Acerca de la elaboracion y publicacion de la ley
en el Derecho Indiano
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orbe hispano-indiano.—4. Las leyes en el Consejo de Indias.—5. La elaboracion de cuer-
pos legislativos.—6. La motivacién en las leyes indianas.—7. La elaboracion legal en el
derecho local.—8. Promulgacion y publicacién de las leyes.—9. Bandos y pregones loca-
les.—10. Registro y guarda de los despachos. Lecturas anuales.—11. Impresion y difusion
de cuerpos legislativos.—12.  Epilogo.

1. PRESENTACION

En estudios anteriores he dedicado atencidén al problema histérico de la
ley en el mundo hispano. Ellos constituyen el basamento de la presente exposi-
cidn, enriquecida en la ocasién por otros aportes ajenos y propios, que permi-
ten precisar algunos puntos y ampliar otros, sin omitir la inclusién de nuevos
interrogantes y dudas y de vislumbrar posibles senderos de indagacion futura.

La limitacion de esta contribucion se debe en parte a la magnitud de las
cuestiones que se plantean y al mismo tiempo a la ausencia de una tipologia
legal expuesta en su desenvolvimiento histérico. En este sentido, es escasa la
bibliografia histérico-juridica que se ha ocupado de la ley como tipo legislati-
vo, en notorio contraste con el uso de la ley como fuente histérica .

! Un ensayo bibliogrifico muy completo hasta 1999, es el de DAGROSsA, Norberto C.
«Bibliograffa de Historia del Derecho Indiano» en Coleccion Proyectos Historicos Tavera ().
Nuevas aportaciones a la historia juridica de Iberoamerica. ANDRES-GALLEGO, José (coordina-
dor), Madrid, 2000, pp. 48-60. La monograffa de Alfonso GARCIA-GALLO, «La ley como fuente
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Algunas consideraciones previas son, a mi juicio, necesarias para encarar
nuestro tema. La primera se refiere al titulo del trabajo, que sigue naturalmen-
te la propuesta formulada por el sefior director del Anuario al invitarme gen-
tilmente a colaborar y no difiere, por cierto, del uso de esos vocablos en mis
anteriores estudios. Cada uno de ellos tiene una fuerte carga semadntica.
Ensamblados, pueden componer, para la visién dogmatica contempordnea una
plenitud abarcadora del orden juridico. Pero el traslado de esa vision al pasa-
do —en nuestro caso el arco temporal entre comienzos del siglo xv1 y los ini-
cios del x1x— sin ningtin recaudo carece del nivel deseable para enfocar hist6-
ricamente la materia. Esta deficiencia es evidente con respecto al vocablo
«ley», y también puede serlo con relacidn a las otras palabras «elaboracion» y
«publicacién», ubicadas dentro de un Derecho indiano complejo por sus com-
ponentes y tonalidades, que escapa al intento de reduccién a una comprension
y fijacion integral. Si aceptamos que la dimension temporal es inherente al
Derecho, también lo es con relacion a las categorias o conceptos dogmaticos,
que solo suelen estar en condiciones de atrapar momentos fugaces de una
larga trayectoria.

Para remontar, pues, la cuestién a aquellos siglos, seria preciso rescatar
en su exacto punto el sentido antiguo de aquellas voces, tarea que no resulta
facil de llevar a cabo pues implica no s6lo determinar su alcance terminoldgi-
o, sino también captar el interés juridico que los antiguos actores sentian por
ese ejercicio definitorio y clasificatorio y hasta qué punto lo consideraban
necesario en su operar juridico. Esta evidencia que surge del curso histérico
de vocablos y conceptos debe tenerse en cuenta, aun cuando en nuestro ejerci-
cio de articulacién del material no podamos prescindir de cierto encuadre
dogmatico.

Otra breve consideracion merece la situacion de la ley en el antiguo orden.
La dogmatica contempordnea, a fuerza de un constante ejercicio de reduccién
y abstraccion —que provoca una simplificacién del material juridico— ha con-
vertido a la ley en fuente principal o exclusiva del Derecho, al punto de que el
discurso del jurista puede operar solo con ella, prescindiendo de todo otro ele-
mento socio-juridico. Este cuadro era desconocido para el jurista anterior al
siglo XIX, que integraba en sus discursos con alta potenciacién juridica, a la
costumbre, las practicas, los ejemplares, los autores, el estilo judicial, e invoca-

del derecho en Indias en el siglo XvI», publicada en 1951 y recogida en Idem, Estudios de Histo-
ria del Derecho Indiano, Madrid, 1972, pp. 169-285, sigue siendo el principal estudio sobre la
materia por su precision conceptual y erudicion cientifica, pese al limite temporal de su conteni-
do. Varios estudios mios acerca del tema publicados en los afios 80 se reunieron en el volumen La
Ley en América Hispana. Del Descubrimiento a la Emancipacion, Academia Nacional de la His-
toria, Buenos Aires, 1992, que iré citando sucesivamente. Buen ejemplo del modo de aplicar las
leyes en conjuncién con otras fuentes se encuentra en dos trabajos de PUGLIESE, Maria Rosa:
«Las fuentes del Derecho a través de los expedientes judiciales en el Virreinato del Rio del Plata»
en XI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Buenos Aires, 1997,
t. I, pp. 135-182, y «Las fuentes del Derecho a través de su aplicacion judicial en el Virreinato del
Rio de la Plata. 2. parte» en BARRIOS, Feliciano (coord..). Derecho y Administracion Piiblica en
las Indias Hispdnicas, Actas del XII Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano, Cuenca, 2002, volumen II, pp. 1401-1428.
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ba textos biblicos, teoldgicos, politicos, literarios e histdricos, etc. Asimismo,
era amplia la mencién de las leyes, antiguas y modernas, junto a las positivas
del reino. No hay que olvidar que el acotado esquema de las fuentes del dere-
cho que hoy conocemos es una fina elaboracion del siglo x1x, que alteré la
nocién de Derecho conocida entonces.

Cabe recordar que la direccién que imprimia el jurista a su discurso esta-
ba apoyada en una acepcién amplia de la voz derecho, registrada sobre todo
en los diccionarios académicos y otros vocabularios de la época y organizada
en siete categorias que enunciaba. Derecho era: el que dicta la naturaleza; el
ordenado por la Divinidad; el definido por la Iglesia; el que constituyeron las
gentes; el establecido por el Principe, «supremo legislador en sus dominios»;
el que ordena la ciudad o el pueblo para su gobierno privado; y el que introdu-
ce la costumbre.

Esta pluralidad normativa y jurisdiccional componia un rico y abigarrado
tejido juridico que el racionalismo y el positivismo de los siglos posteriores
hicieron desaparecer bajo la bandera de la uniformidad y el orden sistematico,
encarnado en una nocién dnica de la ley. Aun cuando la pretension nunca pudo
triunfar plenamente, lo cierto es que ha dominado de manera abrumadora en el
pensar del Derecho de nuestro tiempo. Es lo que hoy se ensefia en las aulas y se
practica por los juristas, con los matices y tonos que corresponden a las distin-
tas corrientes de pensamiento y a las ideas de los hombres actuantes.

Ademais, el Derecho que, en el plano normativo, estaba acompaifiado por
otros dos érdenes —la Religion y la Moral- con sus cauces disciplinarios pro-
pios, asumio la totalidad de la regulacién social. A esta amputacidn se sumo el
desprendimiento provocado por la separacién de los dos brazos constitutivos
del antiguo Derecho, el civil y el canénico. Este proceso de «simplificacién»
por una parte y de absolutismo por otro conducido por el racionalismo y el
positivismo llevé a constituir el modelo tedrico del Estado y el Derecho con-
temporaneos.

En suma son muy notorias las diferencias entre la idea actual del Derecho
y de la ley con relacién a la época anterior al siglo X1, que es precisamente la
que ahora queremos definir. En tal sentido, y reiterando lo dicho alguna otra
vez, el Derecho antiguo no se presentaba como un rigido conjunto de leyes de
estricta aplicacién, sino como una reunién de preceptos de diverso origen,
naturaleza y alcance, que se invocaban y aplicaban segtin los casos y situacio-
nes y en conformidad a la materia, la persona y las circunstancias de cada uno.
Privilegios, excepciones, tolerancias o disimulaciones servian para moderar el
rigor establecido en las normas o derivado de su aplicacién. La equidad y el
arbitrio judicial acudian para templar la ejecucién en los tribunales. Las leyes
no solian pues aplicarse, con prescindencia de su contexto socio-juridico 2.

2 Expongo en estos parrafos la idea desarrollada con mayor amplitud en TAU ANZOATEGUI,
Victor, «Ordenes normativos y practicas socio-juridicas. La justicia» en ACADEMIA NACIONAL DE
LA HISTORIA, Nueva Historia de la Nacion Argentina, tomo 2 Periodo espafiol (1600-1810), Pla-
neta, Buenos Aires, 1999, pp. 283 y ss.

AHDE, tomo LXXX, 2010



160 Victor Tau Anzodtegui

2. LA LEY, UN VOCABLO AMBIGUO

Para introducirnos en nuestro tema, es preciso atender a tres diferentes
sentidos que se otorgaba al vocablo «ley»: como el orden juridico mismo y
fundamento de la sociedad organizada; como norma escrita y promulgada por
la autoridad; y en modo estricto, como cierta norma importante, promulgada
bajo determinados requisitos y condiciones. Estos sentidos no aparecen siem-
pre claramente diferenciados. Ademads suelen ser distintos los dngulos de mira
del tedlogo y del fildsofo, mds abstractos, que los del politico, el moralista o el
jurista, mas practicos. La magnitud que adquiri6 la ley en la Edad Moderna, en
aquellos tres significados explica un proceso de transformacién, que estuvo
estrechamente asociado al poder politico y que formé parte de la lenta pero
inexorable formacidn del aparato estatal durante toda la época®.

La conquista y colonizacién de las Indias, como es sabido, se llevo a cabo
sobre esta base, en donde la ley ocup6 un lugar importante, especialmente en el
segundo sentido, bajo el nombre —genérico y algo ambiguo— de legislacién o
leyes de Indias. Aunque se transplanté a América el orden juridico del Ius
Commune y de Castilla, bien pronto la peculiaridad indiana fue reclamando la
elaboracién de nuevas reglas, separadas de las castellanas hasta constituir un
orden particular, formado por letrados, cuerpos legales y obras jurisprudencia-
les, bajo la gufa de un universo juridico comtin. Este universo ensefiaba y apun-
taba que la ley era s6lo uno de sus componentes y no su unica expresion, como
mds tarde se impondria.

En un reciente trabajo, Enrique Alvarez Cora plantea interesantes interro-
gantes y reflexiones con relacion al encuadre de la ley en el Derecho indiano.
Se destaca alli, sobre la base de una lectura documental, una «nocién normati-
va concreta» de la ley y no como fuente formal o conjunto de las fuentes for-
males. Esta propuesta se aparta de un enfoque anacrénico y permite explicar
una trayectoria del término, arrancando de sus origenes medievales. De esta
teoria, el autor extrae derivaciones que merecen ser atendidas en una revision
de la cuestion, que naturalmente excede de estas paginas*.

3. CONSEJO Y DELIBERACION EN EL ORBE HISPANO-INDIANO

En el orbe hispano-indiano la elaboracién de la ley pasaba por dos fases
procesales, en cierto modo entramadas, que eran el consejo y la deliberacion.
Una tercera, que mas adelante veremos, cerraba el circulo: la motivacion de las
leyes.

3 Un tratamiento ampliado de estas cuestiones en TAU ANZOATEGUI, Victor, «La nocién de
ley en América Hispana durante los siglos XvI a XvIIl» en idem, La ley... cit., pp. 27-48.

+ ALVAREZ CORA, Enrique, «La nocién de la ley castellano-indiana» en Actas del XV Con-
greso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Coordinador: Manuel Torres
Aguilar. Cérdoba, 2005, t, II, 1287-1312.
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Segun Castillo de Bobadilla el gobierno de una reptblica consistia en
«mucho y buen consejo para la til direccién de todas las acciones» °. Los reyes
lo establecieron desde los comienzos de la conquista en los asuntos importan-
tes de gobierno, que a veces por su trascendencia fue solicitado a relevantes
tedlogos y juristas, convocdndolos a juntas especiales. También el consejo fue
funcién encomendada de modo permanente a quienes actuaban en las Indias,
como oidores, obispos, prelados, moralistas, oficiales reales, conquistadores y
vecinos, segiin las materias y ocasiones 6. Modalidad de este consejo era el que
se daba al rey a través de la libertad de comunicacién y de las peticiones de los
procuradores de la ciudad y de los apoderados en la Corte’. Con nitido influjo
en el campo legislativo, el consejo se observa en la actividad de los 6rganos de
gobierno y justicia, como el Consejo Real y Supremo de las Indias y las audien-
cias. Solérzano se explay6 sobre como el consejo se plasmaba en estos cuerpos
colegiados, en donde necesariamente se registraba una variedad de juicios y
caracteres. Asi consideraba que la disension de opiniones era buena y realzaba
el valor de lo acordado, por lo cual era preciso preservar como norma principal
de esas juntas que se respetase la libertad de pareceres, aun cuando contradije-
se el deseo del Principe. Pero luego de expuestos argumentos y razones, se
debia procurar que se emitiese un solo sentir, acordado entre todos®.

El acto de la deliberacion entre hombres doctos y escogidos como paso
necesario en la creacién legislativa formaba parte de la antigua tradicion caste-
llana. Ya las Partidas resaltaba la idea al expresar que «...el derecho buena cosa
es y noble, cuanto mds acordado es y mas catado tanto mejor es y mas firme».
De ahi que destacase la participacién de «homes entendidos e sabidores de
derecho» y de «los mas homes buenos» de las ciudades para que se plasmase
que el derecho nuevo fuese «catado» y «acordado» Segtin el cédigo alfonsi, el
perfecto legislador debia amar a Dios, a la justicia y al bien de la comunidad,
saber diferenciar el derecho del tuerto, y mostrarse proclive a la enmienda de
las leyes cuando se lo indicase la razén®.

En relacién al ejercicio de la facultad legislativa del Consejo de Indias,
Solérzano explicaba que dada la distancia y demds circunstancias que otorga-
ban peculiaridad al gobierno indiano, era necesario que en el despacho de las
leyes procediese «con gran atencidn a su conveniencia, y tomando primero
todos los informes y pareceres que pudiese de personas entendidas y desintere-
sadas, que libres de todos afectos y respectos, los puedan dar buenos en estas
materias» tal como lo prescribia una ordenanza de 1636. Solérzano remarcaba
que quienes debian resolver esos graves asuntos, antes «han de pensar y pesar»,

5 CASTILLLO DE BOBADILLA, Jerénimo, Politica para corregidores (1597), 11, V1, 2.

6 GONGORA, Mario, El Estado en el Derecho Indiano. Epoca de fundacion 1492-1570, San-
tiago de Chile, 1951, pp. 254-260, 285-287 y 291.

7 DouGNAc RODRIGUEZ, Antonio, Manual de Historia del Derecho Indiano, Universidad
Auténoma de México, México, 1994, pp. 227-259.

8 La idea estd desarrollada en SOL6RZANO PEREIRA, Juan de, Politica Indiana, libro V,
cap. VIII que trata sobre cémo deben proceder los oidores y ministros de las audiencias de Indias.
También ver el mismo libro, cap. XV, nimero 29-32 (Edici6n utilizada, Madrid, 1776).

° Partidas, 1., 1, 11y 17.
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ya que «no hay cosa mds perjudicial, y vituperable y peor parecida que andar
haciendo y promulgando leyes para mudarlas, y fiando su duracién y observan-
cia mds del suceso que del acierto» !°. Sostenia, en fin, que en hacer nuevas
leyes o revocar las antiguas, era justo y conveniente que interviniesen siempre
«los mads jueces y consejeros, que ser pudiera» como lo mandaba aquella orde-
nanza.

Apoyado en citas doctrinarias y legales, con el trasfondo de las Partidas,
llegaba Sélorzano a la afirmacién de una idea que aparecia asentada en el orden
hispano de la época acerca de la necesidad de los consejeros-legisladores de
«pensar y pesar» su decisiéon. De mds estd decir, que esta idea enclavada en el
texto de la Politica Indiana —obra y autor reconocido como primera autoridad
jurisprudencial- es tanto un testimonio de época como un precepto para el
futuro. En linea de pensamiento con este texto cabe destacar el real decreto
del 10 de febrero de 1715, por el cual el rey instaba al Consejo de Indias a que
no soélo representase lo que juzgase conveniente, sino también con libertad
cristiana y sin detenerse en motivo alguno ni respeto, replicase a las resolucio-
nes reales siempre que lo sea para el buen gobierno temporal y espiritual ',

Una interesante aplicacion de estas ideas se produjo cuando en 1743 se
planted la discordancia entre una ley recopilada y unas 6rdenes expedidas por
la via reservada acerca de la competencia de los virreyes para intervenir en
causas de comisos. Ante el caso, el Consejo de Indias hizo consulta al rey,
exponiendo que si su intencién era que se le diese a los virreyes esa nueva
facultad resultaba necesario derogar la antigua ley que disponia que dichas
causas no se sacasen de los tribunales naturales, sin prever la intervencion
virreinal. En este supuesto, debia comunicarse la decision a todos los reinos de
Indias «como se acostumbra cuando se da alguna providencia que por punto
general innove, altere y derogue lo dispuesto por las leyes...». Ante esta con-
sulta del Consejo el rey asentd por resolucion que «no ha sido mi dnimo alterar
las leyes» 2. Dentro del marco temadtico la respuesta resulta significativa, mas
all4 de la eleccién de una de las dos alternativas normativas. Y es que aquella
parece contener una enfatica declaracion afirmativa sobre la observancia de un
orden establecido, que el rey, al menos en esta ocasion, decidié acatar.

4. LAS LEYES EN EL CONSEJO DE INDIAS

Desde sus comienzos, en 1624, el Consejo de Indias habia dado preferen-
cia a los asuntos de gobierno, tanto temporales como espirituales. S6lo en cier-
tas causas intervenia la sala de justicia. A su vez los ingentes negocios de gue-
rra y hacienda estuvieron a cargo de las respectivas juntas especiales. Aun asi,

10 SoLORZANO, Politica Indiana, cit. V, XVI, 17-20.

" Archivo General de Indias, Sevilla (A.G.1.), Charcas 210.

12 Archivo Histérico Nacional (Madrid), (A.H.N.) Cédices 753 B. Manuel JOSEPH DE
AvaLA. Consultas y pareceres, t. II, f. 102v-103.
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aquellos asuntos de gobierno constituian un apreciable conjunto de materias
que tenian su peculiaridad provincial y local. Reiteradamente se enfatizé que
los ministros del Consejo debian poseer acabada noticia sobre la geografia,
poblacién, economia y constitucién politica y eclesidstica de las comarcas
indianas para mejorar su capacidad de anélisis y decision de los casos. Se reco-
mendaba asi que los ministros tuvieran saber y experiencia adquirida en el
desempefio de magistraturas indianas. S6lo en contadas ocasiones se alcanz6
este desiderdtum antes de la reforma de 1773, que convirtié al Consejo en tri-
bunal donde terminaba la carrera de los magistrados *. Aun asi la vastedad
territorial y la consiguiente variedad regional fueron siempre obstdculo para
que sus ministros tuvieran una amplia experiencia mds alla de la provincia en
donde se habian desempefiado. Esto pudo suplantarse en muchas ocasiones
con la presencia accidental en la Corte de magistrados o prelados, o también
con la residencia permanente de ministros jubilados que, a requerimiento del
Consejo, ofrecian su opinidon o dictamen sobre particulares asuntos que llega-
ban a la Corte reclamando, por su gravedad, una solucién especial.

La ley indiana solia surgir de la lectura y opinién letrada sobre la masa de
papeles —representaciones, memoriales, cartas, expedientes, etc.— que llegaban
a la Peninsula desde distintos lugares de América en las flotas y galeones y
navios de registro. Se desplegaba entonces un tramite burocritico, con inter-
vencion inicial del fiscal y otros ministros o agentes. Sobre el dictamen de
aquél y los informes de €stos, cuando lo habia, el Consejo deliberaba y resol-
via. Los resultados de esa deliberacion expresados a veces en una extensa y
prolija argumentacion, eran insertados en la Consulta escrita que se elevaba al
rey directamente. Al margen del documento se asentaba la resolucidn regia,
generalmente muy breve. Con estos elementos se redactaba el despacho, real
cédula, provision, carta, etc., segin correspondiese. Una copia del despacho
quedaba en los libros-cedularios generales o particulares de cada gobernacion.

La serie de estos libros, que suman varios cientos, guardaron una continui-
dad desde 1493 hasta el siglo x1x en Nueva Espafia y s6lo hasta 1717 en el Perd
—hoy conservados en el Archivo General de Indias—. En sus textos, de variada
indole, se esconde toda una politica de gobierno indiano y una linea legislativa
que el historiador puede detectar. Para el proceso de elaboracion de la ley se
cuenta con los innumerables textos de las consultas, algunos de ellos verdade-
ros estudios sobre cuestiones puntuales de la vida indiana que llegaban hasta la
cuspide de la Monarquia. Estos textos quedaron en los propios expedientes, de
modo que no fueron material de consulta utilizado habitualmente en la practica
administrativa del Consejo. En la segunda mitad del siglo xvii1, el consejero de
Indias Manuel José de Ayala hizo una prolija copia de algunas de estas consul-
tas !4, Las consultas de los siglos XvI1 y XVII estan hoy a disposicién del histo-

13" GARciA PEREZ, Rafael, El Consejo de Indias durante los reinados de Carlos IIl y Car-
los 1V, Pamplona, 1998, pp. 120 y ss.

14 Consultas y pareceres dados a S.M. en asuntos del gobierno de Indias... recopilados por
Manuel JOSEPH DE AYALA, tomos I a VI'y VIIT a XII en A.H.N., Cédices; y t. VII y XIII a XIX en
Biblioteca de Palacio Real (Madrid) Num. 2.752, 2.756 a 2.762.
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riador gracias a un notable trabajo de catalogacién realizado por el equipo de
investigadores y archiveros dirigido por Antonia Heredia Herrera. Consta de un
breve sumario de contenido con el texto completo de la decision real y la indi-
caci6n del lugar donde se encuentra el original 5.

La adecuada articulacion y andlisis de ésta inmensa y rica documentacion,
siguiendo las fases histdricas de evolucion de este 6rgano superior del gobierno
indiano, permitird verificar hasta qué punto se impusieron aquellos postulados
del rey sabio o las pautas solorcianas '°.

No se trata sélo de encontrar el origen de una norma positiva, sino también
de observar la actuacién del érgano frente a leyes que fueron suplicadas o no
cumplidas; o frente a normas castellanas que pasaban para su aplicacién en
Indias. Aun maés ello se exterioriza en la dilatacion indefinida de graves cues-
tiones, como la perpetuacion de las encomiendas, sobre las que pesaban pode-
rosas razones de una y otra parte que hicieron preferible evitar un pronuncia-
miento. Es en estos asuntos donde se aprecia en su mayor dimension el papel
deliberatorio asumido por el Consejo de Indias, con presencia de aquellos pre-
ceptos y pautas. A veces el negocio a tratar asumia tal complejidad que era
objeto de un tramite burocratico en el cual la elaboracién alcanzaba a involu-
crar una confrontacién de opiniones que inclufa el Consejo pleno, el rey, el
fiscal, y otros 6rganos, como acontecid, por ejemplo, cuando en 1803-1804 se
puso a discusion sobre si se debia circular a América una ley castellana que
prohibia los mayorazgos, en atencién a que fuertes razones territoriales, econd-
micas y politicas establecian apreciables diferencias en las condiciones de
existencia de la institucién en Espafa y América !’.

5. ELABORACION DE CUERPOS LEGISLATIVOS

Aunque el proceso de elaboracién de las compilaciones legales tenga otras
caracteristicas en algunos aspectos, no se omite en el mismo la fase de delibe-
racién y redaccion definitiva de unos preceptos que, tomando a la letra buena
parte del texto original, experimentan los cambios necesarios para convertirlos
de normas particulares en generales.

En esta materia es de destacar el proceso de elaboracién de la Recopilacion
de las Leyes de Indias que durante varias décadas del siglo xv11 concit6 la aten-
cion de algunos juristas en la misma Corte y que culminé con la promulgacién
de 1680. Quien resulté el artifice principal de esa Recopilacién, Antonio de
Ledn Pinelo, destac explicitamente el trabajo de elaboracién que se proponia.

15 HEREDIA HERRERA, Antonia, Catdlogo de las Consultas del Consejo de Indias, 2 tomos,
Madrid 1972; 4 tomos, Sevilla, 1983-1985; siguen bajo proceso de informatizacion, 5 tomos mas
hasta el afio 1668, Sevilla, 1987-1994.

16 Sobre c6mo se elaboraba la ley en el Consejo en el siglo xv1, véase GARCIA-GALLO, «La
ley...», cit. 259-264.

17" A.G.1, Indiferente 803. Expediente «Indiferente afio 1804. Consultas de asuntos secula-
es».

AHDE, tomo LXXX, 2010



Acerca de la elaboracion y publicacion de la ley en el Derecho Indiano 165

Su tarea estaba aplicada a la revisién de los libros cedularios generalisimos y
generales que se habfan formado a lo largo de una larga centuria, reconociendo
el carécter particular de las disposiciones dirigidas a una provincia de aquellas
otras que admitfan un campo de aplicacion mas dilatado. Su criterio fue extraer
de esos despachos sélo la parte decisoria, es decir, segin decia, «la razén de
decidir general, aunque sean particulares», evitando incluir disposiciones que
contuviesen preceptos semejantes, opuestos o caidos en desuso. Sostenia que
era necesario mantener el sentido de la disposicion original cuidando que las
leyes fuesen claras, llanas y breves.

Otra preocupacién de Antonio de Leoén fue la distribucion de estas leyes
por materia en libros y titulos para alcanzar a formar propiamente «un cuerpo
de Derecho». Para dar a la obra cierto grado de perfeccién hubiese sido necesa-
rio contar con una mayor licencia de la que disponia el recopilador, es decir,
hacer de nuevo las leyes para cada materia, como lo habia hecho Alfonso X en
las Partidas. Pese a esta limitacién, Ledn empled cierta libertad en la elabora-
cién de algunas leyes, que colocé bajo la autoridad del monarca reinante '8,

Cabe recordar que esta elaboracién de las leyes reales dentro del proceso
recopilador fue logrando un papel relevante dentro de determinados circulos de
letrados, al punto que una linea de pensamiento en torno a don Antonio de
Leon se referia a ellas como «ciencia de las cédulas» en donde se radicaba la
verdadera jurisprudencia, que no estaba en las glosas y comentarios de los
autores, como pretendian otros '°.

Cuando en las tltimas décadas del siglo XVIII se inici6é un programa de
reforma legislativa, que incluia a la propia Recopilacién, predominaron las
voces que sostenian las calidades de dicho cuerpo legislativo en punto a orden,
estilo y distribucién de materias 2°. Ese reconocimiento se hizo més patente en
la opinidn colectiva de la Junta de ministros nombrada para corregir y adicio-
nar las leyes de Indias, que sesioné entre 1781 y 1785, quienes acordaron como
regla general para el examen del principal proyecto que cuando «no se verifica-
se abierta necesidad de variar, alterar, reformar, aumentar o disminuir las preci-
sas formales palabras, bajo de las cuales han corrido en las anteriores impresio-
nes las Leyes de recopilacién de Indias», salvo las derogadas o excluidas, «se
coloquen por el mismo tenor de las palabras, con que se hallan en la antigua
recopilacidn, y aun guardando, en cuanto fuese posible, el mismo nimero de su
anterior coordinacién». Este acuerdo estaba precedido de una esclarecedora
motivacioén que bien vale transcribir en su meollo. Se sostenia que debia evitar-
se la modificacion de algunas cldusulas y palabras, pues tenia el inconveniente
de «desfigurar el contexto y tenor de unas leyes consagradas por el tiempo y la

'8 LEON, Antonio de, Discurso sobre la importancia, forma y disposicion de la Recopila-
cion de leyes de Indias Occidentales (1624). Reedicion facsimilar en Revista del Instituto de
Historia del Derecho Ricardo Levene, nim. 8, Buenos Aires, 1957, pp. 209-266.

19 Sobre esta cuestién véase TAU ANZOATEGUI, Victor, «Entre leyes, glosas y comentos. El
episodio de la Recopilacion de Indias» en Homenaje al profesor Alfonso Garcia-Gallo, Universi-
dad Complutense, Madrid, 1996, tomo III, vol. 1, pp. 267-283.

20 Tau ANZOATEGULI, Victor, Casuismo y Sistema. Indagacion histdrica sobre el espiritu del
Derecho Indiano. Buenos Aires, 1992, p. 424.
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observancia, y estampadas con determinadas palabras en las obras de muchos
sabios escritores, que las citaron, cuando a ello no obliga urgente razén de
hacer novedad; mayormente siendo innegable, que el estilo y expresiones de
nuestros mayores tienen toda la sencillez, dignidad y fuerza, que conviene a la
materia...» 2!, El espiritu de esta regla predominé en las extensas sesiones de la
Junta. Si bien las deliberaciones alcanzaron un escaso resultado positivo en
cuanto a la reforma, permitieron convalidar la autoridad juridica de la antigua
Recopilacién. Constituyen un interesante modelo de elaboracion y debate sobre
materia legal, registrado en un libro de acuerdos.

Este criterio de enaltecer el consejo y la deliberacién en la formacién de la
ley aparece peraltada en otros testimonios dados en los dias en que se acentua-
ba el poder absoluto del rey como elemento casi excluyente en el proceso de
creacidon normativa. Junto a esta tendencia subsistia otra, de vieja estirpe, que
amparada en antiguos saberes y textos recordaba las limitaciones que rodeaban
a ese poder desbordante. Dentro de este contexto cabe recordar la enérgica
denuncia del fiscal de Charcas, Victorian de Villaba, que hacia fines de siglo
expresaba con tono crispado que los ministros o secretarios tenfan «en su tinte-
ro la facultad de derogar las mas fundamentales leyes» con sélo invocar una
presunta orden real cuando, en contraposicion, la base de todo orden juridico
era que las leyes se meditasen, consultasen y revisasen antes de promulgarse y
luego, su derogacion sélo pudiera hacerse con las mismas exigencias 2.

En el mismo sentido cabe mencionar una significativa consulta del Conse-
jo de Indias de 1794, sobre la sancién del libro primero del nuevo cédigo —de
la que me ocuparé mds adelante— en la cual, orillando arduas cuestiones acerca
de la potestad absoluta del rey, hincaba su argumentacién en la necesidad de
que esas nuevas leyes fuesen revistas y examinadas por todo el Consejo, que
era «el cuerpo colegiado méds numeroso y mads instruido en la materia», recor-
dando los antiguos preceptos de las Partidas que impulsaban a establecer o
revisar las leyes con el mayor acuerdo posible y la participacién de «homes
entendidos e sabidores de derecho». El argumento convenci6 al rey para modi-
ficar su decision.

6. LA MOTIVACION DE LAS LEYES INDIANAS

Entramado con los conceptos anteriormente desarrollados, aparece la
practica de ofrecer en las leyes, cuando se juzgase necesario, una exposicion
de los motivos que habian llevado a dictarlas, sea ya en cuerpos legales, orde-
nanzas o leyes similares 2. Altamira indica que esta practica, si bien tiene su

2l Libro de los acuerdos de la Junta nombrada para corregir y adicionar las Leyes de Indias
(1781-1785). Volumen manuscrito en A.G.I., Indiferente General 1653, libro I, f. 12-13.

22 VILLABA, Victorian de, Apuntes para una reforma de Espaiia sin trastorno del gobierno
mondrquico ni la religion (1797). Reproducido en Ricardo LEVENE, Vida y escritos de Victoridn
de Villaba. Buenos Aires, 1946, p. LXXXVI.

2 Garcia-GALLO, «La ley..», cit. 228-230.
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modelo en las Partidas y en la legislacién medieval, alcanz6 singularidad en el
Derecho indiano por la influencia que ejercieron las polémicas sobre la apti-
tud del indio, la definicién de la politica indiana y la preocupacién por justifi-
car la conquista?*. De tal modo, se cerraba el proceso de elaboracién de la ley
dando una base de raz6n publica a la decision legislativa.

En el siglo xvI, segiin explica Garcia-Gallo, la exposicién de motivos y la
disposicion eran esenciales de la ley e integraban la parte central de la misma.
Aquella raramente faltaba y era mds bien la expresion de los antecedentes que
de la intencién o fines perseguidos. No era meramente informativa, sino que
buscaba acreditar la necesidad de la nueva ley y suministraban elementos para
mostrar su racionalidad ».

Entre los ejemplos que podrian utilizarse, escojo para esta ocasiéon uno que
es representativo por su contenido y por la repercusion que alcanzé en la época.
Se trata de la real cédula que Felipe II expidié desde Burgos el 14 de septiem-
bre de 1592 dirigida al Virrey del Perd, marqués de Cafiete, en la que consagra-
ba la inviolabilidad de la correspondencia de los stibditos con el rey, y por
extension establecia una libertad méas amplia entre las gentes. La motivacion, la
decisién y la orden de publicacion en todas las ciudades y pueblos de espafioles
constituia un texto unitario, que bien vale su integra reproduccion:

«Yo he sido informado que algunas veces ha acaecido que las Cartas,
Pliegos y despachos que algunas Personas de esas Provincias me escriben, y
envian, y las que dellas van de unas partes a otras, las han tomado y abierto, y
detenido algunos de los que han gobernado: mediante lo cual he dejado de ser
informado de cosas tocantes al servicio de Dios, y al buen gobierno, y admi-
nistracion de justicia de esas partes; y los mismos que se escribian unos a
otros han recibido mucho dafio manifestandose sus secretos, lo cual ha sido
causa de que atemorizados no osan, ni se atreven a escribir, recelando que se
les puedan seguir dello algunos inconvenientes. Y porque este es el Instru-
mento con que las gentes se comunican y ademads de ser ofensa de Nuestro
Seflor abrir las Cartas, estas han sido y deben ser inviolables a todas las gen-
tes, pues no puede haber comercio, ni comunicacién entre ellos por otro
camino, ni la hay para que yo sea informado del estado de las cosas de esas
partes ni para que los agraviados que no pueden venir con sus quejas me den
cuenta de ellas y de necesidad cesaria o impediria notablemente el trato y
comunicacion si las dichas cartas y pliegos no anduvieren y se pudieren enviar
libremente, y sin impedimento y conviene lo mucho que se deja entender, no
dar lugar ni permitir cosa semejante pues demas de lo sobre dicho, es opre-
sién y violencia, e inurbanidad que no se permite entre gentes que viven en
cristiana politica. Os mando que hagais pregonar en todas las ciudades y pue-
blos de Espaioles de ese distrito que ninguna Justicia ni persona privada,
Eclesidstica ni Seglar se atreva a abrir ni detener las dichas cartas, ni a impe-
dir que ninguno escriba so pena a los Prelados y Eclesidsticos de las Tempo-

2 ALTAMIRA, Rafael, «La legislacién indiana como elemento de la historia de las ideas
coloniales espafiolas» en Revista de Historia de América, nim. 1, México, 1938, pp. 9 y sigts.
2 GARciA-GALLO, «La ley..», cit. 228-229.
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ralidades y de ser habidos por extrafios de mis Reynos; y los Religiosos de ser
luego enviados a Espaiia; y a los Jueces y Justicias cualesquier que sean de
privacién perpetua irremediable de sus oficios y a éstos y a las demas perso-
nas seglares de destierro perpetuo de las Indias, y de azotes y galeras a las
personas, en quien se pudiere ejecutar esta pena para ejemplo. Y vos, y los
que os sucedieren en el cargo, terneis particular cuidado de ejecutarlo en los
arriba contenidos. Y por ningun caso que no sea de manifiesta sospecha de
ofensa de Dios N. S. o peligro de la Tierra, no abrireis, ni deterneis vos ni
ellos las dichas cartas, ni despachos; por que demds de que de lo contrario,
me terné por deservido, mandaré proveer del remedio que convenga». Bur-
gos, 14 de septiembre de 1592 %.»

La vigorosa construccidn juridica, a la que la motivaciéon daba un punto
final, empez6 a sufrir embates en el siglo xvIil. Aparecid asi tempranamente en
la literatura politica una tendencia que estimulaba a prescindir de toda motiva-
cion en las leyes. Un escritor, Juan de Cabrera, apuntaba en 1719 que exponer
la razén y motivos de sus leyes a los vasallos, era dar oportunidad a los inobe-
dientes para que no las respetasen, a los jueces para que las juzgasen, y a los
doctores para que las disputasen. Agregaba este autor que, segtin la idea de que
el Principe debe mandar y el vasallo obedecer, no era conveniente ofrecer argu-
mentos, sino s6lo el mandato para que se obedeciese. Admitia, sin embargo,
que en algunos casos podia ser acertada la motivacién?’,

Bajo esta nueva 6ptica deben apreciarse algunas disposiciones dadas en la
cupula del gobierno indiano durante la segunda mitad de la centuria. Por acuer-
do del 15 de julio de 1755, el Consejo de Indias dispuso que no se expresasen
en las cédulas que se expidiesen «las razones o fundamentos que motivan sus
resoluciones», haciéndose sélo las relaciones de las partes o las causas que las
originan, salvo que se estableciera expresamente lo contrario 2. Era atin mds
explicito lo que en ese mismo afio apuntaba Antonio Prado y Rozas en una
obrita prictica destinada a la instruccion de los oficiales de la administracion,
al sostener: «Debese escusar el enviar motivados los Despachos y Ordenes, asi
porque no se encuentre en el motivo o causa por que se dejen de obedecer,
como porque la superioridad no necesita de dar satisfacciones para mandar;
pero esto no se debe observar como regla general, pues ocurrirdn casos en que
convenga exponer motivos, a lo menos por mayor, y debera advertirlo la des-

26 El texto transcripto ha sido tomado de la Coleccién documental de Benito de la MATA
LINARES que se encuentra en la Biblioteca de la Real Academia de la Historia (Madrid). Corres-
ponde al tomo 97, que incluye cédulas del periodo 1493-1600. Parece evidente que MATA LiNA-
RES sinti6 especial atraccion por este texto, pues lo transcribi6 integramente, lo que no ocurrié con
los restantes alli reunidos, que solian ser breves extractos obtenidos de principales obras jurispru-
denciales. Estd incluido en el Cedulario Indiano recopilado por Diego de Encinas, (1596). Repro-
duccion facsimilar con estudio e indices de Alfonso GARCIA-GALLO, Madrid, 1945, libro 2,
pp. 312.313.

27 CABRERA, Juan de, Crisis politica. Determina el mds florido imperio y la mejor institu-
cion de principes y ministros, Madrid, 1719, pp. 607-609.

28 Papel sin fecha ni firma en AGI, Indiferente General 860.
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treza del oficial, para hacerlos presentes a su Superior, con el fin de que declare
si se han de exponer 0 no» .

En este nuevo contexto no parece extraiio que la idea se reiterase en boca
de tres destacados ministros de la Junta del Nuevo Cédigo de Indias, que en un
dictamen de 1782 expresaban que «el Rey no debe dar razén de las leyes que
establece ni de sus motivos» *°. Para entonces habia ya un desbordado creci-
miento del absolutismo real que se constata en varias expresiones en el ejerci-
cio del poder. La creacién de las secretarias de despacho, como una «via reser-
vada» separada de la que se comunicaba con el Consejo, dio al rey y a sus
ministros una mayor libertad en la decision legislativa con sensible desmedro
de la antigua tradicién consultiva de aquel cuerpo, aunque no faltaron algunas
reacciones que buscaron restablecer aquella ancestral practica, como hemos
visto. La Real Orden, imperiosa, escueta, acompafiada por el Oficio, fueron los
tipos legales que representaron el nuevo estilo, con textos desnudos de toda
raz6n o motivos, que no admitian réplica ni suplica y en los que se imponia un
aire de superioridad hacia los ministros destinatarios de las provincias india-
nas. Esta modalidad cundi6 en los propios distritos americanos, en los manda-
mientos e instrucciones que los gobernantes locales dictaban dentro de su
admbito jurisdiccional.

Aun asi la motivacién no desaparece por entonces. Podemos asi encontrar-
la en textos locales, ya para justificar la adopcion de medidas graves para cas-
tigar los delitos, o ya para ejercer una suerte de didactica ilustrada.

En los bandos de buen gobierno del Rio de la Plata, de los cuales he reuni-
do y examinado un centenar de piezas?!, se observa un estilo razonador y
motivador aun en tiempos tardios. Uno de los ejemplos mds significativos en
este orden es el auto dictado en 1800 por el gobernador intendente de Salta,
don Rafael de la Luz, en el que expone que las providencias adoptadas respon-
den a una tarea previa de reunir conocimientos y hacer «bien meditadas consi-
deraciones», ademas de oir el dictamen de su teniente asesor. En sus casi
treinta preceptos explica el porqué y motivacién de cada disposicion que se
establece. Una muestra de lo que interesa aqui resaltar es el capitulo relativo a
la comunidad de los montes silvestres, canteras y rios. Por varias prescripcio-
nes reales que empezaron en 1541 se habfa concedido el uso comin de los
pastos, montes y aguas de las Indias a naturales y vecinos de ellas. Este régi-
men, ya generalizado, fue encontrando resistencias a medida que avanzaba la
concepcién contraria que daba cardcter individual y absoluto a la propiedad,
con exclusién de los modos de aprovechamiento colectivo. En esta ocasion el
intendente de la Luz denunciaba la resistencia de los duefios de estancias y
chacras de su jurisdiccién a franquear «los montes silvestres, y las canteras de

2 PRADO Y Rozas, Antonio, Reglas para oficiales de secretarias.. Madrid, 1755, reedicion,
Madrid, 1982, pp. 98-99.

3 A.G.I, Indiferente 1653, Libro de Acuerdos, p. 175.

31 TAu ANZOATEGUI, Victor, (Edicién y estudio), Los bandos de buen gobierno del Rio de
la Plata, Tucumdn y Cuyo (época hispana) Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho,
Buenos Aires, 2004.
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que abundan, ni los rios, 0 manantiales que las riegan, para que el ptblico se
provea de la madera, rama, lefia, piedra, laja y pescado, de que necesita...» e
indicaba cémo se habian eludido el cumplimiento de esas disposiciones. Agre-
gaba que la ciudad no tenia montes propios o comunes y que las mercedes que
concedieron aquellos terrenos al tiempo de la poblacién otorgaron sélo el usu-
fructo y no el dominio absoluto, por lo cual el gobernador apercibia de nuevo
a dichos duefios a que no impidiesen el aprovechamiento publico bajo deter-
minadas condiciones *.

7. LA ELABORACION LEGAL EN EL DERECHO LOCAL

Esta linea de pensamiento acerca de la elaboracién de las leyes que apre-
ciamos en pdginas anteriores se extiende a la vasta normativa, variada y com-
pleja, que constituia el derecho local de las Indias espafiolas. Bajo la forma de
mandamientos, ordenanzas, autos y bandos, los virreyes, audiencias, goberna-
dores, visitadores, alcaldes y cabildos elaboraban y dictaban una copiosa
legislacion propia, donde asomaban de diversas maneras el consejo, la delibe-
racién y el acuerdo entre hombres «sabios» o entendidos, segun las circuns-
tancias y posibilidades. As{ la labor del asesor letrado, o el acuerdo de los
cuerpos —como audiencias o cabildos— adquirieron una fuerte presencia en
casos notorios. Otras veces en junta particular se ofa, comunicaba y consulta-
ba el texto normativo.

Se puede adoptar como ejemplo otra vez a los denominados bandos de
buen gobierno. Se percibe de modo bastante generalizado que la elaboracion
del mismo no solia ser un acto unilateral de quienes lo dictaban, sino que era el
resultado de una negociacién entre las diversas autoridades de la ciudad, con el
consenso de otros ministros, letrados y practicos. Estas circunstancias no que-
daban corrientemente asentadas en los textos, pero hay casos que permiten
observar esa practica, en la que gobernador y cabildo convergian en dar su opi-
nién sobre los puntos que debian incluirse. Estos abarcaban en general la regu-
lacién de la vida cotidiana de la ciudad y de la campafia circundante, en aspec-
tos como la religién y moral; la poblacién y su dindmica; el orden edilicio, el
transito y ordenamiento de la via publica; la limpieza y salubridad; la seguri-
dad publica; el uso de armas; el abasto de vecinos y moradores; las pulperias y
tiendas; los juegos, fiestas y bailes; el trabajo; los vagamundos y pobres; los
tratos y contratos; la propiedad; la familia y la casa; la colaboracién de los
vecinos con la justicia. En la mayoria de estas materias era importante el régi-
men penal establecido. Dada la magnitud de las cuestiones indicadas, que fue
creciendo en la segunda mitad del siglo xviii, este tipo legal se hizo cada vez
mds imprescindible en el gobierno y economia locales. Los cabildos encabeza-
ban esa preocupacion. Se destaca entre sus miembros, la actuacién del procu-
rador general de la ciudad, a cuya iniciativa —planteada a través de memoriales

32 Idem, 444-452.
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o de viva voz en el propio acuerdo capitular— el cabildo o el gobernador dispo-
nian el correspondiente bando, que algunas veces era practicamente hechura de
ese funcionario. La reiteracién de los principales preceptos y la acumulacién
en su aplicacién —con su esporadica modificacién— dieron a estos textos una
vigencia renovada, con un alto significado didéctico **.

A su vez, otro ejemplo podria ser el tipo legal de las ordenanzas. Sobre la
materia Barrero Garcia ha realizado un interesante analisis comparativo de 22
cuerpos normativos de ciudades americanas de ambos virreinatos, elaborados
en el siglo Xv1, que permite observar la existencia de una base literal comin en
algunas ordenanzas y que no parece tan evidente en otras **. Esto nos lleva a
distinguir ciertas tradiciones regionales, y sobre todo a mostrar en qué manera
podian jugar estos elementos —los comunes y los propios— en el proceso de su
elaboracién. Aunque el estudio no penetra de lleno en este proceso insintia con
agudeza el interés de ahondar en las circunstancias locales para determinar los
motivos tanto de la adopcién como de la innovacién textuales.

8. PROMULGACION Y PUBLICACION DE LAS LEYES

Aunque se pueda forzar una distincién entre promulgacién y publicacién
de la ley, lo cierto es que el uso indistinto de dichos términos se mantuvo en
Espafia hasta los primeros textos constitucionales del siglo x1x. Se trata de un
concepto muy arraigado en el derecho histérico y los actores de la época, ted-
logos y juristas, no sintieron la necesidad de separarlos *.

A fines del siglo xvIir un autor hispano expresaba que «como las leyes son
la regla de obrar en la vida civil, es indispensable su publicacién para que lle-
gando a noticia de todos puedan observarlas» *¢. Otro autor de mediados de esa
centuria resumia el estado de la cuestiéon afirmando: «Debe ser el precepto de
la ley publico, y asi es constante que debe promulgarse para que valga; pero
basta que se publique de cualquier suerte, capaz de ponerla en noticia de todos;
es a saber, por pregones, o por 6rdenes circulares, o estando todo el pueblo

3 Idem, 49-58.

3 BARRERO GARCiA, Ana Maria, «Las relaciones textuales de las ordenanzas de los cabil-
dos americanos» en XIII Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho, Actas y
Estudios, San Juan (Puerto Rico), 2003, t. I, pp. 157-197.

3 Sobre esta cuestion, véase Rico LINAGE, Raquel, «Publicacién y publicidad de la ley en
el siglo xvir: la Gaceta de Madrid y el Mercurio Historico Politico» en Anuario de Historia del
Derecho Espariol (A.H.D.E) t. 57. Madrid, 1987, pp. 265-338. También de la misma autora, «Pro-
mulgacién o publicacion: la voz del legislador en el primer constitucionalismo (1808-1823)» en
A.H.D.E., t. 75, Madrid, 2006, pp. 1.013-1.035. Aunque su campo de estudio es posterior resulta
recomendable LORENTE SARINENA, Marta, La voz del Estado. La publicacion de las normas
(1810-1889), Madrid, 2001.

3 PEREZ Y LOPEZ, Antonio Xavier, Principios del orden esencial de la Naturaleza estable-
cidos por fundamentos de la moral y politica, y por prueba de la religion. Nuevo sistema filosdfi-
co. Madrid, 1785, p. 245.
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junto en Cortes, o por encerrarse en cuerpo del Derecho que sea publico...» ¥'.

Estas frases condensaban una larga tradicién juridica proveniente del derecho
comiin y castellano que se habia trasplantado a las Indias desde los inicios de la
colonizacion. Segin se expresaba en las actas capitulares de una ciudad ameri-
cana a mediados del siglo xv11, y a principios de la siguiente centuria, el méto-
do mas difundido de cumplir con esa regla era «publicar y pregonar las cédulas
de S.M; autos y 6rdenes del gobierno» en la plaza puiblica de la ciudad y demads
lugares acostumbrados bajo la condicion de que toda ley «no llegando a noticia
del pueblo no puede parar perjuicio a sus moradores. ..» 3,

Los pasajes transcriptos, de tiempos y procedencia distintos, son represen-
tativos de una opinién comun practicada y reiterada en el Nuevo Mundo. Aun
asi estan lejos de satisfacer el tratamiento de una materia que desarrollaba infi-
nidad de peculiaridades a través de los diversos tipos legales, de la visién cam-
biante de los poderes y de la forma de alcanzar una comunicacidn apta entre la
autoridad que dictaba el precepto y la gente obligada a su observancia.

La necesidad de la publicacion se desprendia ya del concepto de ley conte-
nido en las Partidas, dirigido a inculcar en el hombre una conducta enderezada
hacia el amor de Dios, la justicia y el bien de la comunidad. Las ordenanzas del
Consejo de Indias de 1571 establecian, recogiendo este principio, que las leyes
«se publiquen donde y cuando convenga», salvo alguna que fuese secreta .
Esta idea fue desenvuelta sin contradicciones sustanciales por te6logos, juris-
tas, moralistas y politicos de la época, quienes insistian en sefialar que sélo
después de su publicacidn las leyes empezaban a obligar.

El régimen de publicidad era aplicable en América tanto para las disposi-
ciones sancionadas en la Peninsula, como para las emanadas de autoridades u
organos locales. La heterogeneidad de tipos legales existentes y el destinatario
de sus prescripciones definian casuisticamente el criterio, alcance y vias de
llevar a cabo esa publicidad. Es pues dificil encontrar reglas fijas al respecto,
salvo la idea general ya expuesta. Segun Garcia-Gallo, que explica el tema para
el siglo xvI, la clausula de publicacién solo se encontraba en aquellas provisio-
nes, cédulas y otros mandamientos de gobernacion de interés general y se omi-
tfa cuando la disposicion estaba dirigida a una autoridad determinada, encarga-
da de darle cumplimiento y ejecucién .

Se observa asi, por una parte, un conjunto de disposiciones que hablando
directamente con determinados jueces, ministros u 6rganos establecian un pro-
ceso de «transmision jerarquizada» a otras autoridades y stibditos segtn el con-
tenido y direccién del despacho real. Por otra parte, habia disposiciones que
por su materia estaban originariamente destinadas a la difusion general. Por

37 FERNANDEZ DE MEsA, Tomds Manuel, Arte historico y legal de conocer la fuerza y uso
de los derechos nacional y romano en Espaiia. (1747) Utilizo la edicion de Madrid, 1802, libro II,
ndm. 8, p. 107.

3 Archivo General de la Nacion, Acuerdos del extinguido Cabildo de Buenos Aires, Buenos
Aires, 1907-1933, Serie 1°, tomo XI, p. 288 (afio 1661); y serie 2°, t. IV, p. 433 (afio 1721).

¥ Se recoge en Recopilacion de leyes de los reinos de las Indias, 1,11, 24.

40 GArcia-GALLO, «La ley...», cit. 283.
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excepcion, otros despachos regios llevaban la expresa indicacién de que no se
publicasen, sin comunicar su contenido.

Cuando en la segunda mitad del siglo xviiI se erigi6é con fuerza el absolu-
tismo monadrquico, el principio de la publicidad encontré ciertos obstaculos en
su aplicacion, como la admisién de una extension desmedida a los despachos
reservados o secretos. Pero en general predominé un criterio favorable a la
publicidad. En 1767 el Consejo Real de Castilla aventaba ciertas dudas al
declarar que «ninguna ley, regla o providencia general nueva se debe creer ni
usar no estando intimada o publicada por pragmatica, cédula, provisién, orden,
edicto, pregén o bando de las Justicias o Magistrados puiblicos» *!. Autores de
época, como los ya mencionados Fernandez de Mesa y Pérez Lépez, o Asso y
de Manuel ratificaban por entonces antiguas doctrinas que expresaban que las
leyes sdlo obligaban después de la publicacién. Por supuesto, el Consejo de
Indias recordaba por esos afios que la prictica observada era expedir cédulas
generales a todos los reinos indianos «cuando se da alguna providencia que por
punto general innove, altere y derogue lo dispuesto por las Leyes...» 42

Observa Rico Linage, con relacidn a Espaiia, que durante el siglo XVIII se
advierte una promulgacién-publicacién en estrecha relacion con la existencia y
eficacia de la norma y una publicacidn-difusién en estrecha relacién con su
observancia y obligatoriedad. Lo que importaba conseguir era el cumplimiento
de la voluntad real .

9. BANDOS Y PREGONES EN EL DERECHO LOCAL

Dentro de este campo de investigacion, puede percibirse a través de unas
muestras coémo el régimen de publicidad adquiri6é un cardcter esencial para
dotar de fuerza juridica a las disposiciones que se fueron dictando. Ello ocurria
de manera general, a través de los bandos y pregones utilizados para establecer
esa comunicacidn entre las autoridades y los vecinos y moradores.

Una muestra relevante nos ofrece el ya mencionado bando de buen gobier-
no, mandamiento dictado por la autoridad local que contenia un conjunto arti-
culado de preceptos sobre materias atingentes a la vida cotidiana, dado a cono-
cer ptblicamente a toda la poblacién. El vocablo «bando», que expresa un
modo de difusién, era precisamente una sefial significativa de que la esencia de
ese mandamiento era su publicacién para que, como se decia, «llegue a noticia
de todos y ninguno alegue ignorancia».

La publicacién, por via de bando, se constituia asi en un requisito para la
vigencia efectiva de la norma que se cumplia a través de un acto solemne, que
invariablemente se consignaba al pie del documento original y de las copias

4 Novisima Recopilacién, 111, 11, 12.

42 Consulta del Consejo de Indias al rey. Madrid 8 de julio de 1743, A.H.N, Cédices 753 B,
Ayala «Consultas y pareceres, t. II, f. 102 v-103).

4 Rico LINAGE, «Publicacién..», cit. 338.
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que se distribufan para su publicacién en otros lugares. La ceremonia se reali-
zaba en calles y plazas con la pretension de atraer la mayor concurrencia de
vecinos y moradores, lo cual quedaba asentado en el acta que levantaba el nota-
rio. Se aprovechaba a veces, especialmente en la campaiia, la ocasion de algu-
nas festividades para realizarla después de la misa principal, por considerar que
era uno de los dias de concurso de «toda clase de gente».

La comitiva que se formaba para dar cumplimiento a dicha formalidad se
integraba habitualmente por el escribano publico y de gobierno o cabildo, la
tropa que marchaba a son de cajas de guerra y el pregonero. El recorrido se
hacia por «parajes publicos y acostumbrados» —como se decia— en los cuales el
pregonero anunciaba en «altas voces» el nuevo bando. Segtin parece, a veces se
limitaba a hacer el anuncio, pero lo mds frecuente era que se procediese a su
recitado o lectura por el mismo pregonero o por el escribano o ministro perti-
nente. La formalidad se completaba con la colocacién de una copia del bando
en los parajes publicos sefialados y en el frente de la casa capitular. Segin
sefialaba un ministro, la impresién de los bandos y providencias mejoraba el
aseo y exactitud de los textos y principalmente suscitaba «el respeto y aten-
cién» de la gente comun de los pueblos .

Algunas de estas ceremonias se prolongaron por varios dias para alcanzar
a cumplir su cometido. En 1594 se pregonaron en Lima los 248 capitulos de las
Ordenanzas Generales para el buen gobierno de la ciudad, expedidas por el
virrey Garcia Hurtado de Mendoza, que demand¢ seis dias de pregones «en
altas e inteligibles voces» en un paraje céntrico. Su contenido regulaba mate-
rias, como el abasto, los oficios, el comercio y distintos aspectos de la vida
comunitaria®.

En ciertas ocasiones, la publicacién de los preceptos se extendi6 a los luga-
res o capillas de un distrito, o a las chacras y estancias de los vecinos. A veces
se consider6 conveniente distribuir copias a los jueces. Pero en otras oportuni-
dades se redujo la publicacién a fijar un ejemplar del mandamiento en las puer-
tas del Cabildo.

A este régimen de publicidad de normas locales se sumaron aquellas dis-
posiciones reales que llegaban desde la Peninsula y que por su contenido, las
autoridades locales consideraban que debian ser difundidas a todo el pueblo.

En cuanto a la relacién y tratamiento de los aborigenes, la Corona manifes-
td su preocupacion por la falta de cumplimiento de las leyes que a ellos se
referian. En Real cédula de 26 de julio de 1541 dirigida al Virrey y gobernador
del Peru se expresaba que «somos informados que a causa de no se haber publi-
cado se han dejado y dejan de cumplir y poner en efecto algunas de las muchas
provisiones y cédulas nuestras, asi sobre la instruccioén, conversion y buen tra-
tamiento de los naturales de esa tierra, como para la buena gobernacién de

4 El Intendente de Buenos Aires, Manuel Ignacio Ferndndez al ministro Galvez, 5 de febre-
ro de 1779 (A.G.1., Buenos Aires, 307).

4 Ordenanzas generales del Virrey don Garcia Hurtado de Mendoza para el buen gobierno
de la ciudad de Lima. Lima, 24 de enero de 1594 en Real Academia de la Historia (Madrid).
Coleccién documental de don Benito de la MATA LINARES, t. XXI, p. 368-416.
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ella». Por ello disponia que una vez al afio se presentara en el cabildo la capitu-
lacion y todas las instrucciones, ordenanzas, provisiones y cédulas reales dadas
para esa tierra para que se pregonen; y se sacase un sumario de las ordenanzas
para facilitar su conocimiento “. Hubo también casos excepcionales, como
ocurri6 con las Leyes Nuevas de 1542 y 1543, cuyo texto fue leido desde el
pulpito de las iglesias y ademads traducido a lenguas indigenas +/.

Entre los modos de publicacién de las normas peninsulares y locales, falta
indagar en qué medida los periddicos americanos o ultramarinos, sobre todo en
el siglo xvi11, se hicieron eco de las mismas, como ocurrié en Espafia 3,

10. REGISTRO Y GUARDA DE LOS DESPACHOS. LECTURAS
ANUALES

Desde el siglo xvI se hace patente el interés de la Corona por asegurar,
ademads de la publicacién inmediata cuando correspondiese, la guarda y con-
servacion de las leyes para su conocimiento posterior. La mayoria de los despa-
chos regios que llegaban a la ciudad, dirigidos a autoridades o vecinos, eran
presentados al cabildo para solicitar su ejecucidn, quedando alli registrados,
pero sin estar sometidos a un régimen de publicidad abierto. Una de las prime-
ras medidas adoptadas fue, a imitacién de Castilla, que en cada ciudad, audien-
cias y cabildos formasen, un libro de leyes con indice en donde se copiasen los
textos recibidos para evitar el deterioro de los despachos originales y prevenir
su pérdida. Luego se agreg6 el encargo de formar una tabla con breve extracto
de las disposiciones, para colocar en lugar publico. En la prictica, estas medi-
das no aseguraron la plena publicacién de las leyes.

Otro intento en la misma direccidn, se hizo poco después al disponerse la
reiteracion de la publicacién de algunas disposiciones legales, como las orde-
nanzas de audiencias y cabildos. Este método de pregén anual de las mismas
aparece en diversos textos de la época, pero desconocemos su €xito practico.
Es probable que cayese en desuso el cumplimiento estricto de un método que
imponia una extensa y fatigosa lectura de normas legales, cuando habia en
muchos casos textos impresos. La reiteracion de la publicacién encontré tam-
bién una nueva via que permitia, cuando se estimaba que alguna disposicién
habia caido en el olvido, reproducirla a través de una nueva ley, o0 mandar que
se pregonase

El resultado de estos intentos, si bien mostraban el interés de la Corona y de
otras autoridades locales por difundir la normativa que se iban dictando, no debi6
ser satisfactorio si nos atenemos a lo que expresaban algunos juristas de la época.

4 GARciA-GALLO, Alfonso, «El proyecto de ‘Cédigo Peruano’ de Gaspar Escalona y Agiie-
ro» en A.H.D.E., n° 17, Madrid, 1946, pp. 908-909.

47 GARCIA-GALLO, «La ley..», cit. 189-190. También MURO OREJON, Antonio, Lecciones de
Historia del Derecho Hispano-Indiano, México, 1989, p. 59.

4 Rico LINAGE, «Publicacidn..», cit.
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Asi en la tercera década del siglo xvi1, el consejero Rodrigo de Aguiar y Acuiia,
al fundamentar su iniciativa de llevar a cabo una compilacion de esas leyes, decia
que pocas habian podido llegar a noticia de los pueblos. De otras publicadas
—agregaba— a fuerza de no practicarlas, se habia perdido la memoria y quedaron
en el olvido, siendo sélo para conocimiento de «los oficiales de papeles», que se
convertian asf en drbitros de su uso ptiblico por parte de los interesados ®.

El acceso al texto de una norma indiana no resultaba tampoco ficil a las
mismas autoridades peninsulares, como lo testimonia una real cédula de 26 de
abril de 1648 que mandaba a virreyes, presidentes, gobernadores y oficiales de
hacienda y encargaba a arzobispos y obispos de todas las provincias que cuan-
do, en sus cartas, se refiriesen a cédulas y ordenanzas, no sélo las individuali-
zasen sino que enviasen juntamente copias auténticas de las mismas «para que
con esto se pueda tomar mds breve y acertada resolucién en lo que me escribie-
ron». Se fundamentaba esta disposicion en que a veces la alegacién de orde-
nanzas y cédulas adolecia de incertidumbre y no era posible hallarlas ya sea
por este defecto o por faltar alguno de los libros antiguos, provocando la dila-
tacién de los expedientes *°.

11. IMPRESION Y DIFUSION DE CUERPOS LEGISLATIVOS

Cuando se trataba de los cuerpos legislativos promulgados o autorizados
por el rey la via de publicacién era distinta. En casos como el de la Recopila-
cién de 1680 una vez hecha la impresion a cargo de la Corona se establecia un
modo de distribucién y venta de los ejemplares que llegaba a las principales
autoridades, 6rganos locales de gobierno, justicia y hacienda, con obligacién
de que los nuevos ministros que se nombrasen adquiriesen su propio ejemplar.
Se producia asi una circulacién interna dentro de las oficinas, tribunales y
bibliotecas de oidores y abogados que se transmitia a las siguientes generacio-
nes. Las reediciones de estos cuerpos y sobre todo la incorporacién e invoca-
cién de sus preceptos en las obras jurisprudenciales sirvié como un medio adi-
cional de mantener vivo el conocimiento de esas leyes.

Desde el siglo XVvI se mostré abierta esta via tanto en Espafia como en
Indias. En 1560 aprobé el rey la iniciativa surgida en Nueva Espafa de reunir
esas disposiciones reales. La tarea fue encomendada al oidor Vasco de Puga,
quien elabor6 la primera recopilacién conocida de las leyes de Indias. Aunque
sin sancioén oficial, reprodujo las disposiciones existentes en los archivos loca-
les, en series cronoldgicas, con una breve tabla alfabética!.

En 1596 se imprimi6, en cuatro volimenes, el hoy llamado Cedulario de
Encinas, cuya pequeiia tirada de 50 ejemplares estaba destinada s6lo a servir de
instrumento de labor al Consejo de Indias y a otros ministros. Algunos ejem-
plares llegaron més tarde a Lima y México para uso de audiencias y virreyes,

4 GARciA-GALLO, «La Ley...», cit. 283.
30" Copia en A.H.N., Secc. Universidades, 1170 F (t. XIX) f. 218.
31 GARciA-GALLO, «La Ley...», cit. 284-285.
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como lo comprueban ciertas invocaciones de su contenido pero su circulacién
fue muy escasa en el resto de América. De forma indirecta se conoci6 a través
de las citas incluidas en obras jurisprudenciales. Si bien cumplié con el objeti-
vo inicial, su alcance qued6 acotado en razén del limite temporal de la compi-
lacién y de su defectuosa impresién *2,

Un paso adelante representé décadas después la publicacién de los Suma-
rios de la Recopilacion General de las Leyes, bajo el nombre del consejero don
Rodrigo Aguiar y Acuiia. En su elaboracién cumplié una tarea principal Anto-
nio de Ledn Pinelo. De los ocho libros previstos en la obra, sélo alcanzaron a
publicarse los cuatro primeros. Constituia un avance esquematico de la futura
Recopilacion. Pese a que s6lo se consignaba un epitome de cada ley, a falta de
otro cuerpo de estas caracteristicas dentro de la cultura juridica de la época,
servia para uso de tribunales, ministros y autores indianos. Aunque la tirada se
hizo para conocimiento del Consejo, lo cierto es que fue utilizado durante el
largo medio siglo que transcurri6 hasta la edicién oficial de la Recopilacién,
contribuyendo algunos autores, como Soldérzano, a redoblar su difusién. En
Nueva Espafia se reimprimieron esos Sumarios en 1677 con otro volumen de
disposiciones reales posteriores publicado al afio siguiente que reuni6 el oidor
Juan Francisco de Montemayor y Cuenca, como ejecutor de un proyecto enco-
mendado por la audiencia, a iniciativa del virrey .

La Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias «mandadas imprimir
y publicar» por el rey Carlos II —como dice la portada— es el cuerpo legal més
representativo del derecho indiano. La ley promulgatoria del 18 de mayo
de 1680, al hacer el historial de la misma, sefiala que la intensa actividad legis-
lativa de los reyes desde el descubrimiento «por la dilatacién y distancia de
unas Provincias a otras, no han llegado a noticia de nuestros vasallos, con que
se puede haber ocasionado grande perjuicio al buen gobierno y derecho de las
partes interesadas». Mds adelante agregaba que todo lo proveido y acordado
«es justo que llegue 4 noticia de todos, para que universalmente sepan las leyes
con que son gobernados, y deben guardar en materias de gobierno, justicia,
guerra, hacienda y las demds, y las penas en que incurren los transgresores...».
Por tltimo, la real cédula de 1 de noviembre de 1681 dio licencia y facultad
para que por cuenta del Consejo de Indias se pudiese imprimir la Recopilacion,
a fin de que las leyes sean «publicadas, cumplidas y ejecutadas, como convie-
ne». Los pasajes extraidos de estas dos importantes piezas legales no sélo
abrian la via para la impresion y publicacién requerida sino que destacaban la
necesidad de que las leyes llegasen a noticia de los vasallos no s6lo para aten-
der al buen gobierno sino también en beneficio de sus intereses 3.

52 Una amplia informacién en MANZANO, Juan, Historia de las recopilaciones de Indias,
2° edicién, Madrid, 1981, tomo II, pp. 303-343.

33 Vedse Idem, II, 98-12754. CABALLERO JUAREZ, José Antonio, «LLos Sumarios de Monte-
mayor. Un proyecto de recopilacién de mediados del siglo xvi1 en la Nueva Espaiia en BARRIOS
Feliciano, (coord.), Derecho y Administracion piblicas en las Indias Hispdnicas. Actas del XII
Congreso Internacional de Historia del Derecho Indiano, Cuenca, 2002, vol. I, pp. 333-342.

3 Estas dos leyes encabezaban la edicién oficial de la Recopilacion de 1680.
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Durante el siglo xviI se desenvolvi6 en el Perd una corriente recopiladora
local que tuvo interesantes manifestaciones a través de la actuacidn de algunos
juristas. El virrey Conde de Chinchén, encargd en 1634 a Gaspar Escalona y
Agiiero la revisién y ordenamiento del material legislativo de los archivos
virreinales. De esta tarea surgieron el proyecto del Cddigo Peruano y mds tarde
la obra Gazophilatium Regium Perubium (1647). Esta dltima era una laboriosa
fijacion de textos reales y locales, entre estos un «compendio sustancial» de las
ordenanzas de minas del virrey Toledo. Tuvo una prolongada resonancia que se
manifesté con posteriores reediciones en esa centuria y en la siguiente. En
cambio, el Cddigo Peruano quedo en la faz proyectiva y ni siquiera se conoce
si llegd a componerse la obra, pero revela en materia de publicacion de la ley
un interesante ejemplo. Se trata de una iniciativa fundada en antiguas cédulas
reales de 1541 y 1564 que mandaban al gobernador y la audiencia pregonar
anualmente y guardar todas las instrucciones, ordenanzas, provisiones y cédu-
las reales acerca de la instruccion, conversion y buen tratamiento de los natura-
les de la tierra como para la buena gobernacién de ella. Gaspar Escalona pro-
puso a ese fin realizar una recopilacion de provisiones, y ordenanzas
promulgadas sobre dicha materia por virreyes y gobernadores del Perd asi
como de disposiciones reales. Seria un libro manual y breve que podria servir a
los indios para instruccidn y ensefianza de la lengua castellana. La intencion
del autor era incluir los privilegios apostélicos y reales, y los relativos al gobier-
no espiritual, temporal y patrimonial, segtin los cuatro libros que constituirian
la obra proyectada>.

Bajo el Virreinato del Duque de la Palata se alcanzé la fijacién legislativa
en las Ordenanzas del Perii, impresas en 1685, como «leyes municipales de
estas Provincias», tarea que el Virrey habia encomendado al licenciado Tomads
de Ballesteros. Obra exclusivamente legal, recogia ordenanzas reales y virrei-
nales, cédulas reales, y autos acordados de la audiencia. En el libro primero
predominaban las normas de origen real; en el segundo se incluian disposicio-
nes sobre los indigenas y las ordenanzas del virrey Toledo; y en el tercero,
relativo a minas e ingenios eran recogidas casi todas disposiciones locales
sobre la base de las dictadas un siglo atrds por Toledo con modificaciones y
agregados de virreyes posteriores. El Consejo de Indias aprob6 la impresion de
la obra, bajo el entendimiento de que eran las Ordenanzas de aquel virrey y las
de los Tribunales. Aun cuando no se continué con los otros tomos anunciados,
la obra tuvo larga vigencia y fue reeditada en 1752,

Un caso inusitado acaecido hacia fines del siglo Xv1iI puso en jaque a esta
delicada construccion juridica de la publicacién de la ley. La historia arranca
con el decreto real de Carlos III, que en 1776 formé una Junta de Leyes encarga-
da de elaborar el cédigo que reemplazara a la Recopilacion vigente. Integrada
por consejeros de Indias y otros ministros, la Junta decidié encomendar a

5 Una noticia completa sobre este proyecto vedse en GARCIA-GALLO, «El proyecto del
Codigo Peruano...» cit. 889-920.

% Véase TAU ANZOATEGUI, Victor, «El derecho municipal del Perd. Apuntes sobre su con-
figuracién» recogido en La ley... cit. 311-345.
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don Juan Criséstomo de Ansotegui la redaccion del proyecto. Cuatro afios des-
pués, dicho ministro presento el libro primero, dedicado a materias eclesiésticas.
En los afios siguientes, la Junta trabajé intensamente pero la labor se hizo lenta
al producirse frecuentes enfrentamientos entre posturas tradicionales y progre-
sistas, predominando una actitud general critica ante el proyecto. S6lo en 1790
fue presentado ante el rey el texto definitivo que debia reemplazar al libro pri-
mero de la Recopilacién. Carlos IV le dio sancién en marzo de 1792, sin que
pasara previamente por el Consejo y dispuso que dichas leyes se fuesen ponien-
do en uso y préctica por parte del Consejo, los fiscales y los Secretarios de Des-
pacho en todos los casos que ocurriesen. Todo ello sin previa publicacién .

La gravedad de tan insélita medida fue advertida al propio monarca tanto
por la Junta que habia elaborado el cuerpo legal, como mads tarde por el Consejo
de Indias. La oposicién escrita de ambos 6rganos fue enérgica, sefialando que la
falta de publicacién constituia un vicio esencial en la existencia misma de la ley,
el cual sélo se subsanaria con la impresion y distribucién de su texto.

El Consejo de Indias observé que en el Decreto «no se previene la promul-
gacion y publicacién previa de dichas leyes», y que se indicaba que el nuevo
cuerpo debia quedar en copias manuscritas para uso del Consejo, sin comuni-
carlo a los tribunales indianos ni hacerlo publico en las provincias. Era entonces
el momento en que, en un parrafo sustancial, el Consejo expresaba su firme
disidencia en esta materia: «..la promulgacién de las leyes, no sélo es indispen-
sable para que lleguen a noticia de los que las han de cumplir y observar, sino
que pertenece a la esencia de ellas, de manera, que aunque la Ley esté decretada
y mandada promulgar por el Principe, y aunque llegue privadamente a noticia
de los vasallos, no obliga a éstos, mientras no se ha ejecutado la promulgacién
solemne, y esta es la Doctrina comun en la materia, asi en la Jurisprudencia
Romana, como en la de nuestro Reino, y en la Candnica».

Esta era la doctrina que se apreciaba entonces, «publicdndose en la Corte
con la mayor solemnidad cualquiera ley nueva». Y agregaban que para una
coleccién de leyes, como el Nuevo Cédigo, la forma de publicacion prevista
debia ser la impresion y distribucién de su texto, como habia ocurrido con la
Recopilacion de 1680.

Aunque la respuesta del monarca se hizo esperar varios afios, hasta 1799, e
incursioné por ambiguos senderos, representé un reconocimiento indirecto de
la doctrina sustentada por los consejeros al aceptar la pretension del Consejo
de examinar en su oportunidad el nuevo proyecto de cédigo que ahora se enco-
mendaba a otro ministro, tras la disolucién (que decretaba) de la Junta de
Leyes. En fin, se intentaba borrar el error cometido. De este modo, en las pos-
trimerias de la inmensa Monarquia Espafiola quedé afirmado aquel antiguo
principio de la publicacién de las leyes 8.

7 Sobre la historia del Nuevo Cédigo vedse MURO OREION, Lecciones... cit., pp. 131-137
aunque no desarrolla la cuestion tratada en el texto.

8 El caso, con transcripcién de la consulta, en TAU ANZOATEGUI, Victor, «La formacién y
promulgacion de las leyes indianas. En torno a una consulta del Consejo de Indias en 1794»,
recogido en Idem, La Ley, cit. 145-171.
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12. EPILOGO

Considero que aportaciones como la presente no quedan acabadas sin que
se incorporen a la cadena de conocimientos que construye el aparato cientifico
de una disciplina y si es posible de un drea de estudios de mayores dimensio-
nes. Es obvio que el tema de la ley, en lo que respecta al pasado y presente de
la ciencia juridica, sobresale en vivo relieve por lo que representa en el funcio-
namiento de toda sociedad organizada. Mi pretensidn es enteramente mas
modesta. Las paginas anteriores han insinuado apenas la aproximacién a una
materia vasta y de tratamiento delicado. Los datos aportados podrian sumarse a
un plan de trabajo con alcance histérico-comparativo que permita ampliar el
campo de observacién y conocer, entre otras asuntos, el avance de la ley en la
época moderna en relacidn con el Derecho de Castilla y de otros reinos penin-
sulares; y las peculiaridades de un orden elaborado con sentido creativo por
generaciones de juristas para las Indias espafiolas, con posible expansion a
otros espacios territoriales y prolongacién mds alld de la disolucién del poder
espafiol en América.

Aunque parece evidente a estas alturas reconocer la idea de un trasplante
del modo de vida, organizacién y cultura juridica de Castilla al Nuevo Mundo,
también lo es que las condiciones y exigencias con que este trasplante se fue
presentando a la gente colonizadora —y, por cierto, a los letrados— condujeron a
una adaptacion o sustitucién de criterios juridicos para acomodarlos a esas
necesidades *.

Esta consideracion no se reduce a ciertas reglas o leyes especiales —que es
lo més evidente en la lectura documental— sino que se extiende a la formacién
de una mentalidad que sélo se hace visible con un afinamiento de la percep-
cién. Asi puede observarse como leyes castellanas tenfan distintas lecturas,
seguin fuese en Espafia o en América. Lo mismo ocurria con los despachos
indianos expedidos desde la Corte. Y también un mismo caso podria merecer
razones y soluciones distintas, segtin fuese examinado por autoridades y tribu-
nales peninsulares o americanos. Esta situacién era aceptada por los hombres
de la época en el entendimiento de que las enormes distancias y la vastedad
territorial fueron creando en los centros estratégicos —sedes virreinales y
audienciales— y en otras ciudades periféricas y sus jurisdicciones sendas cultu-
ras juridicas, unas letradas y otras populares que, aunque derivadas de un saber
comun, producian distintas expresiones, segtin fuesen las caracteristicas geo-
grificas y humanas de las provincias o comarcas. Notorios ejemplos en este
campo encontramos en la justicia penal ©.

% TAU ANZOATEGUI, Victor, «Cultura juridica y 6rdenes normativos en la colonizacién
espaiiola en América. Una vision panordmica» en Aldo ANDREA CassI-Alberto SCIUME (al cuida-
do de), Dalla civitas maxima al totus orbio. Diritto commune europeo e ordo iusis globale tra eta
moderna e contemporanea. Rubbettino, Catanzano, pp. 117-141.

% Véase AGUERO, Alejandro, Castigar y perdonar cuando conviene a la Republica. La jus-
ticia penal de Cérdoba del Tucumdn, siglos xvir y xvii. Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2008.
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Esta posicién ha sido revelada por nuevos estudios que, aunque pueden
hallar sus raices en antiguos maestros, adquirieron vigor en las dltimas déca-
das, con una consistente etapa de interrogantes, insinuaciones y primeras afir-
maciones sobres bases documentales. Asi, por ejemplo, en un terreno tan sen-
sible como el conocimiento e invocacién de la ley en las provincias indianas se
percibe que el discurso juridico —letrado o lego— era igualmente eficaz cuando
se exponia un criterio juridico o legal reconocido, sin necesidad de mencionar
el texto legal, como exigirian luego los tiempos del positivismo. Esta actitud
podria tanto interpretarse como un menor relieve del elemento legal, o como un
recurso de necesidad ante el deficiente método de difusion de la ley. O ambos
a la vez. Cabria preguntarse si lo mismo ocurria en Castilla, o era propio sélo
de un régimen mds abierto como el existente en América, donde operaba una
normativa castellano-indiana de doble procedencia, con diferentes origenes y
criterios de aplicacion. Puede conjeturarse que para un jurista o magistrado de
aquella época era dificil acceder al conocimiento de la totalidad del aparato
legal, y de hecho el Consejo de Indias no contaba con un registro de las dispo-
siciones que se dictaban en las provincias indianas. El modo de actuar del ope-
rador juridico no consistia en agotar su tarea en una minuciosa biisqueda de
textos legales, sino en atender principalmente a los incorporados a las compila-
ciones o recopilaciones, y también a las que inclufan las obras jurisprudencia-
les, dando pleno vuelo a un amplio desenvolvimiento de otras fuentes juridicas.
Esto supone la necesidad, de adoptar un cambio de dngulo visual con relacién
a una antigua historiografia, apegada a criterios legalistas.

La misma doble mirada se observa sobre las recopilaciones. Recientemen-
te se ha puesto en duda una primera visién que daba a estas empresas un mismo
sentido, de contenido y valor, tanto en Espafia como en las Indias. Se abre
ahora la hipdtesis de que el valor de las recopilaciones realizadas en América
seria distinta de las hechas en Espaiia, incluso en el caso de que el proyecto
americano tuviese como modelo una recopilacién elaborada en la Corte: los
contenidos que interesaban a unos y otros podian ser diversos. Se ha expuesto
esta hipdtesis con motivo del andlisis de la reedicién de los Sumarios de Aguiar
y Acuiia, realizada en México ®'. Si avanzamos en este rumbo podremos tam-
bién observar vistas diferentes, peninsulares y americanas, y aun entre sus dife-
rentes provincias, acerca de leyes de la propia Recopilaciéon de 1680, cuya
interpretacion y criterios de aplicacidn variaban segun lugares, situaciones y
tiempos.

El estudio de estas y otras cuestiones alrededor del magno tema de la ley es
un campo fértil a nuevos enfoques y puntuales trabajos de campo en el dilatado
mundo hispano.

VicToR TAU ANZOATEGUT*

61 CABALLERO JUAREZ, cit. 340-341.
* Investigador Superior del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas de
la Repuiblica Argentina. Director del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho.
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