1204 Bibliografia

GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel: Un mestizaje juridico. El De-
recho indiano de los indigenas (Estudios de Historia del Derecho), Ma-
drid, Ed. del Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, 19935; x11+375 pp.

En mi opinidn, constituye una muy buena noticia la reciente publicacibn —Madrid,
1995— de 1a monografia del Profesor Miguel Angel Gonzélez de San Segundo, Un mestizaje
juridico. El Derecho indiano de los indigenas (Estudios de Historia del Derecho).

Ello por dos razones. La primera tiene que ver con la oportunidad tematica. Los estu-
dios de antropologia juridica vienen tomando una importancia creciente y estdn dotando a la
Historia del Derecho, en ocasiones, de un nuevo sentido y de unas renovadas funciones. En
este marco de oportunidad, el estudio del Profesor San Segundo pretende ofrecer, y creo que lo
consigue, una idea clara de lo que fue el Derecho indigena dentro del ordenamiento indiano; y ello
desde la perspectiva metodolégica de analizar la legislacién y la doctrina juridica directamente,
haciendo el esfuerzo, tantas veces despreciado, de creer en el Derecho por si mismo, como una rea-
lidad que produce resultados al margen de la politica, de la economia y hasta de la Histona.

La segunda de las razones que, pienso, justifican la buena noticia de la publicacién de esta
monografia, tiene que ver con la circunstancia de que los capitulos de que se compone fueron
publicados, en su dia, en las mejores revistas dedicadas al Derecho indiano. No obstante esta
primera aparicion dispersa, todos ellos procedian de un origen comin, el de, con palabras del
autor, su «algo lejana ya» tesis doctoral. Con este libro se consigue, por lo tanto, devolver a es-
tos estudios su originario caricter integrado y monogréfico, hasta ahora dificultado por su di-
fusidén en distintas publicaciones periddicas nacionales y extranjeras.

El asunto al que se dedica el trabajo que comentamos es uno y claro: analizar 1a posible
pervivencia de instituciones autoctonas indigenas en el Derecho indiano.

Hemos dicho que se trata de un trabajo que, metodolégicamente, es puramente histérico-
juridico, esto es, se plantea sustantivamente sobre los textos legales histéricos y, algo menos,
sobre su doctrina juridica. No es un trabajo instrumental, justificativo de realidades actuales,
no es una investigaciéon esclava, sino un ejemplo de ejercicio de la Historia del Derecho como
disciplina liberada del Derecho vigente, un e€jemplo de Historia del Derecho como Historia. En
ese sentido, poco 0 nada tiene que ver con ese tipo de estudios, tan frecuentes hoy dfa, que pue-
den llegar a afirmar, por poner un caso, que el Presidencialismo mexicano tiene su origen in-
dudable en el cacicazgo, o que la segregacién indigena procede de 1a tan secular y respetuosa
tradicién de las Reptiblicas de indios.

No podia ser de otra manera, puesto que los estudios del Profesor San Segundo se inte-
gran en la mejor tradicién de investigacion del Derecho indiano de nuestra Universidad.

El proyecto que se ofrece culminado en esta monografia constituia una parte del gran plan
de investigacion que perfilara en su dia don Rafael Altamira y Crevea.

Sobre la «legislacién y l1a costumbre de origen indigena —diria don Rafael Altamira—
que vinieron a ser parte del Derecho indiano colonial, todo esta por hacer» ' Esta materia es-
taba destinada a ser la Parte Séptima de sus Estudios sobre las .fuentes de conocimiento del De-
recho indiano, que nunca llegé a terminar. No es de extrafiar, pues, que afios més tarde
—-algunos cuantos—, don Juan Manzano, discipulo de Altamira, sugiriera al Profesor San Se-
gundo este asunto como tema para su tesis doctoral.

Entramado en esta tradiciodn, las posiciones de las que arranca este trabajo han sido, siem-
pre, las de afirmar la profunda importancia de las instituciones indigenas para la correcta com-
prension del ordenamiento indiano.

1. Rafael ALTAMIRA, Manual de investigacion de la Historia del Derecho indiano, Mé-
xico, 1948, p. 120.
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La dificultad en la apreciacion de esta afirmacién tiene que ver, segiin creo, con la dificul-
tad que, para el historiador del Derecho, presenta la costumbre como fuente. La costumbre no
siempre deja huellas y, cuando lo hace, éstas son dificiles de percibir, requieren una sutileza es-
pecial en el investigador, una intuicién inteligente que escasea. M4s audn esto es asi cuando el
estudioso, como es el caso, se resiste por principio a trabajar con fuentes no juridicas y rara vez
recurre a otros instrumentos como puedan ser la hiteratura u otras historias especiales —de la
economia, Historia social etcétera—.

Pero 1a costumbre en el Derecho indiano presenta una importancia grande. Y es que, como
fuente, no debe interpretarse enfrentada con la ley, sino «coexistiendo con ella» 2 de forma que
se explican, de esta manera, muchas pervivencias autéctonas que, de la lectura mera y poco
atenta de la legislacion indiana, podrian pasar desapercibidas.

La pervivencia del Derecho indigena tenfa, desde luego, su soporte legal. Este se concre-
taba en un criterio que servia de limite a la perdurabilidad de las estructuras juridicas autécto-
nas: el orden natural y cristiano; un orden que no podia ser transgredido, en ningin caso, por
las tradiciones prehispanicas. La aplicacion de este criterio supuso, en la practica, multiples su-
puestos de confirmacién o de supresiéon de estructuras juridicas indigenas, en donde se puede
aquilatar —y ello es profundamente interesante—, la capacidad de respeto por «el otro», por
una formacién cultural distinta, que era posible en la Castilla de 1a Edad Modermna.

Al fin y por lo tanto, sera posible concluir que los Derechos indigenas constituian una de
las fuentes integrales del Derecho indiano. No una mera excepcion, ni siquiera una realidad to-
lerada, sino un elemento constitutivo y esencial en un ordenamiento que no podria compren-
derse del todo sin una referencia a los Derechos prehispanicos.

Afirmada esta teoria general, el Profesor San Segundo la confirma y la aquilata sobre di-
ferentes supuestos que, a modo de parte especial, sustentan y confirman sus primeros plantea-
mientos. De este modo, distintos capitulos de su monografia se dirigen al estudio de la
pervivencia de la organizacion sefiorial aborigen, de los servicios personales prehispanicos, de
los tributos indigenas, o de elementos autéctonos en la regulacién de los pleitos de indios.

De la lectura de estas paginas comprobamos que la organizacion sefiorial prehispanica
persiste y se integra, en buena parte, en ¢l ordenamiento juridico indiano. Tras un primer mo-
mento en el que la pujanza del régimen de encomienda desmembraba estas organizaciones au-
téctonas, una evolucién en la consideracion positiva de la capacidad de los indios para la vida
libre dard como resultado una progresiva reconstitucién de los antiguos sefiorios indigenas,
restituyendo sus derechos a caciques injustamente desposeidos, o recomponiendo sefiorios dis-
persos entre varias encomiendas.

El analisis de la pervivencia del régimen sefiorial indigena constituye un trasunto del pro-
blema ético y politico fundamental de 1a hispanidad en América: hasta qué punto la libertad del
indio, reconocida desde los primeros momentos, implicaba capacidad para su ¢jercicio. Ello tenia
que ver con ¢l grado de respeto debido a las antiguas formas de vida y repercutia en l1a fuerza de una
institucién como la encomienda que, sustentada teéricamente sobre la necesidad de evangelizacion
y materialmente sobre ¢l imperativo de hacer rentable econ6micamente la vida de la colonia
castellana, poseia el poder aniquilador de todo ¢l pasado sobre el que se planteaba.

No obstante, incluso en la época en la que con més intolerancia se implantaba el régimen
de la encomienda, la incidencia de la estructura juridica autéctona en la configuracién del or-
den indiano se dejaba notar y es que, como afirma el Profesor San Segundo, «para establecer y
determinar en concreto lo que haya de ser el repartimiento, se utilizan en buena medida las an-

tiguas estructuras y formas de organizacién prehispanica» S

2. Alfonso GARCIA-GALLO, «Problemas metodolégicos de 1a Historia del Derecho in-
diano», en Estudios de Historia del Derecho indiano, Madrid, 1972, pp. 104-105.

3. Miguel Angel GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Un mestizaje juridico. El Derecho in-
diano de los indigenas, p. 146.
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MA4s que interesantes resultan las paginas dedicadas al estudio de la pervivencia de ciertos
servicios personales prehispanicos como el de chasquis, de apires 0 tamemes y de los tambos
en ¢l Peni.

La importancia de esta realidad queda demostrada si atendemos a la afirmacién-del virrey
de la Nueva Espaiia, Antonio de Mendoza, cuando afirmaba acerca de los servicios personales
de indios que «no han sido los espafioles 10s que los inventaron, sino que es cosa tan antigua en
esta reptiblica que no hay memoria de ello en contrario» 4

La Administracion indiana har4 uso, en numerosas ocasiones, de unas estructuras prehis-
panicas que, con alguna adaptacién, servian a sus intereses, evitando, ademaés, la conmocién
que produce la reforma o la imposicioén de 1o nuevo y diferente.

Los grandes impenos indigenas —incas y aztecas— tenian perfectamente organizado un
servicio de correo. Los chasquis —denominacion peruana del indio que realiza estas funcio-
nes—, pasaran a ser en el periodo espaiiol 1os correos o estafetas servidos por trabajadores abo-
rigenes que realizaban su funcién a pie.

El mantenimiento de esta organizacién en el periodo hispanico seri absoluto, resistiendo,
incluso, la evidente mejora que hubiera significado sustituir aquellos indios andariegos por es-
paiioles a caballo.

Los tamemes de 1a Nueva Espaia, llamados apires en el Pen, eran los indios de carga. En
una América con gran escasez de animales de tiro y dificiles comunicaciones, 1a existencia pre-
hispéanica de estos servicios personales fue aprovechada por la Administracion espafiola para
solucionar los problemas que planteaba el transporte en el comercio interior. Esta necesidad
acuciante implicé que la legislacion indiana tuviera que orientarse mds a la proteccién del indio
ante presumibles abusos, que a la supresion de unos servicios que, ademds, quedaban supues-
tamente justificados por su origen autéctono.

Ademads, la supervivencia de estos servicios se planteaba, en muchas ocasiones, como
meramente temporal, supeditada a 1a generacién de una ganaderia de tiro en América y a la ne-
cesaria construccidon de un correcto sistema de comunicaciones que, en tanto en cuanto nunca
se lograba, mantenfa en su improbo trabajo a los indios cargueros.

Este supuesto de los tamemes o apires constituye un ejemplo, tremendamente sugerente,
de la, tantas veces, hipécrita politica «protectora» de Castilla sobre los indios de América.

La legislacién indiana acerca del tributo indigena es otro buen ejemplo de c6mo Castilla
sabe aprovechar una regulacién prehispanica para, adaptdndose a ella, facilitar l1a obtenci6n de
unos nuevos fines politicos. En este caso, el sincretismo juridico alcanza uno de sus ejemplos
m4s interesantes.

Tras un primer intento de mantener, en su conjunto, la estructura tributaria indigena como
cauce de recaudacion fiscal de la Monarquia sobre las poblaciones aborigenes, se opta por la
solucién del sincretismo.

La astucia de toda solucidn sincrética no suele alegarse como razén del fracaso de la pri-
mera postura. El Profesor San Segundo saca a colacién los argumentos que se esgrimieron en
la época (Diego de Robles, por ¢jemplo, mantenia que las formas de tributacion prehispénicas
eran, en cuanto a las cercanas en ¢l tiempo, opresivas € injustas, ya que procedian de los impe-
rios inca o azteca que tenian cruelmente atenazados a muchos pueblos indios; en cuanto a las
anteriores, que hubieran sido, en su opinion, las mds nobles para ser utilizadas por la Adminis-
tracién espaiiola, resultaban dificilmente asequibles al conocimiento, al haber guedado deroga-

4. «Relaci6n sobre el servicio personal de los indios, de Antonio de Mendoza, primer
Virrey de la Nueva Espana (aiio 1537)», en Coleccion de documentos inéditos relativos al des-
cubrimiento, conquista y organizacion de las antiguas posesiones espafiolas de América y
Oceania, sacados de los Archivos del Reino y muy especialmente del de Indias, dirigida por
PACHECO, J. F.; CARDENAS, F. de; TORRES MENDOZA, L. y otros. Madrid 1864-1884, XLlI, p.
1358.
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das hacfa mucho tiempo), pero no creo que debamos dejarnos engaiiar por ellos. Quiz4s sea en
este punto en el que podria discrepar con el autor, por mor de su decision metodolégica de
creer, en todo caso, en el Derecho, en su diccién, considerdndolo siempre una causa del suceder
y nunca una consecuencia instrumental de otros factores —politicos, econémicos, culturales,
etc.— que serian, en mi opinién, mas esenciales.

En todo caso, a través de la investigacion de las tres fases del proceso de recaudacion del
tributo indigena (tasacién, repartimiento y cobro), sabe detectar el autor supervivencias de la
antigua organizacién prehispanica.

Pero, quizés, donde mejor pueda apreciarse la perdurabilidad del Derecho aborigen en el
ordenamiento indiano sea en la regulacién de los pleitos de indios. La concepci6n castellana de
la justicia, a través de la regulacion procesal indiana, reconoce al «otro» como diferente, le re-
conduce a un procedimiento judicial distinto, peculiar, propio, en orden a apreciar su distin-
cién, su «ser al margen».

Los pleitos de indios, en su regulacién final determinada en la Recopilacion de 1680, se-
rian unos procesos especiales. Se mantendrian los usos y costumbres prehispdnicos siempre
que no se consideraran injustos. Su caracter seria sumario y se facilitaria al indigena la posibi-
lidad de acumular acciones (agrupar en una dnica demanda varias quejas), actuar conjunta-
mente con otros en un mismo proceso —litisconsorcio—) y otorgar poderes, caso de que no
quisiera o pudiera presentarse ante la Justicia. Los aborigenes tenian, también, un tratamiento
privilegiado de costas procesales e, incluso, se detallaban especialidades para el caso de proce-
dimientos seguidos contra caciques o indios principales. Més aiin, en los pleitos de alguna en-
tidad, sustanciados por lo mismo ante las Audiencias — y que, por ello, serian un tanto
excepcionales entre los indigenas—, se prescribia la intervencién de los Fiscales, con la fun-
cion especifica de actuar como favorecedores de los indios y en defensa de las comunidades
indigenas.

Una legislacion, €sta, muy acorde con la concepcién castellana del indio como menor o
miserable y que, por lo mismo, exigia de la metr6poli un cuidado extremo en la aplicacién de
la justicia cuando aquél fuera parte del proceso.

Mencidn aparte merece el capitulo dedicado a las Ordenanzas sobre caciques e indios
principales realizadas por el Dr. Gregorio Gonzélez de Cuenca, Oidor de la Audiencia de Lima.
En ellas, partiendo del reconocimiento del cacicazgo indigena, introducia toda una serie de
prescripciones que aseguraban el buen gobierno de la comunidad de indios (obligacién del ca-
cique de mantener a los indios en sus poblaciones, de que anduvieran vestidos, de que usaran
de sus oficios, de traer barberos, cirujanos y médicos que pudieran garantizar la salud del grupo
etc.).

Se observa que constituye éste, de nuevo, un ejemplo de sincretismo juridico con la mis-
ma finalidad constante que presenta siempre esta técnica: afianzar el poder a través de unas he-
rramientas que, en la medida en que aparecian como tradicionales, disfrazaban el nuevo orden
hispanico, haciéndolo parecer secular, incontrovertible y evidente. La concepcién del indio
como un menor necesitado de tutela justificaba, también, un tipo de normativa protectora y hu-
manitaria que, en ultimo término, tenia como consecuencia la anulacién de la capacidad de li-
bertad de la poblacién aborigen.

En conjunto, la monografia del Profesor San Segundo, de la que he pretendido hacer un
sucinto repaso, ofrece un estudio muy pegado a la legislacién hist6rica —perfectamente hist6-
rico-juridico, en este sentido—, del lugar que ocupara el Derecho aborigen en el Derecho in-
diano, asi como de sus contenidos esenciales. Un trabajo éste, debo insistir, sin ningtin afan
instrumental, meramente cientifico y, en este sentido, esta es su mejor virtud, un trabajo libre.

JOSE MARIA PErEZ COLLADOS



