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1. Es bicn conocido ¢l hecho de que, ¢n el largo y complejo proceso de conquista y
colonizacion del Nuevo Mundo por las potencias peninsulares, se dieron cita una serie
de factores e institutos que podrian ser calificados de innovadores y modernizadores,
junto a otros que presentan mas bien un cardcter retardatario y medievalizante. En el
marco de actuacion de unos y otros se hace patente, de forma paralela, el conflicto en-
tre dos corricntes historicas opuestas, esto cs, la represenmada por un absolutismo mo-
narquico centralizador v modernizante, trente a lo que representaba cl mundo de los con-
quistadores, atin anclade en el imaginario medieval de la Reconquista espariola. Todos
¢llos tenian, no obstante, un objetivo coman. como cra €l de la construccion de una
nueva sociedad de marcado corte europeo en los territorios recién ocupados, los cuales
se encontraban sujetos a condicionantes ambientales tan distinios y clementos poblacio-
nales tan diferentes respecto de los que constituian los lugares de origen de los conquis-
tadores. que tal proceso no pudo sino producir graves tensiones entre las diversas fuer-
7as en oposicion, las cuales encontraron en las nuevas licrras americanas un campo
abonado para el enfrentarniento !,

Dentro de este contexto, quizd una de las figuras mads trascendentes y represcenta-
tivas, y en la que sc manifiestan de forma mas clara estas tensiones a las que aludi-
mos, ¢s la institucidn de la encomienda. Institucion nacida a partir de un precedente
medieval hispano -, su importancia en Indias hizo surgir un amplio desarrollo norma-

I Sobre lu tensién entre tendencias modernizantes y medievalizantes (representadas, ccspectivamentce,
por la Corena, apoyada a menudo en el clero, y los conquistadores/pobladores) en la construccion de la so-
ciedad indiana, vid. por todos Cespries pEL CasTtinn o, G., «América Hispanica (1492-1898)», tomo VI de
la Historia de Espana dirigida por M. TURON D1: Lara, Labor, Barcelona, 1983, p. 90 v ss.

 La antigua encomendacion castellana de la época de la Reconquista, emparcntada con el antiguo pa-
trociniv tardo-romano y los feudos, las commendas y los sedorios de behierria: vid. L. GARCiA DE VALDEA-
VELLANG, voz Encomenducion, en Diccionario de Historia de Espafia (dingido por G, BLrisERrG). 2% ed. com.
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tivo de cardcter peculiar que distancié notablemente la figura de su homoénimo en la
Peninsula, a través de un laborioso € intrincade procese compositivo ligado de forma
estrecha a las vicisitudes de la accidn de conquista y las exigencias politicas, religio-
sas y socio-econémicas de la actividad colonizadora, asi como a las polémicas doctri-
nales y juridicas referidas a su legitimidad y aplicacion practica que acompafiaron
desde un primer momento a su progresiva implantacion 3. Ello viene perfectamente ex-
plicado si se tiene en cuenta que, cn efecto, fue sobre todoe a través de esta figura como
los conquistadores y sus sucesores canalizaron el desarrollo de la colonizacion ameri-
cana y ¢ncauzaren la utilizacién de la mane de obra indigena en los territorios descu-
biertos, asi como el adoctrinamiento religioso de los indios, bajo los presupuestos for-
males de la libertad juridica de los pobladores y la suprema proteccion de la Corona,
la cual {ue afirmando progresivamentc los atributos de la soberania sobre el conjunto
de los habitantes ¢. La linca vacilante en su regulacién refieja de algin modo las con-
tradicciones entre la declaracion formal de la libertad de los indios y los fuertes inte-

¥ aum., tomo [ Madrid, 1968, pp. 1250 y ss. Cir. SoLORZANG PERERA, Politica indiana, Lib. T, cap. 2, nums.
2 y ss. Vid., en tomo a esta cuestion, CaBrILLANA CIFza, N., «Posibles precedentes de la encomienda en ¢l
rcino de Granada», en Estudioys sobre polftica indigenista espafiola en América, 11, Valladolid, 1976, pp. 347
y s4. La expresion «encomendar», con todo, no aparece cn Ameérica oficialmente hasta una provision de 14
de agosto de 1509, aunque tal vez con anterioridad el gobernador de La Espaitola Nicolas de Ovando, co-
mendador de Alecédntara, pudo haber utilizado la expresion tomdndola de los usos de su orden religiosa (cfr.
Doticvac RODRIGUEZ, AL, Manual de Historia del Derecho indiano, México, 1994, p. 335). Con anteriori-
dad se hablé mas bien de «repartimicntos» de indios, 1o que téenicamente no os algo idéntico a la enco-
micnda: vid. por todos Ors CarpiQui, I M2 Historia del Derecho espaiiof en América v del Derecho in-
diane, Madrid, 1969, p. 206.

* La diatéctica al respecto viene polarizada por tedlogos v moralistas, del lado contrario a la institueidn,
¥ por juristas y politicos, del lade mas lavorable a su mantenimiento, representados ambos grupos, respecli-
vamente, por Fray Bartolomé de las Casas y Juan Ginés de Sepulveda: cfr. Ors Capnkgui, J. M2, Ef Estado
espafied en lay Indias, México, 1941 (4. reimpr. 1975), p. 26: al respecto, vid. Zavata, 8., «Las Casas antc
ta encomicndas, en Por fu senda hispana de ta libertad. Madrid, 1992, pp. 100 ¥ ss. No obslante, parece que
el asunto no estuvo ¢n ¢t centro de la discusién en la famosa «controversia de Valladolid» de 1350 entre am-
bos personajes: cfr. DuMont, L, Ef amanecer de tos derechos del hombre, La controversia de Valludolid, Ma-
drid, 1997, pp. 157 y ss. Sobre {a polémzca y so repercusion en la regulacién legal de la encomienda, vid con
detalle Zavara, La encomienda indiana (infran. T pp. 20 y 88,32 y ss, 43 yss, Ty ss, 92 yss, 141 y
ss., 169 y ss.. Sobre ¢l cardcter «procesual» de la estructuracion de la encomicnda indiana, vid, FERNANDEZ
Hikriiro, B., La utopia de América. Teoria. Leves. Experimentos, Barcelona, 1992, pp. 189 y ss.

4 Font-Rius, J. MUY, voz Encomiendas indfanas, en Dicclonario de Historia de Espana (supra n. 3), p.
1252, F recorso a la encomienda fue amphamente utilizado por 12 Corona para intentar satisfacer las aspi-
raciones cconomicas y sociales de los aventureros de Indias, pero, al mismo tiempo, también para hacer
frente a la necesidad perentoria de mano de obra para el aprovechamicnto de los recorsos de 1os nuevos te-
rritorios, lo que produjo inevitablemente la sobrecxplotacion del trabajo indigena (cfr. infra n. 6): vid,, en re-
lacidn con esto, CEsPEDES DEL Castinio, G., «Las Indias durante Los siglos Xv1y xXvis, en Historia social ¥
economticd de Espofia ¥ América {dirigida por J. Vicens Vivesy, vol. [Il, Barcelona, 1972 (2.7 reed. 1974),
pp. 339 v ss., 384 v ss.0 también Konegrzkii, R, «América Latina [L La época colonial»!®, en Historia Uni-
versal Siglo XX{. vol, 22, Madnd/México T0LF., 1987, pp. 160 y ss.
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reses econdmicos y fiscales de la Corona y los encomenderos puestos en ¢l manteni-
miento de la institucion 3.

Comao es obvio, no es cste ¢l lugar para entrar en detalles sobre la significacién his-
térica de esta importantc figura en la consolidacién de las estructuras indianas (lriste-
mente célebre, por lo demds, a causa de los abusos de todo tipo que propici6 sobre la po-
blacidn indigena ), ni tampoco sobre su abrupta evolucion juridica, i siquiera sobre su
origen institucional, su desarrollo normativo o su caracterizacion legal, materias todas
ellas que han sido objeto de abundante tratamiento en la litcratura especializada 7. Aqui
Gnicamente vamos a ocupamos de un aspecto concreto de la regulacion de la enco-
mienda indiana, en cuanto que institucion juridico-privada, como es el de su relacién
conceptual y normativa con el derecho real de usufructo. Esta relacion viene marcada en

5 Vi SANCHEZ BELLA. L e 1A HERA, ALy Diaz REMENTERIA, C., Historia del Derecho indianeo, Ma-
dnd, 1992, p. 180; cfr. KONETZKE (op. cif.,, n. 43, pp. |74 v ss.

& Especialmente en ¢l pomer periodo de las encomiendas (periodo «antillanos, 1492-1542), a través de
la lamada encomienda de servicios. en gue los indios venian forzados a realizar determinados trabajos y ser-
vicios personales en favor de sus encomenderos, que los sometian a un trato inhumano y explotador, por lo
que, en Ja prictica, su situacion real era muy proxima a la de la esclavitud (vid. Ots Carproui, ). M2, «El
derecho de propiedad en nuestra legislacion de Indias», AHDE, 2, 1925, pp. 137 y $s.); con posterioridad a
1542 la situacidn no mejord sustancialmente: segun Soldrzane Pereira, «eran y son sumamente vejados v
trabajados los Indios, y tratados peor que si fueran esclavoss (Pofitica Indiana, Tib. 1L cap. 3, mim. 20}, cfr.
también ibid., lib. LIL, cap. 7, nim. 36; cap. 13, ndm. 8: cap. 26, ndms. 13, 25, 27, 31, 32. 41: cap. 27, num.
13; cap. 32, nims. 28 v 46. Vid un catdlogo de los servicios personales que estaban obligados a realizar los
indigenas en Dovert, G, G, «La encomienda de servicio personal en el Tucumin, bajo el régimen legal: co-
menlarios a las ordenanzas de Gonzalo de Abreu», en Ef aborigen v el Derecho en el pasado v ef presente
{coord. por A. LevaciGr), Buenos Aires. 1990, pp. 141 y ss., 197 y ss.; vid, también Garcia BerNal, M. C,
«Los servicios personales en el Yucatdn durante ¢l siglo Xvi», en Estudios sotire polfitica indigenista (€l su-
pran 2), pp. 269 y ss.

T Obra de referencia lundamental sobre la figura en su conjunto: Zavala, S.. La encomienda indiana?’,
México, 1992, Vid ademids Garcia GarLo, A, <El encomendero indiano. Esludio socioldgicor, Revista de
Fstudios Pofiticos. 55, 1951, pp. 141-161 (ahora en Estudios de Historia def Dereciter indiano, Madnd, 1972,
pp- 515-536), v las excelentes sintesis de su evolucion hisiérica v su configuracion institucional de Gon-
GORA, M., & Extado en el Derecho Indiano. Epoca de fundacion (1492-1570). Santiago de Chile, 1951,
pp- 100 y 85,5 v de Ors v Carpkui, J. M2 «Instituciones», tomo XIV de la Historia de América y de los
peblos americanos, dirigida por A, BALLESTEROS ¥ BrreTia, Barcelona, 1959, p. 63 v ss. Hay, asimismo.
numerosos estudios sobre la aplicacion y el desarrollo de esta figura en difercntes territorios de las Indias,
entre otros: AMUNATEGUL, D Las enconienday de indigenas en Chile (2 vols.), Santiago, 1910; Byvi Sinr-
sON, L., The encomienda in New Spain, Berkeley, 1929; FeLiC Cruz, G., Lay encomiendas segiin tasas v or-
denanzas, Buenos Aires, 1941 (con reterencia a Chile); Arcnla Faas, E.. £ régimen de fa encomienda
en Venezuela, Sevilla, 1957, GOnGora, M., Encomenderos v estancieros. estudios acerca de la constitucion
social aristocrdtica de Chife después de la conguista, 1580-1660, Santiago de Chile, 1970, bE 1.A PUENTE
BRrRUNKL, L, Encomienda v eacomenderos en el Peri: estudio social v pelitice de una institucion colonial,
Sevilla, 1992; HipaLGO NuUcHLRA, P, Encomtienda, tributo v rabaje en Filipinas (1570-1608), Madnd,
1995: Mira CanalLos, E., Ef indio antillano: repartimiento, encomienda v esclavitud (1492-1542}, Sevilla,
1997. Ultimamentc, sobre los diversos desarrollos regionales, vid. ZavaLa, S., op. ¢it., pp. 284 y ss. {con ex-
haustiva docutnentacion y literatura},
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un doble scntido, desde el punto de vista de su tratamiento por parte de los grandes au-
tores del Derecho indiano, a saber:

a) En primer término, la consideracién de la encomienda como usufructo: para la
delimitacion conceptual de esta institucion, se recurre a su analogia con otras figuras del
esquema tnstitucional castellano (y romano), como son los casos del feudo. el mayo-
razgo, la donacidn, ¢l fideicomiso, la enfiteusis y, también, el usufructo. Se trata a este
respecto de analizar los clementos de semejanza y diferenciacidn entre la encomienda v,
en concreto, el derecho de usufructo, de acuerdo con la disposicién de una y otra figura
en el Derecho indiano y en el Derecho comun.

b) En segundo lugar, la cuestion del usufructo de la encomienda: esta, en cuanto que
derecho que proporciona el disfrute de ciertos rendimientios econdmicos a su titular, po-
dria a su vez ser objeto, al menos tedricamente, de un derecho de usufructo. No se nos
ocuita, sin embargo, que ello ocasiona, en el caso de la encomienda, importantcs pro-
blemas tanto de orden dogmitico como prictico. Los tratadistas indianos (como SOLOR-
£ANO PEREIRA, Leon PINELO o Juan de MaTiENz0) se hacen eco de esta cuestion en rela-
c10n con el tema del usufruclo del padre sobre los bienes adventicios y maternos de sus
hijos sometidos a patria potestad, de acuerdo con las normas tomadas del Derecho co-
mun. Evidentemente, la solucion a este intcrrogante ha de depender directamente de la
respucsta que se adopte en cuanto al problema de 1a naturaleza juridica de la encomienda,
pero también de razones de justicia distributiva.

IL. Por lo que se refiere al primer aspecto de la cuestion que hemos detinido, debe
partirse del hecho de que los autores antignos y modernos han tratado de encontrar en
viejas instituciones del Derecho castellano, la mayor parte oniginadas ¢n el propio Dere-
cho Romano y con desarrollos en el ius commune europeo, un modelo para la configura-
¢ion juridica de la encomienda indiana. Asi, se han encontrado paralelismos con las be-
hetrias personales, los sefiorios territoriales de la Reconquista, los feudos y mayorazgos,
asi como con figuras diversas del Derecho privado tradicional. Con todo, para un andli-
sis correcto de las informaciones que nos suministra la literatura juridica de la ¢poca hay
que partir de la premisa de que, en ¢l ticmpo en que escriben los grandes tratadistas cla-
sicos del Derecho indiano (del dltimo tercio del siglo xvi a mediados del siglo xvn), la
encomienda habia atravesado ya por un amplio desarrollo histérico y normativo y habia
experimentado importantes modificaciones respecto a su forma originaria. Asi, dicha fi-
gura habia dejado de ser, al menos con cardcter general, una encomienda de servicios
personales para convertirse en una encomienda de tributos, sobre todo a raiz. de las Le-
ves Nuevas de 1542, por la cual los encomenderos obtienen por privilegio real el dere-
cho a percibir el tributo que los indios han de satisfacer en cuanto sdbditos del rey de Es-
pafia, con las limitaciones y modalidades establecidas en las leyes. La obra de los
tratadistas indianos de finates del siglo xvi y del xvit da cuenta de las transformaciones
operadas en el instituto, y en cfla la encomienda aparece ya como una figura juridica-
mente perftlada y no sometida a discusion, s1 bien necesitada de un tratamiento de con-
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junto armonizador de las diversas disposiciones reguladoras de la misma. El resultado de
este esfuerzo sistematizador de los juristas acabara cristalizandoe en la regulacion de 1a fi-
gura que aparece en la Recopilacion de Leves de Indias de 1680, que es reflejo en lo sus-
tancial del tratamiento del fendmeno por parte de los cldsicos del Derecho indiano &, Por
esta razon, Juan de Soldrzano y Percira® puede definir ya en 1647 la encomienda como
«un derecho concedido por merced Real a los beneméritos de las Indias para percibir y
cobrar para si los tributos de los Indios que se les encomendaren por su vida, y la de un
heredere, conforme a la ley de la succesion. con carge de cuidar del bien de los Indios
en o espiritual, y temporal, y de habitar, y defender las Provincias donde fueren enco-
mendados, y hacer de cumplir todo ¢sto, omenage, 6 juramento particulars. Se trata, por
tanto, de un beneficio concedido por dispostcidn del Rey como privilegio para ciertas
personas sefaladas por sus méritos (los beneméritos de Indias), pero no gratuitamente,
sinoe a cambio de unas serie de prestaciones impuestas por la Corona —tanto en interds
dc clla misma como de los sometidos a esta situacidn, ¢s decir, los indios— y con es-
trictas limitaciones, tanto ¢n cuante a su goce COmMo en cuanto a su eventual transmision.

En esta forma avanzada (reformada o «clasica»), pues, es claro que las analogias de
la encomienda deben buscarse mas bien en ef campo del Derecho privado, en figuras ta-
les como ta enfiteusis, el [ideicomiso o el usufructo, rechazandose de manera absoluta el
derecho de propiedad tanto sobre los indios (que son personas libres} como sobre el tri-
buto (que corresponde en exclusiva al rey, el cual lo cede como merced al encomendero
en pago de sus méritos, pero con sujecion a cierios gravimenes y cargas y con posibili-
dad dc retirarselo en casos debidamente tasados): todo lo mas, podria hablarse de un do-
minio Util 0 guasi dominium. La posicion del encomendero puede asi aproximarse a la
de un usufructueario. en la medida en que goza de por vida de una serie de frutos y bene-
ficios ccondmicos —en este caso, los tributos satistechos por los indios a él encomen-
dados— derivados de una cosa fructifera (es dudoso s1 debe entenderse por tal a los in-
dios encomendados. que no 0N «Cosd» ¢n sentido técnico, o bien el tributo mismo, en la
forma avanrzada, segiin observaremos después), quc debe conservar (salva revien subs-
fantia) y cuya propicdad (dominium directim) recae en otro (la Corona), llamado a con-
solidar su dominio absoluto una vez extingmdo el dereche limitado sobre el objeto.
Ahora bien. si puede admitirse que en estos caracteres generales la analogia de la enco-
micnda con el dereche de usuftucto ¢s bastante evidente, sin embargo también es cierto
que esta configuracion no la sitta lejos de otras figuras civiles afines, como ¢l feudo, el

¥ Titulos 8 a 19 del libro VI de la Recopilucidn de 1680. Sobre todo fue influyente la doctrina sentada
por Antonio D Lo~ Pinceo y Juan DE SulOrRZano ¥ PEREIRA, aunque también tuvicron importancia los de-
sarrollos realizados por otros antores, como Fray Pedro DE AGUADU ( Historia de Santa Maric v Nuevo Reine
de Granada. 1568), Juan pe MatiiNng (Gobivine del Peni, 1567, Bartolomé FRIAS DE Al BORNGY. (Arte de
foy contratos, 1573), Fugenio pE SaLazar {con un fratade de 1595} o Gaspar DE ESCATONA ¥ AGIERG {A #-
cae Limensis Gazophylativm regiun perubicun, 1647): ofr al respecto Zavala, La encomiendu (op. cif. su-
prea BOTLpp. 109 y 55, 260 y 5.

Y Pel. Id. b, T cap. 3, ndm. 1.
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mayorazgo, el fideicomiso o la enfiteusis, todos los cuales entrafian similarcs derechos
de aprovechamiento sobre bienes ajenos. Efectivamente, también advierte SOLORZANO
PEREIRA que, en refacion con las encomiendas, «entre estas cosas no se hallare razon es-
pecial que las diferencie, porgue, en efecto, sc parecen en el origen de su introduccidn,
en el modo y el derecho de gozar, en la prohibicién de no enajenar, en la necesidad de
restituir [...]» 12, Todos estos elementos acercan, sin duda, la concepcién de la enco-
micnda indiana a la de un derecho de usufructo (aungue no sélo a éste), hasta ¢l punto
de poder equiparar en gran medida la naturaleza juridica de ambos institutos. Veamos
con algidn detalle algunos de estos elementos de aproximacion, de acuerdo con la confi-
guracion del usufructo que resulta de las fucntes justiniancas.

En primer lugar, la encomienda también se concibe como un fus in re aliena: el en-
comendero dispone de un derecho de gozar y disfrutar de unos bicnes que no son de su
propicdad. N1 sobre los indios {¢n ta forma antigua de la figura) ni sobre los tributos (cn
su forma moderna} tiene el encomendero un verdadero derecho de propicdad, un domi-
nium directum, el cual pertenece «plena, original y directamente» a la Corona !, la cual
solo cede ese uso y disfrute con determinadas limitaciones. El encomendero no puede ni
siquicra entrar en contacto con los indios que ticne encomendados, con cardcter gencral,
so pena de perder la concesion 2, Lo mismo podria decirse respecto a los tributos que
los indios han de satisfacer al rey, ya que los mismos son una consecuencia del vasallaje
a que se encuentran sometidos respecto de la monarquia, a la cual corresponde en ex-
clusiva el valor de lo que se satisfaga en tal concepto, y sélo por concesién real se en-
trega al encomendero su aprovechamicnto y en nombre del rey recibe su importe 3. Ve-
remos después, no obstante, los problemas dogmiiticos que esto implica; pero, en
principio, no cabe duda de que la encomienda se estructura como un auténtice derecho
real limitado sobre cosa ajena, al menos en la interpretacion de los juristas influidos por
el esquema institucional del fus commune 4. Un problema distinto radica en la expresion
legal del fendmeno, ya que en una Cédula Real de 1562 y otras disposiciones diversas
citadas por Soldrzano 1 se habla dc la «posesién y seforfo de los Indios» de que gozan
los encomenderos. ;Sigmfica esto que la configuracion legal del instituto dificre de la re-
presentacion vertida por tos juristas? Segin Soldrzano, ello no es asf, si se interpreta ade-
cuadamente fa expresion «dominio» referido a las facultades del encomendero. En rea-
lidad, debe entenderse por tal unicamente el dominio #til (quasi dominium o ius dominio
proximum}, en contraposicion al dominio directo o eminente, que corresponde tan sélo a

0 Poi, Ind.. ib. HI. cap. 3, nim. 26.

il Pof. Ind., lib. IIL, cap. 3, nim. 3, cfr. ibid. Tlib. TIT, cap. 4, num. 9.

12 Pof. Ind.. ib, IIL. cap. 3, num. 13, Cfr. Nueva Recopiiacion (1640), 6, 3, 10,

1 Maminzo, Gobierno del Perd, 1567 (ed. de G, LouMann VILLENA, Panis/Lima, 1967), parte 1, cap. XII,
pp. 42 y ss.

I+ Ademds de SOLORZANO (Pol fnd., lib. 111, cap. 3, nams. 4 y ss.), también José pr: AcosTa, Juan DE
MATIENZt) y otros autores citados ibid.

15 Pol. Ind. Hb. IH, cap. 3, mims. 14 (con n. 4) y ss.
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la Corona. Esta distincion entre dominio dtil y dominio eminente cs perfectamente apli-
cable asimismo a la posicién del usufructuario respecto del nudo propietario, segiin la in-
terpretacion tradicional del Derecho comiin, y en apoyo de la misma se cita el texto de
D. 7,14 («usus fructus [...] pars dominii est») frente a D. 50.16,25 pr. {(quia usus fructus
non dominii pars, sed servitutis sit |...]) '; lo mismo podria decirse si se hablara de «pro-
picdad» para hacer referencia al derecho del encomendero. En el musmo sentido que So-
ldrzano se expresan Juan del Castillo y otros autores de la ¢poca 7. No obstante, esta dis-
tincién entre dominio titil y dominio directo, a fin de resolver conflictos sobre bienes dc
doble titutaridad, no se encuentra referida vnicamente al usufructo, sino también a otras
situaciones juridico-realcs de titularidad compartida, como es el caso del derecho de en-
fiteusis, de superficic o del feudo. en aplicacion de reglas del Derecho comiin '%.

También en cuanto a las facultades concedidas a los encomenderos sobre sus enco-
miendas se asemeja grandementce la figura al usufructo. El titular del derecho goza y dis-
fruta del objeto de 1a encomicnda, esto es, en su forma definitiva, del tribute pagado por
los indios al rey, que este cede al encomendero con ciertas deducciones, o bien, en su
forma antigua (repartimienio) o en determinados casos especlales, de los servicios per-
sonales prestados por los indigenas encomendados —pero nunca de las personas pro-
piamentc dichas, en la medida en que se consideran vasallos libres del rey '”. Esic dere-
cho de goce y distrute concedido al encomendero comprende toda clase de utilidad y
aprovechamiento, de modo que el encomendere hace suya la parte de los tributos que
tiene concedida, que puede utilizar del modo que tenga por més conveniente, vy percibe
las rentabilidades econémicas gque de ellos pueda obtencr U, Obviamente, el encomen-
dero no puede enajenar cl objeto de la encomienda, pero si los frutos obtenidos de la
misma ', De todos modos, todo esto remite una vez mas al problema del objcto de la en-
comienda, que habremos de ver con posterioridad, ya que. dependiendo de su definicion,
el resultado de cse uso y disfrute se aproximara més o menos al derecho de usufructo o
a otros tipos de situaciones juridicas. En todo caso, lo cierto es que la encomienda se con-

1% Vid ademas D.45,1,58; 21,2,49; 46,1.70,2; 34,42 pr./1; 31,66,6, entre otros: cit. al respecto KAsER,
M., Das rémische Privatrecht (= RP) I, Miinchen, 1971, p. 448 y n. 8.

T CASTILLO, tractatus de usufricro, hib. 1, . 32, v otros autores cit. en SOULORZANG, De Indiarion fure
IL lik. 2. cap. 2, nam. 21.

" D.6,3.1,1; C.4,66,1; Libri Feudorum 2,8, cap. 1 § rei autem per beneficium; clr. Pol. Ind., lib. 111,
cap. 3, nim. 4; De fud. fure I1. 1ib. 2, cap. 2, nims. 6 v 7.

1% Vid. Pol. Ind., lib. III, cap. 3, nims. 3, 6, 8, 9, 14,

) De hecho, a través de la imversién productiva de los importes percibidos de las encomiendas muchos
encomenderos financiaron grandes negocios o se convirtieron en importantes tervatenientes, aun cuando, en
principio, no existia vinculacion entre encomienda y propiedad de la tierra (vid ZavaLa, 8., De encomien-
dus y propiedad territorial en algunas regiones de fa América espafiola, México, 1940, pp. 80 y ss. y pass. )
cfs. BRTHELL, L. (ed.), «Historia de América Latina», tomo 3 de América latina colonial: economia {irad.
esp.), Barcelona, 1990, pp. 152 y ss. Sobre la adquisicidn de los frutos naturales y civiles por el usufructua-
rio, vid D. 7,1,12,1/3; eod. 15,3-5; eod. 25.2; cod. 59; 74,13, 192, 9; 22.1,25; Inst. 2,136,

21 Cfr. Part. 3,31,20.
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figura como un derecho de uso y disfrute (ius urendi fruendiy, aunque no pueda preci-
sarse inicialmente todo su alcance, sine que ello dependerd del objeto real sobre el que
recaiga y sus peculiandades 2.

Al igual quc cn el caso del usufructo, la encomienda proporciona un aprovecha-
miento temporal a su titular 23, Sin embargo, veremos que la limitacién temporal ¢n el
cdisfrute de este derecho tienc particularidades que lo alejan de la concepeidn romana del
usufructo como derecho personal que se extingue con la vida de su titular 4 y, por tanto,
no transmisible por via hereditaria. Con todo, la encomicnda, a semejanza del usufructo,
sc concibe como un derecho estrictamente personal y, por consiguiente, un bicn inalie-
nuble >, El encomendero no puede transmitir por ningun titelo juridico el derecho que
le corresponde sobre el objeto de la encomienda, y expresamente recuerdan diversas dis-
posiciones «que no se pueden cncomendar indios por donacién, venta, renunciacién,
traspasso, permuta ni otro titulo prohibido». bajo severas penas a los contraventorces, ade-
mas de la pérdida de su derecho *6. Asimismo, numerosas disposiciones legales 27 exclu-
yen también ta posihilidad de préstamo. arrendamicento y toda clase de carga o gravamen
sobre la encomienda —regla que ¢n la doctrina del ites commune venia extendida tam-
bién al usufructo y otras situaciones juridicas sirmlares (enfiteusis, scrvidumbres en ge-
neral, precario, elc.) *— y la sancionan con la pérdida tanto de los indios como de la mi-
tad del patrimonio del infractor 2. Sin embargo, csto parece contrastar con la regla del
Derecho romano que da la postbilidad al usufructuario de ceder a terceros el ejercicio de
su derecho (perceptio fructium) por via negocial. pero sin perder por ello la titularidad
sobre ¢l mismo 3. SOLORZANO vio perfectamentce el problema, y de ahi que introdujera
una distincion entre lo que es ceder o gravar de algtin modo a los indios encomendados
0 el mismo derecho de encomicnda, y hacerlo respecto de los triibutos, frutos o rendi-
micntos obtemdos de la misma. Asi, entiende que la prohibicién afecta sélo al primer
caso («quando se tratase de ceder, y traspasar del todo en algun tercero el cuerpo, ¢ de-

22 Ello no ¢s ajend a la propia casvistica de las fuentes romanas, que también distinguen en cuanto a las
tacultades del usulructuario segin el tipo de vbjetos sobre los que recaiga el derecho: vid. Kaskr RP 2 ¢t
p. 450 y nn. 25 v ss,

22 B Ind, lib 11 cap. 3, ndms. 5 v 8.

4 Inst. 2,4,3; cfr. infra.

S Pol. fnd., lib. 3L, cap. 15, mims. 1 ¥ ss. Sobre el usulructo, vid. D. 23.3.66; 30.114,14; C. 451.7;
4.664; [nst. 2,4.3; cfr. D. 7.4.5,1; 34.3,7; 50.17,68.

o Vid, Recopilacion de Leves de Indias 6,1.29; 6,2,2/3/11; 6 8,16; 6,9,23; 6,13,18; también una Reul
Cédula de 1527 corregia abusos a este respecto, si bien otra Cédula de 1538 autorizaba a dar licencia al en-
comendero ¢n Nueva Espafia para intercambiar su encomienda con otro (cfr. O1s CappEQUI, AHDE, 2. [cit.
enn. 6. p. 142y nn. 136 y 137).

21 Vid, Recopilacion de Leves de Indias 6.8,17; 6,923, Cir. C.451.,7; D. 20,1.24, v lit. cit. en Pol. {nd.,
tomoe 2, p. 166n. 5.

A Pol. ind. lib. 111, cap. 15, nims. 7 (y los cit. ibid. n. Yy 17; cfr. [ 2.4.3.

2 Real Cédula de 17 de agosto de 1529: cfr. Ors Carproui, AHDE, 2 (cit.enn. 63, p. 143 y n. 138,

D7, 012,25 eod. 13.8; 19,2915 20,1,11.2; 23,366, 24,357,
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recho de ellas»), mientras que, en el scgundo, es perfectamente posible ¢l gravamen o la
cesion, mantenicndo la titularidad del derecho ¢l encomendero ¥, al 1igual que sucede ¢n
el caso del usufructo y otros iura in re aliena 2, lo cual. por otra parte, respondia a las
neccsidades del trifico juridico y a la propia practica ordinaria. Por tanto, aqui se impone
la doctrina del Derecho comuin por encima de la literalidad de lu legislacidn, en el sen-
tido de homologar el régimen de la encomienda con el de otras figuras juridicas civiles,
si bien ¢s cierto que, dada la peculiaridad del objeto del modelo reformado dc la enco-
mienda, puede resultar dificil distinguir entre 1a mera cesion de los rendimientos y ta del
derecho mismo. No obstante, en todo caso, esta cesion de los frutos y rentas de la enco-
mienda no puede cxceder de los limites temporales de la vida del encomendero (teniendo
en cuenta las particularidades previstas al respecto), al igual que sucede en los casos de
hipoteca o prenda legal sobre los mismos . Sc advierte, ademads, que el embargo sobre
frutos y réditos de la encomicnda sélo debe realizarse con cardcter subsidiario, es decir,
cuando no existan otros bicnes de su titular sobre los que hacer recaer el gravamen 4,

En su modo de constitucion, la encomicnda se aleja del régimen del usufructo, dado
que sc constituye mediante la entrega cn posesion tras la investidura por parte del mo-
narca o las personas antorizadas para ello ¥; no cabe, pues. constitucién de la enco-
mienda por titulo hereditario, como el legado, m por sentencia judicial {adiudicatioy m
por pactos y estipulaciones entre concedente y beneliciario, modos habitvales de consti-
tucion del usufructo romano: ¢l rey no establece un negocio bilateral con ¢l encomen-
dero, sino que le concede cl derecho por su mereed, en ejercicio de su liberalidad. Tam-
poco s¢ admite la adquisicidn de la encormenda por la patientia del duefio 9, yva que no
¢s legitimo que ¢l encomenderc comicnce a desempeiiar sus funciones y a percibir los
tributos sin previa concesion de la antoridad real: la encomienda siempre s¢ concibe ju-
ridicamente como uni merced real. no como una realidad téactica que el monarca se li-
mite a ratiftcar 37, Por lo tanto, en esta cuestion parece mds pertinentc recurrir a las ana-
logias con el régimen de investiduras en los fendos o los beneficios cclesidsticos 8.

Queda, sin embargo, un punto en el que si puede discutirse la analogia con los mo-
dos de constitucion del usufructo, y es el caso de 1a posibilidad de adquinr la cncomicnda

I Pol. Ind., lib. 1L, cap. 15, nims. 10y L L.

2 Pol. Ind., ib. 101, cap. 15, ndm. 20. Entre los autores mencionados en apoyo de esta doctrina se en-
cuentran Julio CLaro, RosenTiab, Andrés TiraguiLL, Luis DE MoTINA, Jucobo MENOCHIO v otros mds cit.
en De Ind. fure I1, lib. 2, cap. 14, mims. 35-42,

B Pol Ind., lib, UT, cap. 15, nam. 12.

M Pol. Ind., lih. 11, cap. 15, nim. 13.

W Pol Ind., lib. 111, cap. 5, noms. 1 y ss.; LEON PINELO, Tratade de confirmaciones reales, parte [,
cap. 7.
o Clr. D. 6,2.11; 19,2.24.4.

# Esto en la teoria; en la priclica, hay tolerancia a su gjercicio en diversos momentos, lo que lleva a un
reconocimiento ulterior ({fey de disimufacian): v. gr. vid. Recop. 6, 11,14,

W Asi se constatu en Pol. Ind., tib. IIL, cap. 14, mims. 1 y ss.
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por prescripeion. En el ius commune y en el Derecho castellano se admite dicha posibi-
lidad de adquirir el wsufructo por longi temporis praescriptio (10 ailos entre presentes,
2(} cntre ausentes), con titulo y buena fe, cn el caso de inmuebles 3, o, en cualquier caso,
por praescriptio longissimi temporis (treinta o cuarenta afios) *, En relacién con la en-
comienda, Soldrzane establece una doble posibilidad en funcién de quien sca el perjudi-
cado por la prescnpeidn, si el rey o un particular. Si la prescripcidn pretende hacerse va-
ler [rente al rey, entonces no se admite en ningiin caso, «sin que hayan pasado treinta
afios, N1 aun ciento», ya que el rey ostenta el dominium directum sobre la encomicnda v,
por tanto, nunca pierde la legitima posesion de la misma *'. Por el contrario, si sc trata
de un particular —es decir, si se discute unicamente ¢l dominio 1til sobre la enco-
mienda—, entonces procede la longi temporis praescriptio, como en cualquier prescrip-
cién ordinaria. al 1gual que sucede en el caso de los feudos #2. Sin embargo, si la pres-
cripeién pretende hacerse valer contra el sucesor legal del encomendero que hubiera
perdido lu encomienda en primera vida, en tal caso no sc admite, ya que se entiende que,
si la prohibicion de enajenar la encomienda intenta favorecer al sucesor, tampoco podra
perjudicarle la prescripeidn, salvo en el improbable case de que sc tratara de una pose-
sién inmemorial de la encomienda 43,

Por ultimo, también cn materia de extincidn encontramos alguna analogia entre la en-
comienda y el derecho de usufructo. En efecto, el derecho sobre la encomicenda desapa-
rece con la reversién a4 la Corona de los indios que han sido encomendados, es decir, algo
parecido a la consolidatio del usufructo; al producirse la confluencia o confusién del 11-
tular del dominium eminens y el del dominio ! o derecho de goce y disfrute #. Sin em-

Al 1gual gue las restantes servidumbres: C. 7,33,12.4. Presumiblemente existieron divergencias en-
tre el régimen del Derecho cldsico, que rechazaria la uswcapio o la praescriptio det usulructo, y el del De-
recho justinianeo: cfr. Gai. D. 41,1.43,1; Pap. D. 41,3.44.5; Gai. eod. 9 [maxime]. No estd claro si también
s¢ admitié la wsucapio del usufructo sobre muebles por tres anos de posesion: vid. WINDschEm y Kiep, Pand.
1%, § 213, p. 1091 n. 8; Kaseg, RE 112, p. 305 n. 24. En cvanto al Derecho castellano en Indias, vid. Alva-
kL7, José M2, Instituciones de Derecho real de Castilla v de Indias, vol. [, tomo I, México, 1826 (= |8]18-
20, p. 102,

W C.7393=C.Th.4,14.1; ¢Ir. C. 1,2,23; 7392

40 Pol. Ind., lib. I11, cap. 15, nim. 42.

42 Pol. Ind. lib. TIL cap. 15, ndms. 43/46. SoLORZANO se apoyaen D. 413,27, 1. 2,6,1: X. 226,17, y en
la literatura romano-candnica ¢itada ibid. nn. 24,

43 Pol. Ind, lib. I1L, cap. 15, nams. 47 y 48,

# Reversion: «haver de volver estas Encomiendas, quando se acaban, 6 pierden, 4 la Corona Real, la
gual se tiene siempre en derecho por favorables (Pol. fnd., lib. 1IL, cap. 29, mim. 6). En las fuentes romanas
se habla de reverti (reddire) ad proprietatem o ad dominium. D. 7,2,3.2; eod. 6,1; 23,3,66; cod. 78,2, entre
otros. No obstante, la consolidatio de Inst. 2,4,3, en realidad solo se daria cuando el usufructuario se con-
vierle d SU vez en propietario, situacién que no puede producirse en el caso de la encomienda porque sélo el
monarca puede atraer hacia si la plenitud de derechos sobre los indios, inclutdos tos que corresponden a ios
encomenderos, y no al revés, obviamente: con todo, vid. Pel. Ind., lib. 111, cap. 3, nim. 5 (cfr. De Jure In-
diarwm, 11, hib. 2, cap. 2, mim. 8).
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bargo, a diferencia de lo que ocurre con el usufructo, en que la conjuncion de titularida-
des puede darse en ambos scntidos y por negocio juridico o por las causas establecidas
en ¢l ordenamiento, ¢n cambio, en ¢l caso de la encomienda, €sta s6lo pucde tener [ngar
en favor de una de las partes, la Corona: €sta sicmpre puede recuperar el domimo com-
pleto sobre los indios encomendados y 1a plena percepeiodn del tributo, mientras que el
encomendero nunca puede adquirir ¢l dominium directm;, ademas, queda excluido el
negocio juridico como via de reversion de la encomienda. que sc sujeta a 1os supuestos
legalmente determinados +°, Es discutido st puede producirse la reversion de la enco-
mienda por la mera voluntad del monarca en estc sentido, sin mediar delito o causa al-
guna suficiente que justifique la decisién. Solérzano ¥ examina las razones y opinioncs
doctrinales tanto en favor como en contra de tal posibilidad, para inclinarse finalmentc
por esta dltima opcidn, sobre la base de principios morales candénicos y reglas juridico-
civiles, asi como por razones de utilidad miblica, tendentes a impedir que el monarca
prive de los biencs concedidos & sus sibditos sin culpa grave del receptor. Con tedo, na-
die discute la posibilidad de reversién de la encomicnda por decision unilateral del do-
minus cuando existen razones para cllo (delito. culpa grave, incumplimiento de sus de-
beres por parte del encomendero), lo que no cabe en el caso del usufructo, como se
obscrvard mas adelante.

Asimismo, al iguat que el usulructo, también se extingue la encomienda, en princi-
pio, por muerte o renuncia de su titular; se entiende que, cn tales casos, hay vacancia de
la encomienda y, por tanto, s¢ produce la reversion a la Corena (y, ¢n su caso, su nueva
atribucién). Sin embargo, en cuanto a la muerte del encomendero, as peculiaridades de
la ley de sucesidn de la encomicnda hacen discutible esta causa de extincion de la misma,
como veremnos después, Por lo que $e reliere a la renuncia a la encomicnda, se admite sin
mayores problemas, pero se distingue en cuanto a sus efectos entre la renuncia que sea
incondicionada, y aquella que s¢ efectia con el fin de ceder la encomienda a otra per-
sona, familiar o amigo del encomendero, o a un tercero a cambio de un precio, o incluso
con el objetivo ilegitimo de eludir el final de la encomienda que se viene disfrutando al
expirar su tltima vida y volver a recibirla el mismo encomendero como si fuera nueva /.
La primera s¢ admite perfectamente, de modo que, una ver formalizada, la encomienda
queda vacante y pucde ser provista de nuevo por los representantes reales en virtud de
los poderes que ostentan 4 la segunda, en cambio, se considera fraudulenta, contraria a
la prohibicidn de cesion de la encomienda, de modo que no podra surtir etectos sin au-
torizacion del rey, quien se reserva cn cxclusiva la posibilidad de cubrir nucvamente la

* «8i aquel [se. ¢l encomendero]. ¢ aguella munere, 6 los dexare, & por algun caso los perdicre, han
de tornar los dichos Indios lucgo & nuestra Corona Real» (Real Cédula de 5 de abril de 1552), cfr. Recopi-
faciin de Leves de Indiuy 6,1 1.2/6 1.0/7/14 ¥ 15,

W Pl fnd., lib. 1L cap. 29, nims. 13 y ss.

Pl Ind., lib, TIL cap. 7, niim. 35.

# Pof. Ind., lih. [IL. cap. 7, mim. 32.
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encomicnda: Solérzano acude para dar esta solucion a la analogia con el régimen dc los
teudos, en que no es posible la renuncia sin el consentimiento del «sefior del directo do-
minio» o causandole algin perjuicio *. El modelo a este respecto no debe buscarse, pues,
cn el usufructo, sino en materia de fecudos, aungue ¢s claro que tampoco en el usofructo
es posible la renuncia con cesion del derecho a un tercero distinto del propietario de la
cosa ™. No obstante, Solérzano matiza la solucién adoptada, afirmando que, en cualquier
caso, siempie que no haya fraude o malicia en la renuncia, aunque esta se haya realizado
para beneficiar a un tercero, debe admitirse y considerarse la encomicnda vacante, a {in
de quc sea nuevamente provista por los delegados reales: el ejemplo mas caracteristico
es ¢l de la renuncia del padre para que reciba la encomienda quien ie ha de suceder en
ella legitimamente, existicndo justa causa!. En términos generales se admite, pues, la
renuncia a la encomienda siecmpre que no se realice con dnimo fraudulento, lo cual no
quiere decir necesariamente que esta se extinga, puesto que puede continuar ¢n una se-
gunda vida (o ulterior), segin las reglas sucesorias al efecto.

La «dexacion» pura y simple dc la encomienda sc equipara a la renuncia incondi-
cionada, por lo que sc admile sin mas, pero no se establecen plazos determinados, trans-
curtidos los cuales deba tenerse por vacante la encomienda, a diferencia del non usus del
usufructo del Derecho comiin, que lo extingue pasados los plazos de la longi temporis
praescriptio 52,

En definitiva, a |a vista de estos elementos de semejanza que acabamos de ¢xaminar,
y otros posibles, se revela cdmo la encomienda presenta una cierta relacion de parentesco
con ¢l usufructo del Derecho civil, lo que permite {a aplicacion por extension o analogia
del régimen juridico de este dltimo a la primera, aunque no sélo de esa figura. Sin em-
bargo, también existen otros elementos, ademas de los que ya han ido apareciendo a lo
largo de esta exposicion, que diferencian netamente esta singular figura indiana del usu-
fructo romano v comiin, seglin vamos 4 comprobar a continuacion.

En primer término se nos abre el trascendental problema del propio objeto de la en-
comienda. A decir verdad, esta es una cuestion que dista mucho de estar clura. Tanto las
expresioncs Icgales como los desarrollos doctrinales de la figura son ambiguos en cuanto
al objeto sobre el que recae exactamente el derecho del encomendero. En la primera
época, durante la llamada encomiendu de servicios personales (0 encomienda «anti-
llana») no cabe duda de que lo que sc reparten son los indios, formalmente sibditos Ii-
bres del rey de Castilla, y el derecho de los encomenderos consiste en la posibilidad de
beneficiarse de una serie de servicios laborales forzosos en favor de su persona y ha-
cienda, de acucrdo con las distintas necesidades de trabajo, asi como la percepeion de di-

1 Pol. Ind.. hib. 11, cap. 7. nim. 38.

W Inst. 243,

SUPod. fnd b I cap. 7, nom. 44; oft. Recopifacion de Leves de Indias 6,11 11,

S CL3.33.16.0; 334,13, vid Kaser, RP TI2 p. 305; cofr. Aivarey, Instituciones. 1, tomo 1t vit,, p. 103,
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versas prestaciones econdmicas. En este contexto, si queremos tdentificar un referente y
un modelo en el Derecho romano antiguo, mads que en el usufructo deberiamos fijarmnos
en la figura de las operae servorum (vel animalinm). que en ¢l Derecho justinianeo re-
cibe la consideracion de derecho real (servidumbre) distinto e independiente del wusus y
el usufructo, aunque andlogo a ellos >, y que consiste en la cesion a su titular de la po-
sibilidad de disfrutar de los servicios de un csclave ajeno ™. Aqui el paralelismo es bien
claro, y el régimen legal perfectamente aplicable por analogia, en principio (con la im-
portante salvedad que representa la libertad legal de los indios). Sin embargo, los trata-
distas del Derecho indiano no acuden a esta [igura como instrumento interpretativo, no
s6lo por su escaso uso en ja época, como, sobre todo, porque el tratamiento que ellos ha-
cen del instituto ya no corresponde a esa época, como sabemos, sino a la siguiente fase
de su evolucion, la de la llamada encomienda «reformada» o de tributos. Aqui el derc-
cho del encomendero consiste en percibir y cobrar para si los tributos satisfechos por los
indios encomendados, en virtud de la merced real: el encomendero tiene derecho a go-
7ar y distrutar de tales tributos, en pago a sus méritos y en compensacion por los servi-
cios prestados a la Corona y en favor de los indios, pero soportando a su vez determina-
das cargas o gravimenes a cambio. No tienen los encomenderos ningdn otro derecho
sobre los indios mismos, sobre su persona y bienes, ya que son libres, y ni siquiera pue-
den tener contacte material con clles; y tampoco sobre los tributos cedidos ticnen un de-
recho de propiedad, que corresponde exclusivamente a la Corona . ;Podria conside-
rarse, entonces, que el encomendero tiene un derecho de usufructo sobre el importe de
dichos tributos? Habria que tener en cuenta, a este respecto, que ¢l importe del tributo,
tasado por oficiales reales de acuerdo con las costumbres de los pobladores, venfa satis-
feccho en dinero o, con mds frecuencia, en especie —en partictlar, productos agropecua-
rios y frutos de la tierra de las diversas comarcas—, es decir, principalmente en bicnes
fungibles y consumibles. Sobre tales clases de bicnes no cabe, por regla gencral, hablar
de un usufructo propiamente dicho, ya que no puede cumplirse el requisito basico de
conservar la sustancia de la cosa (salfva rerum substantia); t1odo lo mas, podria verse un
quasi nsusfructus ¢ que, en realidad. no es un verdadero derecho real, sino una ¢special
relacion crediticia. Con todo. en el caso de la encomienda apenas podria hablarse tan si-
quiera de tal guasi ususfrictus. ya que para que se dé csie sc exige que el titular del de-
recho preste una caucién, de modo que, una vez acabado ¢l uso (es decir, consumo) de
la cosa, devuelva otro tanto en ¢l mismo géncro de aquello que recibid 375 sin embargo,
¢n ¢l supuesto de la encomienda, ni el encomendero ni sus herederos estan obligados a
entregar a la Corona el importe de los tributos percibidos, gque hace suyos incontroverti-

SCfr. Kaser, RE T, p. 306,

S Vid D77 cfr, D.33.2: cod. 2415 35.2.1.9.

B Vid, Pel Ind, lib. 1, cap. 3, ndm, 3,

1375215 Inst. 24,2,

ST ALvAREZ, Instituciones 1, tomeo (1, p. 100; ofr. Inst. 2.4.2.
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damente con las deducciones que procedan, y, por consiguiente, tampoco tiene obliga-
cidn de prestar ninguna caucion. Asi pues, el encomendero carece de todo derecho real,
tanto en relactén con los indios como sobre los tributos, y sélo dispone del importe de
tales tributos tras la concesion real, que no puede exigirse por la via de una actio in rem,
y que recibe, ademas, de los propios oficiales del rey encargados de hacer la recauda-
cién o8,

Por otra parte, tanto en los textos legales como por parte de los tratadistas indianos,
se sigue hablando, incluso en la época de la encomicnda «reformada», de «reparti-
miento» 0 «cncemendacions de indios. Aunque lo que es objeto de goce y distrute para
el encomendero son los tributos (que, como tales, son propicdad del rey), lo que se re-
parte v sc entrega son los indios mismos (no sus tierras ni sus bienes), aun cuando no
pucda haber ningun contacto material entre ¢cllos y el encomendero. Lo que estd ope-
rando en el fondo de estas formulaciones ¢s, en realidad, el mismo concepto de enco-
mienda que cn la primera época, es decir, una entrega de grupos de indios a los con-
quistadores, o sus descendientes, para que obtengan de ellos (de su trabajo) una
rentabilidad econdmica. La mejor prueba de cllo esta en la posibilidad de conmutar el
pago de tributos en dinero o ¢n especie por servictos personales en aquellas comarcas en
que la rentabilidad de la tierra no seca suficiente para la satisfaccion total del tributo, o
cuando asi lo prefieran los propios interesados, o incluso con caracter general en ciertas
regiones. Sigue cstando subyacente, pues, una vision segun la cual ¢l verdadero objeto
del derecho del encomendero es el uso y distrute de ciertos bienes producidos por los in-
dios y entregados a cllos por concesion y con mediacion del rey. A pesar de gue Solér-
zano intenta revestir este hecho real por medio de la complicada construccion de un do-
minio «itil» sobre los tributos en favor del cncomendero, en contraposicion al dominio
«directo» del rey, sin embargo, la propia inconsistencia dogmdtica de esta interpretacidn,
ta confusion terminoldgica que s¢ munifiesta en su explicacidn del fendmeno y, final-
mente, el testimonio de otros antores mas claros al respecto, demuestran que de lo gque
propiamente se esti hablando es de un quasi dominium sobre los indigenas, ¢jercido di-
rectamente por los encomenderos con derecho de uso y disfrute sobre las rentabilidades
econdmicas derivadas de los mismos. a cambio de la realizacion de una serie de presta-
ciones en {avor de la monarquia y, supuestamente, de los propios indios, y con someti-
miento a crecientes gravamenes. En este sentido, la analogfa con ¢l usufructo si parece
resultar pertinente, porque sobre el encomendero recae, sin duda, cl deber de «conservar
la sustancia» del objeto de la encomienda, l€ase de los indios encomendados, es decir,
proteger sus vidas y propicdades y no someterlos a una abusiva explotacién econdmica
ni a vejacion personal. Pero esta idea solo se desprende de una interpretacién «decons-
tructiva» del instituto, no de sus auténticas formulaciones legales o doctrinales.

Otro elemento distintivo de la encomienda respecto del usufructo es su caracter he-
reditario, frente al cardcter estrictamente personal y, por tanto, no trasmisible por via he-

N KONET/KE, América Lating, 1 (cit. en n. 4}, pp. 174 y ss.
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reditaria, del usufructo del Derecho comiin 5%, En efecto, aunque desde el punto de vista
de su estructura legal la encomienda es una merced real que se concede siempre ex novo
—y de ahi la prohibicion, al menos con cardcter general, de las encomiendas «perpetuas»,
es decir, transmisibles indefinidamente por via hereditana—, sin embargo, siempre sc
admitié en realidad su caricler hereditario. Primeramente por la via de los hechos («via
de dismulacién»), con scrias disensiones al respecto entre la Corona y los encomenderos;
a partir de 1536. a través de una Real Provision, se admite ya legalmente la sucesion en
la encomienda en la cabeza de un solo sucesor, mediante el artificio de la concesion de
la encomienda, formalmenie Unica. pero «por dos vidas», la del encomendero y la de su
legitimo sucesor (normalimente el mayor de sus hijos legitimos o, en su caso, su viuda),
de acuerdo con Jas reglas establecidas taxativamente por la ley: desde el punto de vista
formal, la encomienda se considera siempre concedida por merced real, de mode que el
encomendero nunca adquiere su derecho en virtud de la sucesion por causa de muerte;
transcurridas las dos vidas, se entiende que la encomienda se ha extinguido como tal y
revicrte a la Corona para que s¢ proceda, eventualmente, a una nueva concesion; no obs-
tante, se admitieron con frecuencia prorrogas, e incluso se introdujo con el tiempo la po-
sibilidad legal de una tercera y cuarta vidas, e incluso hubo casos de una quinta. Se es-
tablccieron, asi, reglas complejas y rigurosas para determinar quién debia suceder
exactamente en la segunda y ulteriores vidas de la encomienda, con independencia de
quiénes fueran los herederos civiles del cncomendero, lo que fue objcto de tratamiento
pormenorizado por parte de legisladores y tratadistas ™ y motivd serios problemas y dis-
cusiones juridicas en los que no es menester entrar aqui. Basta con sefialar en este punto
que, de uno u otro modo, a pesar de esta construccidn de ingenieria legal del momento,
lo cierto es que en la disciplina juridica del instituto se estd admitiendo un grado de he-
redabilidad que estd ausente cn la configuracion del usufructo romano y que viene mo-
tivado por las exigencias materiales de la época y del entorno en que funcionaba esta fi-
gura.

Asimismmo, a difcrencia del usuiructo romano, que se consideraba perfectamente di-
visible (al contrario que otras servidumbres), va que puede tener varios titulares sobre un
mismo bien ¢!, la encomicnda, en cambio, €s un derecho indivisible 62, de mancra que no
puede haber mds de un titular para cada encomienda y, reciprocamente, un encomendero
no pucde poseer mas de una encomienda, salvo casos excepcionales 3. No sélo se trata

39 Inst. 2,4,3; C. 33317 cfr. Part. 3,31.24.

00 W, gr. SoLORZANG, Pol. Ind., Sib, 1L, caps. 16-24.

81 D, 7,1,13,3; 35,2.1.9: 45,3,32, entre otros.

62 Recopilacion de Leves de Indias 6.8,21-22; cfr. Pol. Ind., Iib. 111, cap. 4, nim. 3; cap. 13, nims. 1 y
58.

63 Recopilacion de Leves de Indias 6,8,20; cir. Pol. Ind., lib, 11, cap. 13, nims. 4 y s3. Las excepciones
se justifican desde un punto de vista normativo acudiendo precisamente a las reglas dei feudo v el wsufructo,
vid. Pol. Ind., lib. ITT, cap. 13, nim. 5y n. 9.
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de una indivisibilidad juridica, sino también fisica, a fin de que no puedan distribuirse cn
varias encomiendas los indios pertenecientes a una dada, estableciéndose unos limites
minimos al efecto. La justificacion para esta indivisibilidad de la encomienda se ponc en
el interés de los propios indigenas encomendados. cuyas posibilidades de sufrir abusos
crecian en relacion directa con el nimero de encomenderos existentes 4. Sin embargo, a
pesar de csta declaracion de principios y esta regulacion general, se dejo la puerta abierta
a la divisibihidad real de las encomicndas, bien en los casos excepcionales admitidos,
bien, con mas frecuencia, a través de la concesion de pensiones, benefictos econémicos
derivados de la encomienda en favor de personas distintas del encomendere, empezando
por el propio rey, en un intento de equilibrar la exigencia formal de indivisibilidad con la
cxistencia real de diversos intercses gravitando sobre la misma encomienda %. Estas pen-
siones eran concedidas por el rey, también como remuneracion de los beneméritos de In-
dias. por lo que, en la practica. en poco se distinguian de las propias encomiendas, so-
metiéndose a un régimen juridice similar: Soldrzano las equipara a las cesiones del
cjercicio del usufrucio (perceptio fructuwm?}, aunque no del propio derecho . En reali-
dad, tales pensiones suponen una verdadera divisidor econdémica de la encomienda, pero
mantenicndo su unidad ¢ indivisibilidad juridico-formal, lo que sirvié como vehiculo de
compeinsacion de los diversos intereses involucrados al efecto.

Una cuarta diferencia que puede observarse entre el régimen de la encomienda y ¢l
del usulructo se encucntra er el marco de los modos de extincidon del derecho. El usu-
tructo tiene un cardcter permanente: ¢l usulructario sélo se encuentra obligado por Ja
exigencia de mantener la integridad fisica y econdmica de la cosa (salva rerum subsian-
tia), de forma vitalicia o por el periodo de tiempo que haya sido pactado, de modo que,
en case de incumplimiento de este deber. ha de responder obligacionalmente frente al
nudo propictario, quien no puede privarice del derecho real y debe contentarse. en caso de
deterioro de la cosa usufructuada, con la cantidad entregada como caucidn inicialmente
por el usufructuario y, en su caso, con el importe de la indemnizacion correspondiente ©7.
Por el contrario, el derecho a la encomiendu puede extinguirse si el ¢cncomendero no
cumpliera con las diversas obligaciones que asume al recibir el beneficio: en caso de de-
litos graves o serio incumplimiento de las leyes o de las cargas que gravan a los enco-
menderos, o bien en case de maltrato o abuso sobre los indios encomendados, el rey
puede revocar la encomienda y declararla vacante, procediendo a una nueva concesidn,
s1 lo considera convenicnte, o reintegrindola definitivamente a los bienes dc¢ la Co-
rona %, Como justificacion para esta rigurosa postura se aducen como motivos la ingra-

Pl Ind., ik, T, cap. 4, mim. 2; cap. 13, nims. Ty 2.
5 Pol. Ind. tib. 1T, cap. 4, nams. 1-21.
i Pof Ind., lib. IIL, cap. 4. ndm. 10
67 D, 78,1 prieod. 7 pr: eod. 12; 7,1,13,2; 7,9.2; cfr. Part. 3,31,20/22.
58 Recopilacicn de Leves de Indias 6,8.45/46; 6,9.3/4; vid. Pol. Ind.. lib. 111, cap. 29, nims, 2 y 5; cap. 3,
nim. 31,
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titud del beneficiario v el abuso del beneficio recibido, aplicando al respecto las reglas
del feudo por analogia ®®. En la medida en que la encomienda es siempre una merced
concedida libremente por el rey con unas determinadas finalidades, éste tiene en su mano
la posibilidad de privar de ella al beneficiario en cualquier momento, en particular
cuando no se cumplen aquellos fines para los que ha sido concedida, y esta determina-
cién puede adoptlarse también por sentencia judicial. eventualmente. Con todo, esta po-
sibilidad se redujo en la prictica notablemente, al entenderse inaceptable la privacion de
la encomienda sin justa causa, como hemos visto con anterioridad ¥, e incluso interpre-
tarsc de forma restrictiva las razones que motivan la revocacion de la misma 7!, reca-
yendo asi la carga d¢ la prueba sicmpre en quien alirme ¢l incumplimiento o abuso por
el encomendero que motivase la privacion 72, De ahi que, de fucto, la encomicnda gozara
de una gran estabilidad, no muy distinta de la del usuiructo, aunque de jure fuera un de-
recho revocable en cualquicr momento y, por tanto, mantuviera una exislencia en preca-
rio, siempre dependiente de [a voluntad real. Por otra purie, ¢l encomendero incumplidor
siempre podia ser perdonado por el rey y obtener la restitucion de la encomienda o una
nueva concesion en su favor 73, Es asi, por tanto, que puede hablarse de una tendencia al
mantenimicnto inalterado de Ia situacién de la encomienda y una presuncion favorable a
la misma, por lo quc, en realidad, se trataria de una sitvacién que se encontraria mas cer-
cana ¢n este aspecto al derccho de usulructo de 1o que su estructura juridica sciiala.

Por fin, un iiltimo clemento distintivo entre encomienda y usufructo, y ¢l mas deter-
minante scglin la interpretacién de Soldrzano ™, es la existencia de numerosos pactos y
gravamenes que recaen sohre aquélla, derivados de su propia consideracion como libe-
ralidad real, ciertamente remuneratoria de servicios prestados a la monarquia por parte
de sus beneftciarios, pero que también exige de ellos el cumplimiento de una serie de de-
beres en reciprocidad y una actitud de constante rendimiento de cuentas frente al rey y
sus delegudos territorales. No es este el lugar para entrur en detalles respecto a cudles
son y qué cardcter tienen esas cargas y gravamenes que el encomendero debia soportar 7:
basta con indicar que no solo eran de caracter civico-militar respecto a la Corona y los

59 Pol. Ind., lib. 111, cap. 29, nums. 2 ¥ 5.

T Cfe. supra. Vid. Pol. Ind., lib. [, cap. 29 ndms. 13 y ss., v 22 ss.; cir. Recopilucion de Leves de In-
dias 6,846,

M Pol, Ind.. ik, I cap. 29, nim. 5: «las Encomicndas en quanto miran & remuneracion de servicios,
s¢ han de 1ener por favorables [...]». Vil también Recopilacion de Leves de Indins, 6,9.3: se piiva de la per-
cepeidn de Jos tnbutos a los encomenderos negligentes. pero no se les priva de la encomienda mientras no
actien dolosamente; ibid. 6,10,3/3/22: se deben aplicar otros castigos antes que la privacion del derecho;
ibicd., 6,8,45: audiencia previa antes de la privacion de la encomienda.

2 Pol dnd., Nib. 11, cap. 29, num. 38,

3 Pol. Ind., lib. 101, cap. 29, nims, 47 v ss.

% Pol. Ind., lib. 111, cap. 3, nim. 28.

* Vid. al respecto DOUGNAC RODRIGUEZ, Manual de Historia del Derecho indiane, op. cit, pp. 341 y ss.;
efr. SOLORZANO, Pol. Ind., Tib. IIL, caps. 25 a 28,
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indigenas encomendados, sino también de cardcter ccondmico y tributario respecto a la
Hacienda real; de la importancia que este ultimo aspecto fue adquiriendo con el tiempo
es testimonio €l hecho de que, progresivamente, fas encomiendas fueron perdiendo atrac-
tive econdmico para los rentistas indianos a medida que sc incrementaba el interés fiscal
del Estado sobre elias, hasta su total desaparicién en el siglo xvii 76, Desde el punto de
vista juridico, la trascendencia de estas cargas y gravamenes es justamente lo que explica,
a nuestro modo de ver, la distinta concepcion que presenta la encornienda respecto al
usufructo en coanto a la posibilidad de una extincién del derecho por revocacion real o
Judicial, como acabamos de ver, hasta ¢l punto de constituir ¢l motivo principal quc ex-
cluye doctrinalmente la equiparacion de la encomienda al usufructo, el feudo u otras si-
tuaciones de doble titularidad juridico-real.

Vistos asi los principales elementos caracterizadores de la encomicnda en relacién
con los del usufructe, podemos avanzar come conclusién en este apartado que el peso dc
los caracteres diferenciadores parece superar claramente al de los de semejanza, de modo
que apenas puede decirse que fa encomienda sea un derecho asimilable efectivamente al
usufructo desde un punto de vista dogmatico estricto. En realidad, la figura parece en-
contrarse bastantc mds cerca de la nocién de feudo, al menos en orden a las reglas apli-
cables cn la mayoria de los casos, lo cual se manifiesta reitcradamente ¢n el estudio de
Solérzano Percira, como hemos visto, pero sin encontrar en ello ninguna contradiccion
insalvable. No hay duda, pues, de que los tratadistas indianos eran dcl todoe conscientes
de esta dificultad conceptual, v de ahi el esfuerzo por aproximar la encomienda a otras
figuras civiles distintas del usufructo, sin cstablecer unos perfiles cerrados, como ya he-
mos sefialado con anterioridad. A la encomicnda no sélo se la hace asemejarse al usu-
fructo, sino también al feudo, al mayorazgo, a la enfiteusis, al derecho de superficic 0 a
figuras fideicomisarias. En rcalidad, cuando se la equipara al usufructo, ello se hace en
un sentido laxo, sin contornos definidos con exactitud; el usufructo se utiliza como una
categoria general amplia, gue comprende cualesquiera otras situaciones de doble titula-
ridad real en que pueda hablarse de un dominium directum vy un dominium utile, como
es el caso del feudo, la enfiteusis o el fideicomiso: esa es {a doctrina dominante en el fus
commune, a la que se suma Solérzano para el andlisis de la naturaleza juridica de la en-
comienda 77, Por lo tanto, cuando se afirma que la encomienda es similar a un usufructo
sGlo se estd aludiendo a la ubicacion de tal figura, en el cuadro general de las situacioncs
juridico-reales, dentro de esa categoria general de la deble titularidad real, y noe que sca
tnmediatamente aplicable en su integridad el régimen juridico del usufructo segin se
desprendc de los textos romanos y civiles. Asf pues, la asimilacién al usufructo se pre-
senta como puramente instrumental y nada determinante de la auténtica naturaleza juri-
dica de la figura. No se trata, por tanto, de una definicién dogmaticamente cerrada del

% Vid. Garcia GaLLo, <El encomendero indiano» {cit. en n. 7}, pp- 535 y ss.; Qs CarbeQui, nstitu-
ciones, ap. cit., pp. 81 vy ss.; KoNETZKE, América Latina, 1L, ap. ¢it., p. 180 y ss.
1 Pol. Ind., lib. TIT, cap. 3, nim. 5,
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instituto, como no podia ser de otro modo, dados los presupuestos de los que se partia.
Pero el caso ¢s que tampoco parece acomodarse la figura a la concepeidn de otros insti-
tutos ¢iviles, porque, aun cuando las analogias con el feudo sean grandes, sin embargo
las diferencias son tales que sélo se podria hablar, ¢n todo caso, de un teude de los de-
nominados «impropios, irregulares o degenerantes», y lo mismo podria decirse respecto
a la superficie, la enfitcusis, el usufructo stricto sensu y otros derechos andlogos 78, por
no hablar de los sefiorios y mayorazgos, que parecen encontrarse aiin mas alejados que
los anteriores de nuestra figura 7. En detfinitiva, ninguna de las categorias juridico-civi-
les al uso parece adaptarse plecnamente a las caracteristicas peculiares de la encomienda,
a fin de dar cuenta con precisidn de su especial naturaleza juridica.

Para resolver el dilema, Soldrzano acaba recumiendo al expediente de caracterizar la
encomicnda como una «donacion modal» *. En efecto, la encomienda se constituye por
merced y liberalidad de 1a Corona, aunque se entienda que posee un cardcter remunera-
torio de los méritos y servicios realizados por el beneficiario; y, asimismo, se imponcn
una scric de cargas y obligacioncs sobre el beneficiario, de suerte que, en caso de in-
cumplimiento de Yos mismos, el acto de liberalidad podria ser revecadoe por el concedente
8!, También es cicerto que a través de la donacion no sélo se constituye el derecho de pro-
piedad, sino también otros derechos patrimoniales y, por supuesto, derechos reales limi-
tados (jura in re aliena), por 1o que no parece haber ningun obstaculo para entender cons-
tituida de cse modo la encomienda %2, Con todo, si bien todo esto es correcto, sin
embargo ello no aporta en realidad ninguna exphcacién solvente cn torno a [a naturaleza
juridica de la encomienda como figura institucional del Derecho privado: la donacion,
como acte de liberalidad, no es un instituto que ocupe un lugar dogmatico determinado
en la sistemadtica institucional del Derecho civil, sino que lo atraviesa en su conjunto,
constituyendo mds bien un modo de creacion de derechos que puede ser operado por me-
dio de cualquier acto de atribucidn patrimonial, que se dice realizado donarionts causa.
La donacidn existe, pues, comoe una causa o fundamento practico de una adquisicion pa-
trimonial #; no es un derecho, sino un medio de generacién de derechos, y no puede con-
ceptuarse como una institucion paralela al usufructo, al feudo o a la enfiteusis. relacio-
nes juridico-rcales definidas con precision en ¢l csquema institucional civilistico. No
puede decirse asi que la encomicnda sea una donacion, sino que se constituye por medio
de una donacidn con caracteristicas particulares (donatio sub modo).

B SaLORZANG, Pol Ind, Tib, T, cap. 3, nGm. 28, citando 1 Mangszo.

M Pol Ind., lib. 11T, cap. 3, ndms, 3/10-12/23-24.

80 Pol. Ind., lib, TI1, cap. 3, nim. 30: ofr. €. 8.54: de donationes guae sub modo vel condicione vel ex
certo tempore conficiuntur, C. 853.9; 4 38,3, entre otros, v Part. 5.4.6.

#Cr C. 4,62, 8,541 pr.

82 Pol Iad., hb, N1 cap. 3, nim, 32; cir. D. 7,15 233,66, C. 4,66,1/2; Libri Feudorum 1,1, c. | et al.

¥ Vid, por todos, TGLESIAS, §., Derecho Romane. Historia ¢ Instituciones'', Barcelona, 1993, pp. 614
Y §s.
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De aqui, por tanto, que quepa flegar a la conclusién de que Solérzano termina acu-
diendoe al expediente de reconducir la encomienda a una sucrte de «donacién modal» a
la vista del fracaso de los anteriores esfuerzos por cquipararla a los diversos supuestos
conoctdos de iura in re aliena. Pero esta salida, si bien es ilustrativa del régimen juridico
que vertebra la institucién, no obstante resulta a la postre inadecuada para dar cuenta del
problema planteado inicialmente, esto es, el de como definir la encomienda desde los pa-
rdmetros usuales del Derecho civil. Todos los intentos de asimilacion sc revelan, cn ul-
tima instancia, infructuosos a la hora de intentar explicar el verdadero alcance de la en-
comicnda con las herramientas conceptuales del ius commune: sélo pueden truzarse
algunas lincas poco definidas de actuacion de la figura y aplicarse por analogia algunas
reglas tomadas de diferentes institutos conocidos, pero no atribuir ninguna clase de defi-
nicion vilida y cerrada desde tos esquemas tradicionales. Y ello no podia ser de otra ma-
nera, si lenemos ¢n cuenta que, de todo lo dicho, la conclusion que podemos extraer no
es sino que [a encomienda constituye un ejemplo clasico ——quiza el mas sigaificativo—
de [igura institucional nueva, propia de la colonizacién indiana y adaptada a la reali-
dad ccondmica y social de aquellos territortos, en la gue sc entrecruzan influencias abo-
rigenes y aportaciones curopeas ¥, e inclasificable propiamente desde los conceptos tra-
dicionales del ius commune y del Derecho castellano, a los que los juristas, con todo,
acuden cn {a medida de lo posible, a fin de dotar de perfiles juridicos mancjables a una
realidad a todas luces innovadora.

1I1. El scgundo de los problemas que nos proponiamos ratar ¢n un principio alecta
a un aspecto especifico de la conexion entre encomienda y usufructo, y guarda una re-
lacion estrecha con lo que hemos visto hasta el momento, tante por el hecho obvio de
que 1a solucion dada al problema general de la definicion de la encomienda como una
suerte de usufructo mutatis mutandis ha de condicionar necesanamente la solucién que
se dé a esta otra cuestion particular, como por la circunstancia de que el tratamiento
otorgado a cste aspecto particular habra de reforzar o desmentir la consideracion apun-
tada sobre la encomienda como una figura institucional nucva. desconocida en el fes
commune y la tradicion juridica espafiola. y vinculada estrictamente a la realidad in-
diana.

Si hasta el momento veniamos enfocando la cuestion de ta encomienda como usu-
fructo. ahora nos encontramos con la cuestién inversa. esto es, ¢l usufructo de la enco-
mienda. ;Puede ser la encomienda, en tanto que derecho que proporciona a su titular
ciertas rentabilidades econdmicas, objeto a su vez de un derecho de usufructo (una sucrte
de ususfructus nominis)? SOLORZANG PEREIRA se hace eco de esta problematica en rela-
cidn con und cucstion concreta tratada en el capitulo XVI del libro 111 de su Politica n-
diana, a saber, si tienen los padres derecho a gozar del usufructo de las encomiendas que

I Ors Carneouis ET Estado espaited en las Indias, op. vir, p. 113,
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se dan por nucva merced a sus hijos o hijas que estdn bajo su patria potestad, o que las
han heredado en segunda vida por sucesion de su madre o abuelos maternos #5.

En la base de esta cuestion se encucntra la regulacion romana tardfa de las facultades
patrimoniales de! titular de 1a patria potestad sobre los bienes de su grupo tamiliar. Como
es bicn sabido, en el Derecho Romano clasico la regla gencral era la total incapactdad
patrimonial de los hijos in potestate: 1odos los bienes adquiridos por el fifius revierten en
favor del patrimonio familiar, cuya titularidad ostenta el paterfamilias (filives nihil suum
habere potest). Este riguroso principio procedente de! Derecho arcaico comienza pronto
a resquebrajarse a través de la institucion del peculio (profecticio) v, en especial, desde
inicios de la época impenal con el peculium castrense. En época postcldsica, con Cons-
tantino, nuevos institutos producen una quiebra ain mayor en el régimen antiguo, con-
duciendo progresivamente a la total independencia patrimonial de los hijos de familia, si
bien el paso definitivo no llegard nunca a darse de forma incontrovertida en el Derecho
justinianeo 8. Concretamente, los dos institutos que abrieron esta posibihdad fueron los
lamados bona materna (y materni generis) y bona adventicia (denominacién esta no ro-
Mana, $ine romanistica).

Los primcros venian constituidos por el conjunto de bienes recibidos por el hijo i
potestate procedentes de la herencia, lestamentaria o legitima, de su madre. Sobre cstos
bienes se establccié una suerte de doble titularidad real; en principio, tanto ¢l paterfami-
tias como el hijo in potestate eran considerados como propietarios, cada uno cen dife-
rentes facultades:; JUSTINIANG finalmente reinterpretd la situacién atribuyendo la propie-
dad al hijo y un usutructo cualificado al pater ', €] cual se consideraba como duefio a
cfectos de aprovechamiento v uso (fruendi pontificium, utendi fruend potestas), pero sin
poder enajenar ni pignorar dichos bienes, aunque con un amplio poder de administracién
y sint las cargas habituales del usufructo ordinario; el hijo, a su vez, tampoco podia ena-
jenarlos ni pignorarlos sin la voluntad del pater, ni disponer de cllos por testamento. A
la muerte del padre, estos bienes permanecian en plena propiedad del hijo v, una vez
muerto éste, se abria sobre ellos una sucesion ntestada especial 5.

Este régimen de los bona materna fue exlendiéndose paulatinamenic por parte de los
emperacores sucesores de Constantino también a otros lipos de bienes de distinto origen.
comoe aquellos adquirides gratuitamente procedentcs de los ascendientes de linca ma-
terna (bona materni generis) ¥, asi como los lucros nupciales y donaciones esponsali-
cias . Por fin, Justiniano lo amplié a todas las adquisiciones realizadas por cl hijo no
procedentes del patrimonio de su paterfumilias (bona adventicia o peculium adventi-

¥Y Pol. Ind., lib. TIL, cap. 16, ndm. 1.

8 Vid, Kaser, RP I1-, p. 219.

87 C, 6,60.1; clr. C.Th. 8,18,1 pr. Vid. al respecto KasER, RF, II2, p. 218,
88 Al respecto, con hiteratura y fuentes, vid. Kaser, RFP, 112, pp. 217 y ss.
¥ C.Th. 8,18,6-7 (= C. 6,60,2) 19 (= C. 6.60,3); C. 6,604,

“CTh. 8191 (=C. 6,61.1). C. 6,61,2/4-5. Nov. Th. 14,1,8.
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ciwm, en terminologia medieval), también sobre los cuales al hijo le correspondia ¢l do-
miniunt y al pater un usuficto legal de aquellas caracteristicas !, Excepcionalmente, el
Derecho justinianco concedid al hijo la plena propiedad, sin usufructo paterno, sobre de-
terminados bienes de este conjunte (bona adventicia irregularia): los bienes concedidos
al hijo gratuitamente bajo condicion de que el pater quede excluido de goce de los mis-
mos, 0 bien cuandoe el propio pater haya rehusado su administracion y usufructo; la he-
rencia 0 donacion adquirida por el hijo contra la voluntad del pater; los bienes de her-
manos o hermanas a los que el hijo haya sido llamado a suceder ab intestato junto al
pater, los clementos patrimoniales adquiridos por el hijo de su madre, cuando ésta haya
sido recluida cn un convento a causa de un divorcio prohibido; y, finalmente, todos aque-
llos casos en que exista una imposibilidad legal del pater para adquirir. Sobre todos es-
tos bienes el padre carece de usufructo y administracién, pero ¢l hijo no puede disponer
de cllos por via testamentaria. sine que inicamente pueden ser objeto de sucesion ab in-
testato 92

Este régimen particular sobre tales masas patrimoniales pasé al Derecho comun *? y
a la tradicion histérica espariola %, asi como, naturalmente, al Derccho aplicable ¢n los
territorios de la América hispana *7, constituyendo asi el trasfondo sobre el que se desen-
vuelve la cuestion recogida por SoLORZANG en la Politica Indiana a que hemos hecho re-
terencia mads arriba. Este asunto fue objeto de amplia discusion entre los tratadistas de la
época, los cuales se encontraban muy divididos al respecto %0, SoLorzaNo refleja esta
discusidn en su obra y se pronuncia al respecto a través de un razonamicnto prolijo que
vamos a intentar seguir de modo sumario.

Un sector de la doctrina, en que sc integraban Luis DE MOLINA, ARIAS PINELO, Pas-
CHALIUS y, ¢n principio, el propio Juan DE SOLORZANO 97, sostenia, apoyandose en C.
6,614 y 6 y otros textos de la Compilacidn justinianca, que también cn el caso de las en-
comiendas, igual que cn cualesquiera otras rentas y mayorazgos que los hijos en potes-
tad pudieran llegar a adquirir y gozar, debia afirmarse el usufructo del paterfumilias, de

"C eslopr/i/8prl 291

66161 eod B 622,111 2,12 pr: Nov, 117 ¢.L: Nov. HI8 ¢.2: Nov. 134 c. 11,1

9% Sobre su recepeidn en el derecho comuin, en particular en el circulo juridico germanico, vid Ko,
H.-G., «Das gemeine Kindervermégenrecht. Zur Anwendung romischer Rechtsquellen unter gewandten Fa-
milicnstrukturen und Berufsbildern», ZSS, 98, 1981, pp. 225 y ss.. esp. 282 v ss.

“A través de las leyes de Partidas (Part. 4,17.5; 4.18.15; 5,13.24 clr. Lopkz, Gregono, gl. Por cual-
quier de estas maneris, El wsufructo v Deue defender ¢ guardar estos bienes a Pant. 4,17.5; y gl. La meviad
det usifructe a Part. 4,18,15) y leyes de Toro 47 y 48 (vid. comentarios a.h.l. de A, GOMEZ). Vid. al respecto
JoRDAN DR Asso vy DR Rio, Ly pE MaNuiL y Ronricites, Mo Instituciones del Derecho civil de Castiffa,
52 cd. corr. y aum., Madnd. 1792, p. 72; Escricre, L. Biccionarie razonado de Legislacion y Surispruden-
cia, tomo [I, Madnd, 1874, p. 77. s.v. Bienes adventicios.

93 AI,\-‘ARM’., Instituciones, 1, tomo I, p. 125; tomo I, p. 101.
W Cfr. Ons Capongui, Ef Estado espaiiol en las Indias, op. cit., p. 119
4 De Ind. Tnre [1 lib. 2, cap. 15, mim. 2.
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acuerdo con las nomas generules del ius comunune. No se entendia, pues, que este bene-
ficio particular constituyera ninguna excepeidn que lo hiciera merecedor de un régimen
similar al de los adventicia irregularia o € peculium castrense. Por el contrario, otro im-
portante sector doctrinal, encabezado por Juan pE MATIENZO, Gil RAMIREZ DE ARELLANO
(consejero de Indias) y, posteriormente, también Antonio pDE LEON PINELO 8, sostiene
que en el caso de la encomienda no cs posible aplicar la regla general del usufructo del
paterfamilias, incluso en el supuesto de que dicha encomienda le hubicra sido conferida
al hijo en atencién a los méritos y servicios de su padre o por su cansa (ex confempla-
tione patris), y ello sobre la base de diversos textos legislativos y opiniones doctrinales °.
Esta opinién discriminadora de la encomienda respecto de otros bienes adventicios del
hijo se apoya cn una serie de argumentos de gran pcso y consistencia:

1. La encomienda cs un derecho personal, que solo corresponde a la persona con-
creta a quien le hubicra sido conferida expresamente por ia Corona.

2. La concesién de la encomicnda es una mera gracia o liberalidad del Principe, por
lo que ha de tenerse como integrada en el peculium castrense o gquasi castrense del hijo
de familia beneficiado, sobre el cual cl parerfamilias no cjerce el usufructo y la admi-
nistracion %0,

3. Laencomicenda presenta analogias con los feudos, que, como concesion personal
a su beneficiario en compensacién por los servicios prestados y por su naturaleza mili-
tar, deben ser contados entre los bienes castrenses y, por tanto, excluidos del usufrcte y
administracion paternos,

4. También muestra analogia con los mayorazgos concedidos expresamente por gra-
cia, donacidn o merced de la Corona, que deben quedar fuera del usufructo paterno,
frente a la regla gencral de los mayorazgos 191,

5. Las encomiendas son andlogas a los feudos militares, porque estdin concedidas
para ta defensa de los temitorios de las Indias, por lo que sus titulares deben scr equipa-
rados a soldados, no sélo de la rmlicia armada. sino también de la espiritual, de modo
que, al igual que los clérigos, deben gozar de sus bienes libremente, sin usufructo paterno
(peculium quasi castrense) 2.

Y8 Tratade de confirmaciones reafes, parte L. c. 6, n. 15, fol. 25; cfr. Pol. Ind., lib. II1, ¢. 16, nim, 3 n.2.

M C6,61,7: Part. 1.21,2; 4,17.6; A. GOz, comm. a 48 L. Tavrorum, nim. 1, y los cit. ibid. y en So-
LORZANG, Pol, Ind., lib, L cap. 16, ndm. 3 0.3, y De fnd. fure 11, Lib. 2, cap. 15, nam. 4.

IS citan en apoyo C. 6.61.7 y Part. 4,177, y diversas opinioncs doctrinales al respecto; vid. ademis
C. 12,165 pr.

Nt Sen orzano, en Pol. Ind., ik, 111, cap. 16, mim. 6, menciona como ejemplo el caso de los mayoraz-
gos concedidos testamentariamente por Enngue II de Castilla en favor de determinados magnates por sus
servicios, confirmados legalmente por los Reyes Catdlicos en 1486 y 1488, y por Felipe 1T en 1566, provi-
sicn recogida en la NMueva Recopilacion de 1643, 5,711 (no tit. 17, como cita errdneamente Soldrzana).

W2 1333 [34); Nov. 123 ¢.19; XU TIL26.9; cfr. 47 L. TaurorumM ¥ comm. de A, Gomez ahl
nim. .
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6. Por iltime, ¢l argumento que mids interesa a los efectos de este estucho: de acuerdo
con las reglas generales del Derecho comiin, no cabe un usufructo sobre otro usufructo
(como toda servitus servitutis} |93, dc manera que ha de excluirse en todo caso el usufructo
paterno sobre el derccho de usufiructo correspondiente al hijo in potestate que se halle en
el peculium adventicium 9%, Por lo tanto, en la medida en que la encomienda s¢ equipare
al usufructo, no serd posible la entrega de la misma al usufructo paterno, ni siquiera
cuando esa encomienda le haya sido conferida al hijo en correspondencia con los méritos
del padre. ya que no por elle dejarfa de incurrir claramente en el supuesto prohibido.

A pesar de la gravedad de estos motivos, y aun admitiendo su pertinencia sobre el
caso, no obstante Soldrzano s¢ mantiene firme ¢n su primera opinién favorable a la
aplicacion de la regla general del ius commune sobre los bona adventicia del hijo en
potestad '">. En apoyo de la misma el autor relata un asunto en ¢l que él mismo hubo
de actuar como consejero del Marqués de Guadalcizar, virrey del Perd, en 1622, No
nos interesan aqui los pormenores del caso (referido a la entrega a la csposa dotis
causa de unas rentas en concepto de encomienda, que luego pasan por succsién here-
ditaria al hijo en potestad), pero lo cierto ¢s que Soldrzano rechaza la mayor parte de
los argumentos vertidos contra el usufructe paterno sobre la ecncomienda, que consi-
dera indudablemente entre los bona materna del hijo, bien acudiendo a las circuns-
tancias particulares del caso, bien a las reglas sobre el derccho de los feudos —para el
que las rentas y bicnes feudales no pueden considerarse peculium castrense—, bien,
por iltime, a la propia practica de la ¢poca, alegando que jamas se dudd, durante su
cstuncia en el Peri, del derecho del padre a disfrutar del usufructo dobre la enco-
mienda del hijo. ni se dedujeron pleitos por ello ', Por lo que se reficre al problema
que nos ocupa, aun reconociende que sobre el usufructo conierido al hijo no puede
haber un usulructo de su paterfamilias, SOLORZAND s¢ remite con todo a la opinidn
comun de la doctrina civilista, que distingue el supuesto en que ¢l usufructo hubiera
sido concedido al hijo no sole en atencidn a €1, sino también a su padre, en cuyo caso
si podria cjercitar éste el usufructe a su vez V7, excepeion a la regla que encuentra un
paralelismo, a su ver, en ¢l derecho de sucesion de los padres en el feudo nuevo del

03D 8,333,100 332,01 vied CastiiLo, Tract. de usufructa, ¢ 63, n.16; efr. SolorzaNo, Pol, Ind., lih.
T, cap. 4, nim. 9 v De fnd. fure 11, 1ib. 2, cap. 3, mim. 12 (con mids referencias),

81 Gl purentibys a Nov, 117 ¢. 1 pr.: «ltem & in octavo, quando scilicet ususfructus filio relinguitur: nam
in eo pater usurmiructum habere non potest: cum servitus servitutis ete. ut ff de ser. lega. 1. s vid. también gl
Ex lege a Auth, fdem ext (Ut nudli ivdd, § quia vern, Colle, £X consitut. IX = Nov, 117 c. .4 apud C. 6,61 .6: «ltem
nonrus, scilicet si usos fructus legatur filio. nam servitus servitutis esse non potest: ut f f de usufruct. legart. 1. j».

NS Pof. fnd., 1ib. HIL cap. 16, mims. 10 y ss.

Wb Pof, tnd,, ib. 11, cap. 16, nam. 20, con referencias doctrinales sobre la fuerza de este argumento en
n. 3 ahl

107 Sc trataria de una suerte de usufructo compartido, segin parcee desprenderse de sus ascveraciones:
vid, ibid, nim. 14, S¢ remite a Suiriz, AL GOMEZ, MENDEZ DE CASTRO, PICHARDUS, AL Moi_a y otros trata-
distas cit. cn De Jnd. fure 11, ib. 2, cap. 15, ndim. 24, cuya interpretacion s¢ basa en los textos de . 7,1,74
y D.37.6,6.
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hijo cuando éste hubicra side investido ¢n ¢l también en atencion a su padre (ex con-
templatione patris).

En definitiva, segun s¢ observa, la solucion del problema no se hace depender de la
aplicacion rigida de reglas prehjadas, sino de una serie de consideraciones que desbor-
dan claramente los esquemas preconcebidos y permiten abrir un amplio campo al juego
de las diversas argumentaciones ¢n virtud del conjunto de reglas, principios y opiniones
de que disponen fos intérpretes. En nuestro caso, la concepeion de la encomienda como
usufiucto no es determinante para dar una respuesta a la cuestién planteada n impide al
autor encontrar una solucién aparentemente contradictoria con las reglas generales, pero
que estima justa y adecuada a las circunstancias, mientras que la aplicacion de aquéllas
supondria, desde su punto de vista, tanto la ruptura con la practica ordinaria de su tiempo
como la comision de una injusticia material. Ahora bien, en realidad, st s¢ observa con
detalle su argumentacién, la equiparacién enirc cncomienda y usulructo no puede to-
marse por absoluta. ya que, cn tal caso, la solucion que da en favor del usufructo paterno
no podria extenderse mas alld del supuesto planteado (en que la encomienda, o su su-
brogado, se ha adquirido por parte del hijo también en consideracion al padre)}, puesto
que. como ¢l mismo admite, no es posible un usufructo sobre otro usufructo, de modo
que la salida para csta evidente contradiccion solo se encucntra, para el caso propuesto,
en el hecho de la concesion del derecho al hijo cn atencion a su padre, alge que no su-
cede necesariamentc cn todas las ocasiones. Asi pues, cabe deducir de esto gue la vin-
culacién entre encomienda y usufructo se concibe como relajada, adoptando formas de
mayor o menor proximidad en funcion de las diversas necesidades practicas y normati-
vas que deban afrontarse. Una prucba de lo que decimos se encuentra justamente ¢n el
recurso simultineo a las reglas del feudo, que no contemplan un caso similar al plante-
ado, pere sirven como apoyo al argumento defendido en razon de la analogia. Es decir,
una vez mas, la referencia en este caso al régimen del usufructo revela una utilizacion
laxa de sus reglas en relacién con la encormenda, a fin de obtener de cllas soluciones vi-
lidas, inspiradas en ¢l Derecho comin, que sirvicran para regular una institucion distinta.
gue no encuentra un paralcle exacte en el Derecho europeo, sino una constelacion de fi-
guras con las que presenta cicrtas analogias v fuertes discrepancias.

En sintesis, dos conclusiones podemos extraer basicamente de las discusiones que
acabamos de resefiar:

Primera. Que la encomienda es una institlucién nucva, necesitada de renovados en-
fogues que desbordan las categorias tradicionales del fus commune, pero que se sirven
de cllas en via util.

Segunda. Reciprocamente, que [os esquemas derivados del Derecho comiin no siempre
s¢ adaptan con perfeccion a las necesidades del Nuevo Mundo, pero, en todo caso, facilitan
a los juristas formados en sus técnicas y principios una flexibilidad de pensamicnto, una ca-
pacidad de discusidn y adaptacion que permitio encauzar el desarrollo normativo de esa nueva
realidad a través de unos cauces conocidos y conectados con la tradicién juridica europea.
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