENEYRA Y BARRIENTOS, Antonio Joaquin: Manual compendio
del Regio Patronato Indiano para su mds fdcil uso en materias conducentes
a la prdctica, Madnd 1755.

169. PARRAS, Pedro José: Gobierno de los Regulares de América, ajus-
tado religtosamente a la voluntad del rey, 2 vol.,, Madrid 1783.

170. LoRENZANA, Francisco Antonio: Concilios Provinciales primero y
segundo celebrados en la Muy Leal ctudad de Méjico... México 1769. SIERRA
Nava-LasA, Luis: E! cardenal Lorenzana y la Ilustracidén, vol. 1, Madrid 1975

171. MoREL o MoRrewL, Ciriacus (MURIEL, Domingo s.j.):Fasti Novi Orbis,
Venecia, 1776.

172. GamBoa, Francisco Xavier de: Comentartos a las ordenanzas de
minas, Madrid 1761. Hay trad. inglesa, Londres 1830. Ademas, los Comenta-
rios fueron reimpresos en México en 1874 y en 1898. EsoUivEL OBREGON,
Toribio: Biografia de Don Francisco Javier Gamboa, México 1941.

173. Bobeca Y CuaDrA, Miguel: De aequitate dominii eminentts... Ma-
drid 1781.

5



60 Bernardimio Bravo Lira

hispano indiana. Elucidatio nes ad quatuor libris nstitutionum
imperatorts [ustiniant, publicado en México 1787-88 '™,

Aparte de otras trece ediciones de la Curia Filipica, de Hevia
Bolanos, publicadas en el siglo xviii, José Dominguez Vicente dio
a la estampa-una Illustracion a la Curia Philipica, en tres tomos,
aparecida en Valencia en 1770 y reeditada en Madnd en 1790 ',

Sobre derecho militar Félix Roldan de Larriatégui publica una
obra fundamental, Juzgados mulitares de Esparnia e Indias, impre-
sos en Madrid en 1788 y varias veces reeditado hasta comienzos
del siglo x1x ! Acerca de la renta del tabaco, cuyo estanco se
introdujo en varios paises americanos, tales como Cuba, México,
Peri o Chile, y se convirtié en la primera de las rentas reales,
Manuel Gardoqui publicO en Madrid en 1796 una [Instruccion
para el gobierno del ramo del Tabaco en Cuba'”. Por lo que toca
al Derecho penal, Vicente Vizcaino Pérez es autor de un Codigo
y prdctica criminal arreglado a las leyes de Esparia, publicado
en 1797 '8, El mismo afo, aparecen en Madrid, las Memorias his-
toricas de Rafael Antunez y Acevedo sobre la legislaciéon y gobierno
del comercio entre Espana e Indias 7.

Las colecciones de leyes

La necesidad de conocer la legislacién posterior a la Recopila.
cion de 1680, llevd a pensar en una nueva recopilacion. Carlos 111

e ]

174. AReNAL FERROCHIO, Jaime del: Elucidationes, un libro mexicano
del siglo XVIII, en «<Revista de Investigaciones Juridicas», 3, México 1979.
GoNzALEz DoMINGUEZ, Maria del Refugio, prélogo a su edicién de BELERNa,
Eusebio Ventura: Recopilacion sumaria, 2 vol, México 1981.

175. DOMINGUEZ VICENTE, José: [lustracion y continuacion a la Curia Phi-
lipica, 3 vol., Valencia 1770. Otra ed. Madnd 1790.

176. COLON Y LARRATEGUI, Félix: Juzgados militares de Esparvia y sus
Indias, 4 vol.,, Madrid 178891. Varias ediciones posteriores, 4 ed., 4 vol,,
Madrid 1817..

177. GArDOQUI, Manuel: I'nstruccion para el gobierno del Ramo del
Tabaco en Cuba, Madrid 1796.

178. VizcaiINo P£Rrez, Vicente: (Cddigo y prdctica criminal arreglada a
las leyes de Esparia, Madnd 1797.

179. ANTUNEZ Y ACEVEDO, Rafael: Memonrias histdricas sobre la legislacion

y gobterno del comercio de los esparnoles con sus colonias en las Indias
Occidentales, Madnd 1797.
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ordeno su formacion en 1776, pero los trabajos preparatorios
avanzaron poco y en definitiva nunca se termind esta obra.

En parte para suplir su falta diversos autores hicieron colec-
ciones de leyes. La mdas importante es, sin duda, la realizada en
1787 en México, por el ya nombrado Eusebio Ventura Belena. Bajo
¢l nombre de Recopilacion sumaria. . comprende dos partes. La
primera, reproduce la legislacién real y particular de Nueva Es-
pana, recopillada en 1678 por el oidor Juan Francisco Monte-
mayor. La segunda, reune los autos acordados de la Audiencia de
Mexico y las providencias del superior gobierno posteriores a las
recopiladas por Montemayor y la legislacion real posterior a la
Recopilacion 1%,

En Espana, Antonio Xavier Pérez y Lépez (1736-92) hizo en su
Teatro de la legislacion universal de Espania e Indias, en 28 volu-
menes impresos en Madnd 1791-1798 18! una coleccién de extractos
de las leyes de la Recopilacién y posteriores, ordenada alfabética-
mente por materias, s1 bien en muchos casos, inserta también las
leyes literalmente. En el Peru, el franciscano italiano, Juan Ma-
traya v Ricci (1752-183?) publicé El Moralista Philaletico Ameri-
cano en Lima en 1819, en el que recogié en extracto las principales
disposiciones posteriores a la Recopilacién 182,

Independencia y codificacion

La ultima fase del Derecho indiano se inicia con la indepen-
dencia de América y concluye con la codificacion.

En todos los Estados sucesores de la monarquia pervive el
Derecho indiano. Por regla general, a raiz de la independencia sdlo
se excluyen aquellas materias del Derecho indiano que pugnan
con el nuevo sistema liberal de gobierno implantado en esos Es-

180. Ver nota 174.
181. PErEz Y LO6rPEz, Antonio Xavier: Teatro de la legislacion universal
de Esparia e Indias por orden cronoldgico de sus cuerpos y decisiones no

recoptladas, 28 vol., Madrid 1791-98.
182. MATRAYA Y RIcCi: E! Moralista Philaletico Americano, Lima 1819.

Hay una reimpresién del Catdlogo cronolégico de las pragmdticas reales
cédulas, decretos, o6rdenes y resolucitones reales emanados después de la
recopilacion de las leyes de Indias, con Advertencia preliminar de MARILUZ
Urqupio, José Maria, Buenos Aires 1978
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tados. En todo lo demas, como no podia ser menos, sigue vigente
el Derecho indiano.

En algunos paises esto se declard, incluso, expresamente. Asi,
en Argentina, el Reglamento de 1817 dispone: «hasta que la cons-
titucion determine lo conveniente, subsistiran todos los cdédigos
legislativos, cédulas, reglamentos y demdas disposiciones generales
y particulares del antiguo gobierno espaiol que no estén en opo-
sicion directa o indirecta con la libertad e independencia de estas
provincias ni con este reglamento y demads disposiciones que no
sean contrarias a €l libradas desde el 25 de mayo de 1810» ¥, es
decir, desde la instalacion de la Junta de Gobierno en esa fecha.

Otro tanto se hizo en Chile en la Constitucion Provisora de
1818: «interin se verifica la reunién del Congreso, juzgarin (los
magistrados) todas las causas por las leyes, cédulas y pragma-
ticas que hasta aqui han regido, a excepcién de las que pugnan
con el actual sistema liberal de gobierno. En este caso consultarin
con el Senado, que proveera el remedio» 18,

En la Gran Colombia, formada por Nueva Granada, Ecuador
y Venezuela la Constitucién de 1821, llamada de Cicuta, dispuso:
«Se declaran en su fuerza y vigor las leyes que hasta aqui han
regido en todas las materias y puntos que directa o indirecta-
mente no se opongan a esta Constitucién ni a los decretos y leves
que expidiere el Congreso» 1%,

Al efecto, la ley sobre procedimiento civil del 13 de mayo de
1825 f1)6 el orden de prelacién en que debian aplicarse las leyes:
«Art. 1° E] orden en que deben observarse las leyes en todos los
tribunales y juzgados de la Republica, civiles, eclesiasticos y mi-
litares, asi en materias civiles como criminales, es el siguiente:
1.2 Los decretados o que en lo sucesivo se decreten por el Poder
Legislativo. 2.2 Las pragmaticas, cédulas, 6rdenes, decretos y orde-
nanzas del gobierno espanol sancionados hasta el 18 de marzo

183 Tau ANzOATEGUI, Victor, v MARTIRE, Eduardo: Manual de Historia
de las Instituciones argentinas, 5.* ed., Buenos Aires 1981. Para esto y lo
que sigue, Bravo LIra, nota 129.

184. Constitucion provisorta del Estado de Chile, Santiago 1818, 5, 1, 2

185. Constitucién de 30 agosto 1821, art 188, texto en GIL ForrtouL, José:
Historia constitucional de Venezuela, 5* ed, 3 vol.,, Caracas 1867, 2 p. 572 ss
MaAYORGA GARCIA, nota 129
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de 1808 que estaban en observancia bajo el mismo gobierno en
el territorio que forma la Republica. 3.° Las leyes de la Recopi-
lacion de Indias. 4° Las de la Nueva Recopilacién de Castilla.
5.° Las de las Siete Partidas». Lo cual fue reiterado para Venezuela
por ley de 3 de mayo de 1838 18,

Asi, pues, la desmembracién politica de América espanola no
alter6 su unidad juridica fundamental, dentro del ancho marco
que el Derecho indiano dejaba a la diversidad regional y local.
El Derecho vigente en los distintos Estados sucesores de la mo-
narquia espanola siguid siendo basicamente el mismo. También
las modificaciones que experimentdé en lo sucesivo fueron simi-
lares. Estan inspiradas en los ideales de la Ilustracion que se abren
paso a través del constitucionalismo y la codificacién.

Constitucionalismo y Derecho politico y eclesidstico imdiano

El constitucionalismo tiene sus primeras manifestaciones en
1811 en Venezuela y Colombia y luego, en 1812 en Espana. A
partir de entonces, se suceden una serie de ensayos constitucio-
nales que no corresponde estudiar aqui!¥. Baste decir que se
transforma el gobierno y el derecho politico y eclesiastico. Las
nuevas instituciones constitucionales se superponen a las india-
nas. De esta manera en lugar del rey y e] Consejo de Indias, de
los virreyes o gobernadores, aparecen ahora juntas gubernativas,
directores supremos, presidentes o simples caudillos, que son no
s6lo gobernadores, sino también jefes de Estado, es decir, en
cierto modo, ocupan simultaneamente el lugar que tuvo el rey v
los virreyes o gobernadores. Una asamblea parlamentaria reem-
plaza en parte al Consejo de Indias y a virreyes y gobernadores en
sus funciones legislativas y la legislacién misma se uniforma sobre
la base exclusiva de la ley parlamentaria, esto es, expedida por el
gobernante con el concurso del parlamento 8. Se restringe la com-

186. Id.

187. Bravo Lira, Bernardino: Etapas histdricas del Estado constitu
cional en los paises de habla castellana y portuguesa (1811-1980), en REHJ 5,
1980. E1 mismo: Historia de las instituctones, nota 49,

188. Bravo Lira, Bernardino: Metamorfosis de la legalidad. Forma v
destino de un ideal dieciochesco, en RDP 31-32, 1982. Ultimamente, el
mismo: La metamorfosis de la legalidad en Argentina desde el siglo XVIII
hasta el siglo XX, en «Revista Chilena de Derecho» 53, Santiago 1986.
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petencia de la Real Audiencia en materias gubernativas y se reem-
plaza a este tribunal por otro de distinto nombre o a veces tam-
bién de distinta competencia en materia judicial ¥,

En cambio, el regalismo parece acentuarse, porque los gober-
nantes y las constituciones de los Estados sucesores de la monar-
quia reclaman para si el patronato que tenia el monarca sobre la
Iglesia. Al comenzar el siglo X1Xx se advierte una reaccién antirrega-
lista, representada en Espana por el Discurso sobre la confirma-
cion de los obispos impreso en Cadiz en 1813 % del Cardenal Pedro
[guanzo y Rivero (1764-1836) y en América por el Ensayo sobre la
supremacia del Papa, de José Ignacio Moreno (1767-1841), pubh-
cado en Lima en 1831 y reeditado en Buenos Aires en 1834 y en
Madrid en 1846 !, Pero la tendencia contraria, que podria llamarse
neorregalista es mas fuerte. Ella preside la principal y mas difun-
dida exposicién del Derecho candnico hispanoamericano en el
siglo X1X, las Instituciones de Derecho canonico americano del
obispo de Ancud (Chile), Justo Donoso (1800-68), impresa no me-
nos de cuatro veces en Valparaiso 1848-49, en Paris en 1854, en
Santiago en 1861-62 y en Friburgo de Brisgovia en 1909 2, Donoso
es también autor de un célebre Diccionario teoldgico, canonico y
liturgico que vio la luz en Santiago en 1855-57 1%

Colecciones legales

En lo demas el Derecho indiano subsiste hasta la codificacion
sin otras modificaciones que las introducidas por leyes aisladas.
Incluso persiste la practica de las colecciones legales.

189. Bravo Lira, Bernardino: Judicatura e institucionalidad en Chile
1776-1876. Del absolutismo ilustrado al liberalismo parlamentarto, en REHJ 1,
1976. El mismo: Historta de las winstituciones, nota 49

190. INGUANZO Y RiIVERO, Pedro: Discurso sobre la confirmacion de los
obispos, Cadiz 1813.

191. MoRENO, José Ignacio: Ensayo sobre la supremacia del Papa, Lima
1831. Otras ed., Lima 1836, 3 vol., Madrid 1838, 2 vol.,, Paris 1846.

192. DonNo0sO, Justo: Instituciones de Derecho candnico americano, Val-
paraiso 184849. Parau, nota 140, menciona fuera de las senaladas en el texto,
otras dos hechas en Paris en 1863 y 1863.

193. DoNoso, Justo: Dicctonario teoldgico candnico y liturgico, 2 vol,
Santiago 1855-57.
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A la Novistma Recopilacion de Leyes de Castilla de 1805 se
anaden otras realizadas en varios de los Estados sucesores de la
monarquia, tanto por iniciativa privada como con caracter oficial.
A menudo son simples colecciones de leyes agrupadas por orden
cronologico y no por materias, como s€ hace en una recopilacion
propiamente tal.

En Argentina se publico un primer Registro Nacional en tres
volumenes, que recoge la legislacion de 1825 a 1827 %, Le sigulo
en 1836, una obra privada, la Recopilacion de las leyes y decretos
publicados en Buenos Aires desde el 25 de mayo de 1810 hasta el
fin de dicitembre de 1835, debida a Pedro de Angelis y otros dos
tomos aparecidos en 1841 y 1858 a los que se dio caracter ofi-
cial 3. Esta recopilacién se refiere a la provincia de Buenos Ail-
res %, En 1863-64 public6 Ramén Ferreyra un segundo Registro
Nacional de la Republica de Argentina, que abarca la década
1841-51 ¥, Pero, sin duda la recopilaciéon mas importante en Argen-
tina es el Nuevo Registro Oficial de la Nacion, obra de Aurelio
Pardo Rojas, que comprende todas las leyes y decretos de alcance
nacional dictados desde 1810 hasta 1873. Se public6 en Buenos
Aires entre 1879 y 1884 1%,

En México se publicé con caracter oficial, entre 1829 y 1840,
una Coleccidn de drdenes y decretos de la soberana Junta Provi-
sional Gubernativa y soberanos Congresos Generales de la nacidjn
mexicana, en ocho volumenes !, que abarcan desde la indepen-

194. Provincias Unidas del Rio de la Plata: Registro Nacional 1825 1827,
3 vol., Buenos Aires 1827.

195. ANGELIS, Pedro de: Recopilacién de las leyes y decretos promulga-
dos en Buenos Aires desde el 25 de mayo de 1810 hasta el fin de diciembre
de 1835, 3 vol., Buenos Aires 1836. PiNAR, Jorge E.: La Recopilacidn de
leyes y decretos promulgados en Buenos Atres de Pedro de Angelis, en
RI 5, 1933.

196. ZorRRAQUIN BEecU, Ricardo: Historia del Derecho argentino, 2 vol,
Buenos Aires 1969, 2, p. 395.

197. FERREYRA, Ramén: Registro Nacional de la Republica Argentina,
3 vol., Buenos Aires 1813-64.

198. RoJas, Aurelio: Registro Oficial de la Nacidén, 6 vol., Buenos Aires
1879-84.

199. GALVAN Rivera, Mariano (editor): Coleccién de drdenes y decretos
de la soberana junta provisional gubernativa y soberanos congresos de la
nacion mexicana, 8 vol., México 1829-40.
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dencia en 1821 hasta 1873, debidos a Mariano Galvan Rivera (1782-
1876). Por el contrario, son una obra privada las monumentales
Pandectas Hispano-Mejicanas de Juan N. Rodriguez de San Mi-
guel (1808-77), aparecidas en 1839, y reeditadas en 1852 %9, que
abarcan toda la legislacién vigente desde las Siete Partidas hasta
1820, dispuestas conforme al plan de la Novisima Recoptlacidon. El
mismo autor publicé sin indicacién de su nombre una Curia
Filipica Mexicana en 1850, reimpresa en 1858 %1,

En Colombia, en cambio, se procede en forma oficial a hacer
una Recopilacion de las leyes de Nueva Granada, obra del politico
y diplomatico Lino de Pombo (1797-1862), que fue promulgada
en 1845 22, En ella se reunen y distribuyen en siete tratados todas
las leyes dictadas desde 1821 hasta 1844 que estaban vigentes.
Dentro de ella se incluye el Cédigo penal de 1837 que, no es sino
el espanol de 1822 al que nos referiremos enseguida con algunas
modificaciones. En 1850 se publicé el Apéndice de la Recopilacion
Granadina ®, debido al jurisconsulto e historiador José Antonso
de Plaza y Racines (1807-1854), que agrupa las leyes dictadas
desde 1845 hasta 1850, segin los mismos siete tratados de la Reco-
pilacion de Pombo.

En Chile se ordené en 1846 hacer una recopilacion de las
reales cédulas expedidas por los monarcas espanoles para el go-
bierno del pais hasta 1810. Pero ello no se llevé a efecto 4.

200. Ropricuez pe SAN MiIGueL, Juan N.: Pandectas Hispano-Mejicanas
o sea, Codigo General comprenstvo de las leyes generales uliles y vivas de
las Siete Partidas, Recaopilacién Novisima, la de Indias, autor y prov’ [en-
cias conocidas por de Montemayor y Belenna y cédulas posteriores hasta
1820, 3 vol, México 1839, reeditada en Paris 1852. Hay una reimpresién
facsimilar con Introducctén de GONzALEzZz DOMINGUEZ, Maria del Refugio,
3 vol., México 1980.

201. (RopbrfcUEz DE SAN MIGUEL, Juan N.) Curia Philipica Mexicana,
México 1850, otra ed. 1858, reimpresidon con prélogo de SOBERANES FERNANDEZ,
Yosé Luis, nota 75.

202. Recopilacién de leyes de la Nueva Granada, Bogota 1845 MAYORGA
GARCIA, nota 129.

203. Apéndice a la Recopilacion de leyes de la Nueva Granada, Bogota
1850. MAYORGA GARCIA, nota 129.

204. Decreto 16 julio 1846, en Boletin de las leyes y decretos del gobierno,
tomo 14, p. 168. Decreto 9 febrero 1848 nombra una comisiéon al efecto,
fb'd., 16, p 37.
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En cambio, hubo otros paises como El Salvador y Guatemala
donde se hicieron posteriormente recopilaciones. La de El Salva-
dor data de 1855, fue obra de Isidro Menéndez y rigié de modo
general hasta 1860, en que entré en vigor el cédigo civil ®. La de
Guatemala rigié, también en términos generales hasta que se puso
en vigencia el Codigo civil en 1877.

Codificacion v Derecho indiano

Paralelamente avanza el movimiento codificador. Sus comien-
zos se remontan a 1822, el Cédigo penal espaiol, entre cuyos re-
dactores se encontrdé Francisco Martinez Marina . Su conclusijn
puede decirse que se produce en la primera década del siglo XX,
con los cédigos de procedimiento civil (1902) y penal (1907) de
Chile. Para entonces, el grueso del derecho vigente en Espafia y
América espanola se hallaba ya codificado.

El caracter de la codificacion es muy distinto al de la recopi-
lacion. A diferencia de ella no recoge y mantiene en vigor la legis-
lacion anterior. La refunde en un texto unitario que reemplaza a
los hasta entonces vigentes, los cuales quedan derogados.

En términos generales, la codificacién se realizé en dos formas:
o bien mediante la adopcidon de cédigos extranjeros, como los
franceses, o bien mediante la elaboracién de un cédigo propio
basado en el derecho vigente. En el primer caso, se sobrepuso al
Derecho indiano un derecho extraio, como se hizo en Bolivia
en 1831 en materia civil, al adoptarse el Code civil francés no sin
modificaciones, basadas en el Derecho indiano #7, Algo semejante

205. GuzMAN, Mauricio: Estudio preliminar a Cdédigo Civil de El Sal-
vador, Madrid 1954, p. 9, nota.

206 ANTON ONECA, José: Histonia del Cddigo Penal de 1822, en «Anuanvu
de Derecho Penal y Ciencias Penales» 18 Madrid 1965, p. 263 ss. SAINZ
CANTERO, José A.: El informe de la Universidad de Granada sobre el Pro-
yecto que dio lugar al cddigo penal de 1822, {bd. 20, Madrid 1967, p. 509 ss
CueLLo CONTRERAS, Joaquin: Andlisis de un informe andnimo aparecido en
Sevilla sobre el proyecto de cédigo penal de 1822, fbid. 30, Madrid 1977, p. 83
y ss. CasaB0 Rulz, José Ramén: Aplicacion del cédigo penal de 1822, en
«Estudios Penales. Libro homenaje a J.(osé) Antén Oneca», Salamanca
1982, p. 920 ss.

207. Sites HerNaNpO: (ddigo civil concordado, Santiago 1910.
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se habia hecho entre 1827 y 1829 en Oaxaca ®® para no mencionar
el caso de Republica Dominicana, donde, por razones muy sin-
gulares —la invasiéon haitiana— simplemente se tradujo el cddigo
francés 2%,

Codtificacion del derecho civil y penal

Lo ordinario es sin embargo, la elaboracién de cddigos propios,
es decir, basados en el propio derecho, que en América espanola no
es otro que el indiano, o bien, la adopcién de uno de estos codigos
en otros Estados sucesores de la monarquia hispano-indiana dis-
tintos de aquel en que se elaboro.

El mejor ejemplo de ello es el Coédigo civil que redacto para
Chile entre 1836 y 1855 el venezolano Andrés Bello (1781-1865)
jurista y literato insigne 2, Este cédigo no sélo fue fiel al Derecho
indiano en su contenido, sino que, ademas, satisfizo cabalmente
los ideales de renovacion del derecho del siglo xviil. En cuanto
cuerpo ordenado, sistematico y completo de Derecho patrio o na-
cional, purificado de sus antiguos vicios, contradicciones e incer-
tidumbres representd la realizacion mas cabal de los intentos de
afirmacién del Derecho patrio o nacional, de critica y superacion
de sus deficiencias y de formulacién practica del mismo, que se
remontan al siglo anterior 2,

208. Cddigo para el gobierno del Estado Libre de Oajaca, Oajaca 1828. Co-
digo Civil. Libro Segundo. Para el gobierno del Estado Libre de Oajaca,
Oajaca 1829 Cddigo Civil para el gobierno del Estado Libre de Oajaca,
Oajaca 1829. Hay una reedici6bn de los tres libros en ORrTiz-UrRQUIDI, Raul:
Oaxaca, cuna de la codificacién iberoamericana, México 1974, apéndice p. 119,
171 v 199. VAzouez Panpo, Fernando* Notas para el estudio del Principio de
efectividad, tesis (Escuela Libre de Derecho), México 1970, esp p. 127 y
p 1589, nota 379.

209. MEJfa RECART, Gustavo Adolfo: Historia General del Derecho o His-
toria del Derecho Domunicano, Santiago (Reptiblica Dominicana) 1943.

210. Sobre Bello hay una extensa bibliografia, AMUNATEGUI, Miguel Luis:
Vida de don Andrés Bello Santiago 1882. CALDERA, Rafael: Andrés Bello,
Caracas 1935, varias ediciones posteriores. LIRA URQUIETA, Pedro: Andrés
Bello, México 1948. ORReGo VICUNA, Eugenio: Don Andrés Bello, Santiago
1949. AviLA MARTEL, Alamiro: Andrés Bello, Breve ensayo sobre su vida y
su obra, Santiago 1981. MuriLLo RuUBIERA, Fernando: Andrés Bello, historia
de una vida y de una obra, Caracas 1986.

211. GuzMAN BRITO, Alejandro: Andrés Bello codificador, 2 vol., San-

tiago 1982.
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Por estar basado en el propio derecho y por su perfeccion tor-
mal, este codigo que es, ademas, un monumento de la lengua
castellana alcanzd una significacién relevante en el curso ulterior
de la codificacidon civil en América espanola. Varios paises lo
adoptaron, otros lo utilizaron para elaborar un cédigo distinto vy,
en fin, otros fueron en mayor o menor medida influidos por €l

Entre los paises que adoptaron el Cdodigo civil de Chile estan:
Colombia, Panama y El Salvador desde 1860, Ecuador desde 1851,
Nicaragua desde 1871 y Honduras, primero desde 1880 hasta 1898,
y luego, desde 1906 en adelante. Ademas, influyé sobre los de
Uruguay (1869), Argentina (1871) y Paraguay (1876), asi como sobre
los de Venezuela (1873 y 1904), México (1871 y 1884), Guatema-
la (1877), Costa Rica (1888), Espaina (1889), que se extendié a
Cuba, Puerto Rico y Filipinas, y Brasil (1916) 212,

Pero la difusién de este Codigo civil no fue un fendémeno unico.
Antes bien, sucedidé algo semejante con el Cdédigo penal espainol
de 1822, y con el de 1848.

Este ultimo, obra principalmente de Manuel Seijas Lozano
(1800-68) 2} fue objeto de unos celebrados comentarios del emi-
nente jurista Juan Francisco Pacheco (1808-1865): El Codigo penal
concordado y comentado, publicados en Madrid en 1848-49 y reedi-
tados seis veces hasta 1888 24, Varios Estados de América espa-
nola adoptaron con mayores o menores modificaciones este Cé-

i I gl

212. BrRAvo LIRa, Bernardino: Difusién del Cddigo Civil de Bello en los
paises de Derecho castellano y portugués, en REHJ 7, 1982.

213. Sobre Seijas Lozano, Real Academia de Jurisprudencia y Legis!a-
c10n, Biografia de los ex presidentes y de los jurisconsultos anteriores al
siglo XIX, Madnid 1911, 1, 184 ss. ANTON ONEcA, José: El cddigo penal de
1848, y D. Joaquin Francisco Pacheco, en <«Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales» 18, Madrid 1965, 473 ss. CANDIL JIMENEZ, Francisco: Obser-
vaciones sobre la inlervencidn de don Joaquin Francisco Pacheco en la
elaboracién del cddigo penal de 1848, ibid. 28, Madrid 1975, 405 ss. El mismo:
Manuel Seijas Lozano, Miembro de la Comision General de Cddigos, {bid.
34 Madrid 1981, p. 413 ss.

214. PACHECO, Joaquin Francisco: E! cddigo penal concordado y comen.
tado, Madrid 184849. Tuvo seis reediciones hasta 1888 que contribuyeron po-
derosamente a la difusién del cédigo de 1848 y sus reformas posteriores.
Sobre Pacheco. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Biografias .
nota 213, I, 133 ss. ONECA, nota 213, CaNDIL, nota 213.
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digo: El Salvador en 1859, Peru en 1863, México en 1871, Vene-
zuela en 1873, Chile en 1874, Nicaragua en 1879, Costa Rica en

1880, Guatemala en 1889 y Honduras en 1898. Ademas, se extendio
a Cuba, Puerto Rico y Filipinas en 1872215,

Codificacion del derecho procesal

Después del Derecho civil y penal el tercer pilar de la codifi-
caciéon es el Derecho procesal. Abarca dos aspectos: la organiza-
cion de la Judicatura, que, bajo el influjo del constitucionalisnio,
sigue una suerte, en cierto modo, parecida a la del derecho po-
litico indiano ¢ y los procedimientos que, en general, permanecen
fieles al Derecho castellano. Asi lo muestran el Cddigo de Proce-
deres de Bolivia de 18302Y7, las leyes de procedimiento civil de
Ecuador en 1835, de Venezuela en 18362 y de Chile en 183721,
el Cddigo General de Costa Rica en 1841 2 y, sobre todo, el Cddigo

215. Bravo LIRA, Bernardino: Relaciones entre la codificacion europea y
la hispanoamericana, en REHJ 9, 1984.

216. LEVENE, nota 55, VI, p. 58130, 324-338, VIII, p. 47-119, X, 69-11}
Con motivo del centenario de la ley espanola se publicaron en 1970 una su-

rie de estudios sobre la materia. AREAL, Leonardo Jorge: Organizacién Ju-
dicial. Argentina, Madrid 1970. GeLs1 BIpArT, Adolfo: Organizacién Judicial.
Uruguay, Madrid 1970. Devis EcHANDIA, Hernando: La organizacitn judt-
cial en Colombia, en Ministerio de Justicia (Espana), Organizacién Judic:al
Colombia, Ecuador, Venezuela, Madrid 1970 p. 7 ss Lovaro, Juan Isaac: La
Organizaciéon Judicial en Ecuador, ibid., p. 30 ss. RODRIGUEZ URRACA, José: La
Organizacién Judicial en Venezuela, ibid., p 67 ss Lasso, nota 61, I Organiza
cion Judicial, Madrid 1970. RaMos GoNzALEZ, José Marfa: La ley orgdnica del
poder judicial de 1870. Principios que la informan, en «Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia» LX (228), Madrid 1970. MENDILTA, Joaquin: Breve
historial de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, en Corte Suprema
de la Nacién. Libro homenaje a la Corte Suprema de Justicia de Bolivia,
Sucre 1977, 155. DURAN Papiiia, Manuel: Teorfa y Realidad del Poder Judicial,
{bid., p 71 ss.

217. Cdédigo de procederes, promulgado el 14 noviembre 1832. Cddigo de
procederes Santa Cruz, Chuquisaca 1833. Reimpreso La Paz 1852.

218 XuMMEROW, Gert, Nota preliminar a Sanojo, Luis y Viso, Julian:
Estudios escogidos, Caracas 1959, p. 7.

219. Bravo Lira, Bernardino: Bello y la Judicatura. La codificacion pro-
cesal, en Departamento de Ciencias del Derecho, Andrés Bello y el Derecho,
Santiago 1982, p. 119 ss. El mismo* Los comienzos de la codtficacion en
( hile La codtficacién procesal cn RCHHD, 9, 1948
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de Procedimiento del Peru de 18522!' y la Ley de Enjuictamiento
espanola de 1855 2. Muy influidas por ella son la Ley de procedi-
miento federal de 1863 de Argentina, el Codigo de procedimiento
civil y comercial de la provincia de Buenos Aires de 1880 y el
codigo de procedimiento criminal argentino de 1905 %, Mas tradi-
cionales aun son los codigos chilenos de procedimiento civil (1903)
y de procedimiento penal (1905).

En resumen, la etapa 1750-1900 es para el Derecho indiano, lo
mismo que para la mayor parte de los derechos europeos una fase
de afirmacién como derecho nacional frente al Derecho comun.

Esta culmina en la codificaciéon que, junto con poner término
a la supremacia del Derecho comiun sobre el derecho nacional,
sienta las bases del predominio del derecho legislado sobre el de-
recho de juristas.

A partir de ella los estudios juridicos, las decisiones judiciales
y en general toda la vida juridica tienden a centrarse en el
derecho nacional codificado. Asi las antiguas obras doctrinales del
Derecho comun se ven desplazadas por los nuevos cuerpos legales
de derecho nacional.

En este sentido la codificacion tiene un caracter conclusivo. En
Europa continental y en Ameérica hispana pone fin a toda una
época de la historia juridica. El derecho de juristas, y su expresion
maxima el Derecho comun que predominaba hasta entonces en el
Viejo y en el Nuevo Mundo, cede paso al Derecho legislado, reco-
gido en Codigos y constituciones.

220. Cddigo General de la Republica de Costa Rica, 1841, otra ed. Nueva
York 1858. Consta de tres partes: civil, penal y procesal.

221. Cddigo de procedimiento civil, Lima 1852.

222. Ley de Bases de 13 mayo 1855, en MANRESA Y NAVARRO, José Maria,
MIGUEL, Ignacio y REUS, José: La ley de enjuiciamiento civil comentada y
cxplicada, Madrid 1856-61. A través de esta obra la ley espanola influyé consi-
derablemente en América espanola. Lasso GAITE, Juan Francisco: Crdnica
de la codificacién espariola, 5 vol., aparecidos, Madrid 197087, 2 Procedimiento
C-vil, Madrid 1972.

223. LEevaccl, Abelardo: Desarrollo del derecho procesal argentino en la
primera mitad del siglo XX, en RI 25, 1979. El mismo: La codificactén del
procedimiento criminal en la Argentina en la segunda mitad del siglo XIX,
en «Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene», 11, Buenos

Aires 1983. El mismo: La codificacién del procedimiento civil en la Argentina,
cn RCHHD, 9, 1984
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CONCLUSION

A modo de conclusion cabe recapitular las grandes etapas de
la relacion del Derecho indiano con el Derecho comun, a lo largo
de su historia, desde los origenes a fines del siglo xv hasta la
codificacion en el siglo xix.

El Derecho indiano debe su existencia a la expansion europea.
Su nacimiento no es sino una manifestacion mas de este feno-
meno histérico que domina y define a la Edad Moderna. Asi como
se difunden en América las plantas y animales de Europa, la len-
gua y las costumbres de Espana y Portugal, la fe y la moral
catolica, asi también nacen en el Nuevo Mundo un arte y una lite-
ratura propios, un derecho y unas instituciones propios. Este
Derecho indiano se nutre del Derecho europeo en sus dos grandes
vertientes: el Derecho propio de Castilla o Portugal y el Derecho
comun, cultivado hasta entonces en las universidades del Viejo
Mundo vy que a partir del siglo Xxvi comienza a cultivarse igual-
mente en las universidades de América espanola.

Pero en Iberoamérica la vigencia de este Derecho europeo no
se restringe a una minoria de origen y cultura europeos, segregada
del grueso de la poblacién. Desde el primer momento se aplican
el Derecho comun y el Derecho castellano o portugués —a veces,
incluso, en forma ingenua—, a los nuevos territorios y a sus
habitantes. Se reconoce a los aborigenes como personas, se les
atribuye la calidad politica de vasallos, y para hacer efectivos sus
derechos como tales, se les protege asimilandolos a las personas
menesterosas; todos conceptos que ellos no podian ni entender
ni desear ni reclamar. Pero, gracias a esto, su suerte no quedo
a merced de los conquistadores. Mediante el Derecho, la monarquia
y la Iglesia pudieron interponer su acciéon en favor de los abo-
rigenes.

Problemas de este orden eran desconocidos en Europa. Por
eso al aplicarse el Derecho comun y el Derecho de Castilla y Por-
tugal a territorios, poblaciones y situaciones distintas de aquellas
en que nacieron, hubo que adaptarlos, modificarlos y enrique-
cerlos con nuevas soluciones. Asi nace un Derecho indiano, forjado
principalmente por europeos, con mentalidad europea, pero en
funcién de la realidad americana.
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Sin embargo, los juristas, los practicos y la poblacién en ge-
neral, prefieren instintivamente soluciones conocidas, maxime en
regiones remotas, donde la tendencia natural y casi inconsciente
de los europeos es reproducir los modos de vida de sus lugares
de origen. Por muchas razones cuesta recurrir a soluciones nuevas.
Ellas se abren camino penosamente, sélo por necesidad, cuando
parecen ineludibles. De ahi que el Derecho indiano nazca y crezca,
COmo un nuevo retono, en contacto estrecho —pegado— a esos
dos anosos troncos, fuertes y vigorosos, que eran el Derecho propio
de Castilla y el Derecho comun.

Esta situacion no tiene paralelo en la historia de la expansion
mundial de Europa. Ella explica el surgimiento no sélo de institu-
clones indianas, sino también de esa pujante literatura juridica
que florece en el Nuevo Mundo, como si fuera una rama mas del
Derecho comun o una simple variante del Derecho de Castilia.
En otras palabras, por primera vez en su historia, Europa ve
brotar fuera de su suelo un derecho de juristas enraizados en el
Derecho comun. Mas aun desde el siglo xvir los autores indianos
alcanzan un nivel cientifico similar al de los europeos de su tiem-
po y, con ello, el Derecho indiano se pone en cierto modo a la
altura de los derechos europeos. De esto no hay ejemplo en nin-
guna otra parte del mundo, fuera de Hispanoameérica.

De ahi en adelante la historia del Derecho indiano corre para-
lela a la de los Derechos castellano y portugués v, por ende, a la
de los demas derechos de Europa continental.

Una vez igualado a ellos en el siglo xvii, comparte la misma
suerte. Se afirma junto con ellos en los siglos XvIII y XIX, como
Derecho patrio o nacional frente al Derecho comun y pasa de la
recopilacion a la codificacién.

De esta manera el Derecho indiano al igual que los europeos
se sobrepone al Derecho comun, pero al precio de dejar de ser un
Derecho prevalentemente de juristas para convertirse en un Dere-
cho primordialmente legislado.

BERNARDINO BrAvO LIRA
Academia Chilena de la Histona
Universidad de Chile
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