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1.- En el conjunto de la política indigenista desarrollada por la Corona española en 
América destaca con luz propia la creación de un oficio (o cuando menos de una función) 
específicamente encaminada a la defensa de los naturales de los nuevos territorios: el 
Protector de Indios.

La necesidad de esta figura se hizo sentir desde muy pronto ante la brusca decadencia 
experimentada por la población indígena a raíz de la llegada de los españoles y el asenta
miento de los primeros pobladores. Las noticias que llegaban a la metrópoli, principal
mente por medio de los frailes que acompañaban a las expediciones de conquista y pobla- 
miento (Las Casas), hablaban con reiteración significativa de atrocidades perpetradas en 
los actos de conquista, y de inmediato en el trato que los nuevos señores, ciegos de codi
cia y ambición, propinaban a unos pobres indios que se hallaban cultural e incluso bioló
gicamente inermes ante la llegada de los españoles. Superadas con relativa rapidez algu
nas dudas iniciales sobre la legitimidad y el carácter ético de la presencia española en 
Indias y sobre la condición humana y jurídica de sus naturales, pronto intentará la Corona 
encauzar legal y administrativamente este proceso, cuyos primeros pasos se habían produ
cido de forma un tanto anárquica y seguramente sin demasiado escrúpulo1.

Es entonces cuando nace la Protección de Indios (con el padre Las Casas, en 1516) para 
velar por el respeto de los derechos de los indígenas y vigilar el cumplimiento de la abun
dante legislación emanada en su defensa. Nunca, en el curso de los siglos posteriores hasta 
la emancipación de las colonias, llegó el momento en que se considerase innecesario ya 
seguir atendiendo especialmente a la protección de los naturales. En 1552, cuando Las 
Casas da a la imprenta su Brevíssima relación de la destruyción de las Indias, insiste una 
y otra vez en que los abusos contra ellos continúan. Un Memorial en beneficio de los 
Indios escrito hacia 1641 por el jurista limeño -y en su día Abogado General de Naturales- 
Francisco de Sosa Rengifo hace de nuevo el recuento de los males que aquejan a "estos 
desventurados y miserables indios2". La Recopilación de Leyes de Indias de 1680 dedica * 2 * * * * * * * lo

'.-Vid. por todos G. C é s pe d e s  d e l  Ca s t il l o , América Hispánica (1492-1898), tomo VI de la Historia de España 
dirigida por M. Tu ñ ó n  d e  La r a , Barcelona, 1990, primera parte, sobre los pasos iniciales de la conquista y la 
institucionalización paulatina del dominio español en Indias.
2.-El término "miserable", utilizado en este Memorial en el sentido literal de "desdichado o infeliz", tiene un sig
nificado técnico-jurídico especial cuando designa el status del indio como sujeto de relativa incapacidad jurídi
ca, es decir, como "persona miserable" especialmente protegida, en cuanto tal, por la legislación (vid. al respec
to Ju a n  d e  So l ó r z a n o  Pe r e ir a , Política Indiana ,1647, ed. de Amberes, 1703,11,28 y  29).

"Los soras, en quienes los mineros hallaron todo género de apoyo y una candorosa y alegre mansedumbre,
jugaron allí un rol cuya importancia llegó a adquirir tan vastas proporciones, que en más de una ocasión habría
fracasado para siempre la empresa, sin su oportuna intervención. Cuando se acababan los víveres y no venian
otros de Coica, los soras cedían sus granos, sus ganados, artefactos y servicios personales, sin tasa ni reserva, y,
lo que es más, sin remuneración alguna. Se contentaban con vivir en armoniosa y desinteresada amistad con los

280 Ig n a c io  Cr e m a d e s

base territorial que había hecho posible la conservación de la lengua y la de una 
geografía sagrada y que había constituido el asiento desde donde se elaboraron 
sincretismos defensivos frente al orden colonial, si bien en el seno de un espa
cio y tiempo cristianos, continuó el indio étnico llevando una vida aparte. Lo que 
queda de aquella identidad étnica reconstruida al amparo de las reducciones se 
erige hoy así en la base de la reivindicación de los derechos de una etnicidad por 
reconstruir, conservar, desarrollar y dirigir autónomamente, con proyección e 
implicación nacionales y continentales, colaborando en la elaboración de una 
nueva autoconciencia nacional y latinoamericana y en el proceso de búsqueda 
de una auténtica cultura política democrática.

El establecimiento de la república de los indios frente a los españoles, la 
reconstitución de una identidad étnica indígena a partir de aquélla, la humilla
ción indígena a manos de la interpretación liberal del Derecho romano, la inde
finición nacional y continental de la ciudadanía latinoamericana, la persistencia 
del valor de lo comunitario y de la cosmovisión indígenas a través de la crisis 
actual del modelo capitalista de desarrollo y el reconocimiento internacional y 
constitucional de los derechos de los pueblos indígenas y de su derecho a un 
Derecho propio y, finalmente, la postulación del Derecho indígena como dere
cho alternativo, establecen claramente los límites de la romanización de la socie
dad indígena en Latinoamérica.

La Declaración de Quito y Resolución del Encuentro Continental de 
Pueblos Indígenas, de julio de 1990, que es expresión de la Alianza continental 
indígena sobre los 500 años de resistencia y en la que se postula el derecho de 
los pueblos indígenas a su propio Derecho, cancela, de un lado, formalmente el 
diagnóstico de Las Casas: “Por haberles puesto nosotros en tan gran desorden y 
apocado de tal manera que han quedado del todo anihilados, piensan los que así 
en ese estado se hallan que la confusión y abatimiento en que agora viven fue 
siempre y haber procedido de su naturaleza barbárica”!45) ; y, por otra parte, con
firma la legitimidad de una restitutio in integrum de la dignidad violada “ por
que en sus modos de gobierno, de vida social y de costumbres alcanzan niveles 
equiparables a los de muchas naciones (incluso las más alabadas y encumbra
das) que hubo y hay en el mundo; y en seguir las reglas de la razón natural supe
raron con no pequeña diferencia a los propios griegos y romanos, tenidos siem
pre por los más prudentes y civilizados de todo el mundo”.!46-

(45) Apologética Historia Sumaria, c. 244, B.A.E. CVI, p. 372.
(46) Apologética, Argumento.
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un título completo (el VI, lib. VI) a los Protectores* 3. Hacia 1740 las Noticias secretas de 
América de Antonio de Ulloa y Jorge Juan reflejan una situación lamentable de la que 
siguen siendo víctimas los indios4. Y hasta la terminación del dominio hispano no faltaron 
casi nunca en las colonias Protectores de Indios (eclesiásticos o laicos, letrados o "de capa 
y espada", generales, provinciales y de partido), Fiscales Protectores en las Audiencias o 
Fiscales ordinarios con el encargo especial de fungir de protectores5.

2.- En mi ponencia al X  Congreso Latinoamericano de Derecho Romano (Lima, 12 a 
15 de agosto de 1996) ensayaba una comparación entre el Protector de Indios y el defen
sor civitatis de los romanos. Mi hipótesis era que la imagen de este funcionario bajoimpe- 
rial pudo servir de algún modo como antecedente o como molde para la explicación doc
trinal del cargo y la figura de Protector. Semejanzas entre ellos existen, desde luego, aun

mineros, a los que los soras miraban con cierta curiosidad infantil, agitarse día y noche, en un forcejeo sistemá
tico de aparatos fantásticos y misteriosos.

[...] "El sora no entendía este lenguaje de 'socorro' ni de 'cuánto quieres'. Sólo quería agitarse y obrar y entre
tenerse, y nada más [...] Carecían en absoluto del sentido de la utilidad. Sin cálculo ni preocupación sobre sea 
cual fuese el resultado económico siones inspiraban lástima. Desconocían la operación de compra-venta.

[...] "El sora no se había dado cuenta de si esa operación de cambiar su terreno de ocas por una garrafa, era 
justa o injusta. Sabía en sustancia que Marino quería su terreno y se lo concedió. La otra parte de la operación - 
el recibo de la garrafa- la imaginaba el sora como separada e independiente de la primera. Al sora le había gus
tado ese objeto y creía que Marino se lo había cedido, únicamente porque la garrafa le gustó a él, al sora.

[...] "La conciencia económica de los soras era muy simple: mientras pudiesen trabajar y tuviesen cómo y 
dónde trabajar, para obtener lo justo y necesario para vivir, el resto no les importaba. Solamente el día en que les 
faltase dónde y cómo trabajar para subsistir, sólo entonces abrirían acaso los ojos y opondrían a sus explotadores 
una resistencia seguramente encarnizada".

Los párrafos transcritos pertenecen a un relato corto del magnífico escritor peruano C é s a r  V a l l e j o , E l  
tungsteno , y aunque no se refieren en absoluto a la época de la colonia, sino a la explotación de minas en Quivilca, 
departamento del Cuzco, a principios de nuestro siglo, me parece que ayudan a entender mejor el fundamento de 
aquella consideración jurídica de "miserables" con que se buscó el amparo de los indios frente a los abusos de 
los españoles, negros y mestizos. El contenido de esos párrafos se da la mano con afirmaciones comparables de 
Las Casas en la B revíssim a  o de Sosa Rengifo en el M em o ria l citado sobre algunos aspectos del carácter y modo 
de vida de los indios (de muchísimos de ellos, por lo menos) en el tiempo de la dominación española. Sobre el 
tema puede verse también la famosa obra de J. de M a t ie n z o , G obierno d e l P erú  (1567) en la edición de G. 
Lo h m a n n  Vil l e n a , París-Lima, 1967, concretamente el cap. IV de la Parte Primera, escrito todo él con miras a 
justificar la idea de que los indios nacieron para servir y el dominio español era beneficioso para ellos
3. - Ya antes de ella, todos los sucesivos proyectos o trabajos preparatorios de la recopilación: A. de Le ó n  Pin e l o , 
D iscurso  sobre la im portanc ia , fo rm a  y  d isposición  d e  la R ecop ilac ión  de la s  L eyes d e  In d ia s  (1623-24), VI, 13; 
R. de A g u ia t  y A c u ñ a , Sum arios d e  la  R ecop ilación  G enera l d e  las Leyes, P rovisiones, Cédulas, In stru cc io n es  
y  C artas acordadas (...) p a ra  las In d ia s  O ccidenta les (1628), V,12; G. de Es c a l o n a  y A g ü e r o , P royecto  de  
C ódigo P eruano  (1635), 111,37; J. de So l ó r z a n o  Pe r e ir a , Sum arios de  la N ueva  R eco p ila c ió n  d e  las L eyes de  
las In d ia s , V, 12.
4. - Víctimas, incluso, de sus mismos Protectores, por lo que los autores de las N o tic ia s llegan a proponer (sin 
éxito) que éstos sean de la estirpe que se quiere proteger; vid. S. de M a d a r ia g a , A u g e  y  o ca so  d e l Im p erio  espa
ñ o l en A m érica , Madrid, 1986, pp. 106 y s.
5. - Para una sinopsis de la evolución de la Protectoría de Indios, vid. A . Do u g n a c  R o d r íg u e z , M a n u a l de h is to
ria  d e l D erecho  ind iano , México, 1994, p. 317. En general sobre esta figura, C. B a y l e , E l P ro tec to r d e  In d io s, 
Sevilla, 1945; C. B r u n o , S.D.B., E l  D erecho  p ú b lic o  de  la Ig lesia  en  Indias. E stu d io  h istórico-juríd ico , 
Salamanca, 1967, pp. 33 y ss.; C. Ru ig ó m e z  Gó m e z , Una p o lítica  indigen ista  de los H a bsburgo : e l P ro tec to r d e  
In d io s  en e l P erú , Madrid, 1988; E.O. A c e v e d o , E l p ro te c to r  d e  ind ios en e l alto P erú  (hac ia  f in e s  d e l régim en  
español), en A ctas y  estud ios II (X Congreso Internacional de Historia del Derecho indiano, Madrid, 5-10 de 
febrero de 1990), Madrid, 1991, pp. 29 y ss.
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que predomina la opinón de que el Protector de Indios fue más bien una especie de tutor 
requerido por la “miserabilidad” de los nativos. La comprobación de mi hipótesis requeri
ría, por otra parte, la consulta de tres Memoriales del siglo XVII de los cuales, hasta ahora, 
sólo he podido examinar uno que por cierto no la respalda6. De todos modos es interesan
te ver cómo el autor de este Memorial se sirve de los textos jurídicos romanos para ir cons
truyendo -y sobre todo para ir acreditando- su propuesta de establecer un Fiscal Protector 
en la Audiencia de Lima.

Así pues, lo que me propongo en esta ocasión es un sencillo análisis de este breve tes
timonio de la presencia del Derecho romano en la obra de un jurista hispanoamericano del 
Barroco. Pero antes de nada, será necesario caracterizar someramente el estilo de la cien
cia jurídica de la época.

3.- Nos hallamos en pleno periodo del Barroco. El Humanismo jurídico va quedando 
atrás, pero su infuencia se aprecia todavía en la predilección con que los autores hacen aco
pio de argumentos traídos de la literatura y la filosofía clásicas; quizás, la novedad de este 
momento consiste en un prurito de erudición que lleva a la acumulación y el amanera
miento de las citas, sin verdadera necesidad ni demasiada relación con el objeto del cual 
se está escribiendo7, lo que constituye un signo cierto que anuncia cansancio y decadencia.

6.- Los Memoriales en cuestión son los siguientes: Cr is t ó b a l  Ca c h o  de Sa n t il l a n a , M em o ria l a l R ey  N .S. D on  
F elip e  l i l i .  E n  fa v o r  d e  los In d io s d e l Perú. Sobre e l o ficio  d e  P ro tector G enera l en la  c iu d a d  d e  L im a, corte y  
cabeza  d e l P erú , Madrid, 1622; J u a n  de  L a r r i n a g a  S a l a z a r , M em o ria l d iscursivo  so b re  e l o fic io  de P ro tector  
G enera l de lo s In d io s d e l P erú, Madrid, 1626 (o
1622, según Lohmann Villena: vid. infray, N ic o l á s  Ma t ía s  del Ca m po  y de La r r in a g a , M em o ria l h istórico  y  

ju r íd ico , que refiere e l origen  d e l o ficio  de  P ro tector G enera l d e  los In d io s d e l P erú , Madrid, 1671. El de Ca c h o  
de Sa n t il l a n a , único que he podido examinar, se incluye como Documento n° 7 en el Apéndice documental del 
libro de C. Ru ig ó m e z  Gó m e z  cit. supra  nt. 5 (pp. 203-215). De todos modos, los tres Memoriales parecen estar 
relacionados entre sí. Los dos primeros están ambos divididos en cuatro partes de contenido muy similar: 1) las 
personas, oficios y salarios encargados de la defensa y protección de los indios, de dónde se pagan y quién los 
elige; 2) los inconvenientes que resultan de ese modo de protección y defensa; 3) el medio para hacer cesar esos 
inconvenientes y alcanzar los objetivos de la Protectoría; 4) las diligencias hechas sobre tal asunto (cfr. G. 
Lo h m a n n  Vil l e n a , L o s  regidores p erp e tu o s d e l C abildo  de Lima (1535-1821), Sevilla, 1983, p. 161). En cuan
to al tercero, su autor era sobrino de La r r in a g a  Sa l a z a r , a cuyo M em o ria l hace nutridas referencias (cfr. 
Lo h m a n n  Vil l e n a , ibid.). So l ó r z a n o  Pe r e ir a , P olítica  Ind iana  cit., 11,28,51, compara el Protector a los tuto
res, pero no sin cierta ambigüedad cuando en el párrafo anterior (el n° 50) ha señalado lo siguiente: 
“Novísimamente (aunque para otro intento) dicen mucho de él, y de las varias especies que en el Derecho roma
no, y de otras naciones, se han usado, y usan de Protectores... todos los escribientes en un título del Volumen”; 
dicho título resulta ser, según indica Solórzano en la nota correspondiente, el D e  dom esticis e t p ro tec to rib u s  (CJ. 
12,17), que no tiene nada que ver con los tutores ni tampoco con los defensores civ ita tum  (CJ. 1,55; CTh. 1,29); 
autores como Fr a n c is c o  de Am a y a , In  tres poste rio re s libros C odicis Im pera toris  Iu stin ian i com m entarios, 
Lyon, 1639 y 1656, o A n t o n io  Pé r e z , P raelectiones in  duodecim  libros C odicis , Amsterdam, 1645, nada dicen 
del Protector de Indios en la sede indicada por Solórzano Pereira; con estos datos podemos concluir que se trata 
de una de tantas referencias inexactas como se encuentran en la obra de este gran jurista, sobre las que advirtie
ra ya C. Ló pe z  N ú ñ e z , E l rom anism o en  la P o lítica  Ind iana , en Anuario de Estudios Americanos 6 (1949) pp. 
732 y s.
7- Cíf. B. Br a v o  Lir a , Autores y  obras jurídicas de la época del Barroco en América y  Filipinas, en ID., Derecho común y  dere
cho propio en el Nuevo Mundo, Santiago de Chile, 1989, pp. 165 y s. Ejemplo máximo de este "barroquismo" es la Política 
Indiana de So l ó r z a n o  Pe r e ir a : cfr. Ló pe z  Nú ñ e z , El romanismo cit., pp. 734 y s.; M.A. Oc h o a  B r u n , Estudio preliminar a la 
edición de la Política Indiana (Biblioteca de Autores Españoles, tomos CCLII-VI), Madrid, 1972, pp. XXXV y s., XLI. También 
hay algunas muestras en nuestro Memorial (vid. infra, & 8).
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De todos modos, por encima de la dirección doctrinal del humanismo, que tan señalados 
frutos diera entre nosotros8, en la España de los siglos XVI y XVII predomina el mos ita- 
licus tardío, en el que cabe encuadrar también el grueso de la literatura jurídica indiana9.

Prescindiendo de otras vías menos importantes, la penetración del Derecho romano en 
el Nuevo Mundo tenía su cauce asegurado a través de la instrucción jurídica que se daba 
en las Universidades americanas. Siguiendo el modelo de Salamanca, primaba en aquéllas 
el estudio del Derecho civil y del canónico, tanto directamente en sus textos principales - 
tratándose del Derecho civil la Instituía, el Digesto y el Código- como en la doctrina de los 
autores recogida en glosas y comentarios. Seguía vigente, por lo tanto, el viejo modelo de 
enseñanza jurídica de origen bajo-medieval, que en España se enriquece desde principios 
del siglo XVII con una presencia nada desdeñable del Derecho real10.

Testimonios de esta época describen el tipo ideal de jurista como un abogado instruido 
y experimentado en las materias propias de la jurisprudencia, pero también -y esto es muy 
significativo- provisto de erudición histórica y literaria y de elocuencia para persuadir e 
instruir el ánimo de los jueces, “ya con fundamentos de la Sagrada Escritura, ya con las 
sentencias graves de los Filósofos, cuando el caso lo requiera”11.

El autor del que nos vamos a ocupar no era exactamente un abogado, pero responde 
con bastante perfección a los rasgos básicos del modelo dibujado: erudición sacra y profa
na, gusto por el alarde retórico más o menos justificado, conocimiento y utilización prag
mática del Derecho romano.

4. En un corto Memorial de 1622 al rey Felipe IV, el licenciado Cristóbal Cacho de 
Santillana, reiterando el contenido de una carta anterior remitida al Consejo de Indias en 
su calidad de Fiscal de la Audiencia de Lima12, describe los desórdenes que afectan a la 
protección general de indios y la forma de acabar de raíz con ellos. En síntesis, su pro
puesta, recogida en el artículo III del Memorial, consiste en la creación en la Audiencia de

8. - Vid. por todos F. Ca ma c h o  Ev a n g e l is t a , Humanismo jurídico español de los siglos XVI y XVII, en Revista de Derecho 
Notarial 56 (1967) pp. 43 y ss.; J.L. de los Mozos, Humanismo y  "mos gallicus" en la Escuela de Salamanca, en AAMN 20 
(1973) pp. 222 y ss.; F. Ca r pin t e r o , “Mos italicus", “mos gallicus" y el Humanismo racionalista. Una contribución a la histo
ria de la metodología jurídica, en Ius Commune 6 (1977) pp. 145 y ss.; F. To má s  y Va l ie n t e , Manual de Historia del Derecho 
españolA, Madrid, 1992, pp. 307 y ss.
9. - Tó ma s  y Va l ie n t e , ManualA cit., pp. 310 y ss., 344 y s.; J. Ba r r ie n t o s  Gr a n d ó n , El mos italicus en un jurista indiano: 
Fr a n c is c o  Ca r r a s c o  del Sa z  (157-1625), en Ius ftigit 2 (1993) pp. 43 y s.; B. Cl a v e r o , Historia del Derecho: Derecho común» 
Salamanca, 1994, pp. 73 y ss., espec. 79 y ss; A. Le v a g g i, Romanismo e indigenismo en la “Política Indiana" de Sol ór zano 
Per eir a, en Memoria del IX  Congreso Latinoamericano de Derecho romano: “E l Derecho romano y los Derechos indígenas: 
Síntesis de América Latina" (18-20 agosto 1994 Xalapa, Veracruz, México), Veracniz, 1996, p. 31. Sobre una obra emblemática 
como la Política Indiana, vid. Oc h o a  Br u n , “Estudio preliminar” cit., p. LVII; Le v a g g i, Romanismo cit., pp. 32 y ss.
10. - Vid. principalmente V. Ta u  An z o á t e g u i, C asuism o y  sis tem a, Buenos Aires, 1992, pp. 235 y ss., 239 y ss.; 
también Ló pe z  N ú ñ e z , E l rom anism o  cit., pp. 727 y s., y J. Ma l a g ó n  B a r c e l ó , L a litera tu ra  ju r íd ic a  española  
d e l S ig lo  d e  O ro en  N ueva  E spaña , México, 1959, pp. 46 y ss. (ambos basándose en el Arte legal para estudiar 
la Jurisprudencia, etc., de F. Be r m ú d e z  d e  Pe d r a z a , Salamanca, 1612).
".- Vid. Ta u  A n z o á t e g u i, C asuism o y  sis tem a  cit., pp. 305 y ss., de quien tomo la cita entrecomillada pertene
ciente a G. d e  G u e v a r a , D iscurso  leg a l de un p e r fe c to  y  cristiano A b ogado , sin lugar ni fecha.
12.- Cacho de Santillana menciona en su Memorial (art. n n )  una cédula de 20 de agosto de 1615 dirigida por el 
Consejo de Indias al Príncipe de Esquiladle, Virrey del Perú, para que informe sobre la propuesta que el mismo 
Cacho había remitido al Consejo por carta del año anterior. Aunque la fecha no coincide, se trata con toda segu
ridad de la misma cédula (Valladolid, 20 de agosto de 1620) que cita So l ó r z a n o  Pe r e ir a , P olítica  In d ia n a  cit., 
11,28,47; para que informe (el Virrey) “si los Protectores generales, que residen en las ciudades donde hay 
Audiencias, sean letrados, y se les dé garnacha y asiento en los Estrados, como a los Oidores”.
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un Fiscal Protector o de indios, nombrado directamente por el rey, con el mismo rango y 
consideración que los ordinarios Fiscales Civil y del Crimen y, por supuesto, letrado como 
ellos13.

Debido al tema que aborda, Cacho de Santillana maneja un material perteneciente en 
su mayor parte al Derecho real de Castilla e Indias y a la literatura jurídica correspondien
te: la Nueva Recopilación de 1567 (con los comentarios de Acevedo y Matienzo), multi
tud de Ordenanzas, Provisiones y Cédulas -recogidas o no en el Cedulario de Encinas- y 
obras de Alfaro y Castillo de Bovadilla entre otros14. Entreveradas en él hay sin embargo 
citas cuantiosas de clásicos griegos y latinos como Aristóteles, Cicerón, Ovidio, Salustio, 
etcétera; de obras de variado carácter sobre las Indias y la conquista debidas a Las Casas, 
Acosta, Garcilaso de la Vega, Diego Hernando de Palencia y algún otro; y -lo que más nos 
importa en este momento- de textos jurídicos romanos y escritores del ius commune como 
por ejemplo Galganeto, Borrello, Racca, o Gomesio (Luis Gómez)15. Sobre la base de este 
amplio conjunto 16, Cacho describe los inconvenientes que origina la configuración actual 
de la Protectoría de indios y los contrasta con las ventajas que traería, a su juicio, la crea
ción del Fiscal Protector que propone como remedio.

5. En relación con los textos jurídicos romanos, la consideración del papel que global
mente les asigna Cacho en su Memorial es a todas luces prioritaria (y muy ilustrativa).

Para un jurista actual la separación entre ley o norma legal y doctrina es un dato evi
dente y completamente acostumbrado. Es la primera la que configura el perfil esencial de 
cualquier institución, mientras que la doctrina toma para sí un papel intencionadamente 
distinto -y de algún modo subordinado- poniéndose al servicio de la interpretación, del 
ajuste y, en su caso, del desarrollo o el cambio de aquel régimen legal.

Esta distinción de planos está presente también en el Memorial de Cacho de Santillana. 
De forma muy acusada, lo que importa en él es el Derecho real, que constituye la verda
dera base jurídica de todas y cada una de las instituciones que van siendo mencionadas. La

13. - En alguna de las etapas anteriores la protección de indios ya había sido encomendada a los Fiscales de las 
Audiencias (cfr. “Cédula que manda, que el fiscal sea protector de los Indios...”, dada en Monzón a 6 de sep
tiembre de 1563, recogida en el C edulario  Ind ia n o  de Die g o  d e  En c in a s , Madrid, 1596, II, fol.268-269), pero 
sin que hubiera un Fiscal especializado en esta función. En 1643 se crean por fin en algunas Audiencias unos 
Fiscales Protectores de indios, de lo cual se hace eco So l ó r z a n o  Pe r e ir a , P olítica  Ind ia n a  cit., 11,28,47-49; cfr. 
Do u g n a c  Ro d r íg u e z , M an u a l cit., p. 147. L a  R ecop ilac ión  de  L eyes  de Ind ias, 11,18,34, sintetizando varias dis
posiciones a partir de 1563, manda que los Fiscales sean Protectores de los Indios, en colaboración con los 
Protectores Generales en las Audiencias donde los hubiere.
14. - J. d e  Ma t ie n z o , C om m entaria  in librum  qu in tum  R eco llec tion is  L egum  H ispan iae , Madrid, 1580; A. de 
Az e v e d o , C om m entariorum  iuris c iv ilis in H isp a n ia e  R eg ia s C onstitu tiones, tres p r im is  libros N ovae  
R ecopila tion is com plectens (Tomus primus), Salamanca, 1583; J. Ca s t il l o  d e  Bo v a d il l a , P olítica  p a ra  
C orregidores y  Señores de  Vasallos, Madrid, 1597; F. d e  A l f a r o , D e  O fficio  F isca lis, Valladolid, 1606.
15. - L. Ga l g a n e t o , D e tu tela  e t cura, tu toribus e t cura toribus trac ta tus abso lu tissim us, Venecia, 1617; C. 
B o r r e l l o , D e m agistra tuum  edictis trac ta tus q u a ttuor libris, Frankfurt a.M., 1621; P. Ra c c h a , Praxis causarum 
civilium, Turín, 1581; L. Go m e s io , In  regulas C ancellariae (Apostolicae), iudiciales, q u a e  in usu co tid iano, in 
curia  e t fo r o  sa ep e  versan tur com m entaria , Venecia, 1540.
16. - Al que habría que añadir aún el D ictionarium  latinum  de Am b r o s io  Ca l e pin o  (1601), el tratado D e R egis  
In stitu tione  e t D isc ip lina  del portugués Jerónimo Os o r io  (1574), el C atalogas g lo riae  m u n d i de Ba r t h e l e m y  d e  
Ch a s s e n e u x  (1617) y obras de algún autor que no he podido identificar: Coepola (sic) por ejemplo. También hay 
dos citas poco importantes de las P artidas.
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De todos modos, por encima de la dirección doctrinal del humanismo, que tan señalados 
frutos diera entre nosotros8, en la España de los siglos XVI y XVII predomina el mos ita- 
licus tardío, en el que cabe encuadrar también el grueso de la literatura jurídica indiana9.

Prescindiendo de otras vías menos importantes, la penetración del Derecho romano en 
el Nuevo Mundo tenía su cauce asegurado a través de la instrucción jurídica que se daba 
en las Universidades americanas. Siguiendo el modelo de Salamanca, primaba en aquéllas 
el estudio del Derecho civil y del canónico, tanto directamente en sus textos principales - 
tratándose del Derecho civil la Instituía, el Digesto y el Código- como en la doctrina de los 
autores recogida en glosas y comentarios. Seguía vigente, por lo tanto, el viejo modelo de 
enseñanza jurídica de origen bajo-medieval, que en España se enriquece desde principios 
del siglo XVII con una presencia nada desdeñable del Derecho real10.

Testimonios de esta época describen el tipo ideal de jurista como un abogado instruido 
y experimentado en las materias propias de la jurisprudencia, pero también -y esto es muy 
significativo- provisto de erudición histórica y literaria y de elocuencia para persuadir e 
instruir el ánimo de los jueces, “ya con fundamentos de la Sagrada Escritura, ya con las 
sentencias graves de los Filósofos, cuando el caso lo requiera”11.

El autor del que nos vamos a ocupar no era exactamente un abogado, pero responde 
con bastante perfección a los rasgos básicos del modelo dibujado: erudición sacra y profa
na, gusto por el alarde retórico más o menos justificado, conocimiento y utilización prag
mática del Derecho romano.

4. En un corto Memorial de 1622 al rey Felipe IV, el licenciado Cristóbal Cacho de 
Santillana, reiterando el contenido de una carta anterior remitida al Consejo de Indias en 
su calidad de Fiscal de la Audiencia de Lima12, describe los desórdenes que afectan a la 
protección general de indios y la forma de acabar de raíz con ellos. En síntesis, su pro
puesta, recogida en el artículo III del Memorial, consiste en la creación en la Audiencia de

8. - Vid. por todos F. Ca ma c h o  Ev a n g e l is t a , Humanismo jurídico español de los siglos XVI y XVII, en Revista de Derecho 
Notarial 56 (1967) pp. 43 y ss.; J.L. de los Mozos, Humanismo y  "mos gallicus" en la Escuela de Salamanca, en AAMN 20 
(1973) pp. 222 y ss.; F. Ca r pin t e r o , “Mos italicus", “mos gallicus" y el Humanismo racionalista. Una contribución a la histo
ria de la metodología jurídica, en Ius Commune 6 (1977) pp. 145 y ss.; F. To má s  y Va l ie n t e , Manual de Historia del Derecho 
españolA, Madrid, 1992, pp. 307 y ss.
9. - Tó ma s  y Va l ie n t e , ManualA cit., pp. 310 y ss., 344 y s.; J. Ba r r ie n t o s  Gr a n d ó n , El mos italicus en un jurista indiano: 
Fr a n c is c o  Ca r r a s c o  del Sa z  (157-1625), en Ius ftigit 2 (1993) pp. 43 y s.; B. Cl a v e r o , Historia del Derecho: Derecho común» 
Salamanca, 1994, pp. 73 y ss., espec. 79 y ss; A. Le v a g g i, Romanismo e indigenismo en la “Política Indiana" de Sol ór zano 
Per eir a, en Memoria del IX  Congreso Latinoamericano de Derecho romano: “E l Derecho romano y los Derechos indígenas: 
Síntesis de América Latina" (18-20 agosto 1994 Xalapa, Veracruz, México), Veracniz, 1996, p. 31. Sobre una obra emblemática 
como la Política Indiana, vid. Oc h o a  Br u n , “Estudio preliminar” cit., p. LVII; Le v a g g i, Romanismo cit., pp. 32 y ss.
10. - Vid. principalmente V. Ta u  An z o á t e g u i, C asuism o y  sis tem a, Buenos Aires, 1992, pp. 235 y ss., 239 y ss.; 
también Ló pe z  N ú ñ e z , E l rom anism o  cit., pp. 727 y s., y J. Ma l a g ó n  B a r c e l ó , L a litera tu ra  ju r íd ic a  española  
d e l S ig lo  d e  O ro en  N ueva  E spaña , México, 1959, pp. 46 y ss. (ambos basándose en el Arte legal para estudiar 
la Jurisprudencia, etc., de F. Be r m ú d e z  d e  Pe d r a z a , Salamanca, 1612).
".- Vid. Ta u  A n z o á t e g u i, C asuism o y  sis tem a  cit., pp. 305 y ss., de quien tomo la cita entrecomillada pertene
ciente a G. d e  G u e v a r a , D iscurso  leg a l de un p e r fe c to  y  cristiano A b ogado , sin lugar ni fecha.
12.- Cacho de Santillana menciona en su Memorial (art. n n )  una cédula de 20 de agosto de 1615 dirigida por el 
Consejo de Indias al Príncipe de Esquiladle, Virrey del Perú, para que informe sobre la propuesta que el mismo 
Cacho había remitido al Consejo por carta del año anterior. Aunque la fecha no coincide, se trata con toda segu
ridad de la misma cédula (Valladolid, 20 de agosto de 1620) que cita So l ó r z a n o  Pe r e ir a , P olítica  In d ia n a  cit., 
11,28,47; para que informe (el Virrey) “si los Protectores generales, que residen en las ciudades donde hay 
Audiencias, sean letrados, y se les dé garnacha y asiento en los Estrados, como a los Oidores”.
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organización y las atribuciones de las Audiencias en Indias, el cometido de los Fiscales 
dentro de ellas, el entero sistema de protección de los naturales, etcétera, todo está esta
blecido y todo se rige por las correspondientes Ordenanzas y Cédulas que Cacho puntual
mente refiere en sus notas. Que yo sepa, ninguna de estas disposiciones legales desciende 
a decir si el Protector de Indios (o el Fiscal de la Audiencia, en cuanto se encarga de esta 
tarea) es o actúa como tutor. Tal calificación está ausente de ellas.

Pero viene después la doctrina y se encarga de cubrir la Protectoría y el Protector, cre
ados por la legislación, con el manto explicativo de la tutela y el tutor17. De esta forma, la 
doctrina prueba a injertar una institución relativamente novedosa en el tronco del conoci
miento jurídico tradicional, adquirido y consolidado, y así ayuda también a su control y 
comprensión18. Y lo que importa dejar bien claro en este momento es que -a juzgar por el 
uso que hace de ellos- para Cacho los textos romanos pertenecen al plano de la doctrina o 
de la cultura jurídica y no al de la ley. En efecto, es en aquel plano en el que se sirve de 
ellos, en unos casos buscando el refuerzo de sus propias ideas con la autoridad del juris
consulto o el emperador romano; en otros con fines de puro omato sin ninguna repercu
sión práctica -aquí es donde encajan los ejemplos de “barroquismo jurídico” que luego 
mencionaremos-; y en otros, en fin, para extraer de ellos reglas o principios jurídicos gene
rales19.

Tal forma de proceder no debe causamos ninguna extrañeza si tenemos en cuenta las 
siguientes ideas: Cacho escribe su Memorial como Fiscal de Audiencia que es -o sea, al fin 
y a la postre, un jurista práctico-; la finalidad que persigue es también de carácter pragmá
tico, ya que consiste en rectificar una situación realmente vivida mediante la modificación 
del régimen legal de una determinada institución -el oficio de Protector de Indios- la cual, 
además, pertenece de lleno al derecho público de la Corona20. Precisamente, un detalle 
muy significativo que se desprende de las fuentes romanas que emplea, es que a Cacho no 
le basta con decir -como efectivamente dice- que el Protector es el tutor de los indios, sino

,7.- Cfr., una vez más, So l ó r z a n o  P e r e ir a , P olítica  Ind iana  cit., 11,28,51.; Ca c h o  d e  Sa n t il l a n a , M em o ria l cit., 
art. II (= R u ig ó m e z  Gó m e z , U na p o lítica  cit., pp. 205 y s.; en adelante las citas del Memorial incluirán entre 
paréntesis las páginas correspondientes del libro de Ruigómez Gómez): “Para su inteligencia se supone brevísi- 
mamente, que el Protector de Indios, y el tutor de los menores se equiparan, porque los indios se reputan por 
menores, y son personas miserables..., y  el Protector es su tutor, que eso quiere decir protector... por lo cual sin 
escrúpulo se puede aplicar al Protector, Lo dispuesto en el tutor”.
18. - Se trata de un fenómeno siempre repetido (la inmersión o absorción de la novedad legal en el cuerpo de las 
doctrinas o “teorías” jurídicas) sobre el que ha escrito con perspicacia C. At ia s , Contra arbitrariedad, teoría, trad. 
de J. de la Cuesta, Madrid, 1988, passim. Como dice Br a v o  L ir a , Autores y obras jurídicas cit., p. 165, los juris
tas indianos “se plantean problemas americanos, pero los abordan con una mentalidad formada en el Derecho 
Común”.
19. - Como recuerda A. Gu z m á n  Br it o , Sobre la  h isto r ia  de las nociones d e  derecho com ún y  derecho p ro p io , pró
logo a Br a v o  L ir a , D erecho  com ún  y  derecho  p ro p io  cit., pp. XXX y s., el sistema de fuentes del Derecho india
no estuvo presidido por la legislación, mientras que el Derecho romano del Corpus Iuris Civilis y la ciencia de 
glosadores y comentaristas fueron considerados como doctrina vigente pro ratione.
20. - La orientación práctica es otra de las características de la literatura jurídica del Barroco, en parte debido a la 
contribución que hacen a ella magistrados (como C a c h o  d e  Sa n t il l a n a ): cfr. B r a v o  L ir a , A utores y  o bras j u r í
d icas cit., pp. 166 y s.; su Memorial, por otra parte, se puede encuadrar en el género de la literatura crítica y refor
mista del que habla A. Ga r c ía -G a l l o , La ciencia jurídica en la formación del Derecho hispanoamericano en los 
siglos XVI y XVII, en ID., Los orígenes españoles de las instituciones americanas, Madrid, 1987, p. 289.
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que a la vez es muy consciente de que se trata de un oficio real; de ahí probablemente la 
comparación con distintos tipos de magistrados y funcionarios romanos a la que acude una 
y otra vez.

Esta consideración bifronte del Protector, como tutor y como oficio, está plenamente 
respaldada por la procedencia de los textos que hemos podido identificar. De un conjunto 
de aproximadamente veinte citas de todas las partes del Corpus Iuris Civilis, aunque con 
neto predominio del Digesto y el Código, ocho han sido tomadas de títulos relacionados 
con la tutela y su ejercicio; otras siete tienen que ver con lo que podríamos llamar el mundo 
de las magistraturas y los officia imperiales romanos; y el resto, de origen heterogéneo, son 
traídas a colación a propósito de cuestiones también variadas y en general de menor impor
tancia en nuestro contexto.

Veamos ahora la utilidad que obtiene de estos fragmentos nuestro Fiscal.
6. Buena parte de los inconvenientes que señala en el funcionamiento del Protector pro

vienen del hecho de no ser este oficial letrado; tal circunstancia le hace excesivamente 
dependiente del parecer y el consejo del Abogado General de Indios, el cual, de este modo, 
viene a ser Protector in re mientras que aquél lo es sólo en el nombre.

Dado que lo normal sería dar Protector, al igual que se da tutor, propter notitiam 
rerum21, a Cacho esta situación le parece comparable a la que se produciría si se nombra
ra tutor a un menor de edad: “¿a quién se le ha de tolerar -dice citando a Justiniano- que él 
mismo sea tutor y esté constituido bajo tutela, y a su vez que él mismo sea curador y obre 
bajo cúratela? Ésta es ciertamente una repugnante confusión de nombres y de cosas”22. Así 
que, argumentando por semejanza con las circunstancias que inhabilitan para la tutela y 
permiten excusarse de su ejercicio23, le es fácil concluir que un Protector no letrado equi
vale a no tener Protector: quia paria sunt, protectorem non habere, vel cum habere inuti- 
lem.

En cambio, si el Protector fuese letrado los indios tendrían que tratar sólo con una per
sona y la actuación de ésta sería más rápida y eficaz, igual que en Roma el pretor cuidaba 
de que la tutela fuese administrada por uno solo para que hubiera mayor facilidad en ejer
citar las acciones y oponer las excepciones24.
No obstante, a Cacho no le parece suficiente que el Protector de Indios sea letrado, aun “de 
mucha satisfacción y experiencia”, sino que considera esencial que además de esto se le 
provea “con el mismo hábito, preeminencia y salario, que los mismos fiscales de la 
Audiencia” (Art. III). Su razonamiento en este punto es bien sencillo: siendo el Protector 
persona particular, inferior y a veces pobre, difícilmente podrá cumplir con su trabajo, ya 
ya que la defensa de los indios le ha de llevar por fuerza al enfrentamiento con personas 
superiores y poderosas. Un desvalimiento que desmiente el nombre mismo de Protector

21. - Go d o f r e d o  a propósito de De periculo tutorum et curatorum (CJ. 5,38), 1, Imp. Al e x a n d e r  (226), citado por 
G a l g a n e t o , D e  tut. e t cur. (cit. supra, nota 15), lib. 3, g. 30, num. 5; cfr. Memorial, art. II, nota m  (p. 206).
22. - D e leg itim a  tu tela  (CJ. 5,30), 1, Imp. Iustinianus (529); cfr. Memorial, art. II, nota n (p. 206).
23. - D e excusa tion ibus (D. 27,1), 40, Paul. 2 sent., y relacionados; cfr. Memorial, art. O, nota o (p. 206).
24. - D e adm in istra tione  e t  p er icu lo  tu torum  etc. (D. 26,7), 3,3 y ss., espec. 6, Ulp. 35 ad ed.; cfr. Memorial, art. ni, notap (p. 212).
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organización y las atribuciones de las Audiencias en Indias, el cometido de los Fiscales 
dentro de ellas, el entero sistema de protección de los naturales, etcétera, todo está esta
blecido y todo se rige por las correspondientes Ordenanzas y Cédulas que Cacho puntual
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a decir si el Protector de Indios (o el Fiscal de la Audiencia, en cuanto se encarga de esta 
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Pero viene después la doctrina y se encarga de cubrir la Protectoría y el Protector, cre
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sión práctica -aquí es donde encajan los ejemplos de “barroquismo jurídico” que luego 
mencionaremos-; y en otros, en fin, para extraer de ellos reglas o principios jurídicos gene
rales19.

Tal forma de proceder no debe causamos ninguna extrañeza si tenemos en cuenta las 
siguientes ideas: Cacho escribe su Memorial como Fiscal de Audiencia que es -o sea, al fin 
y a la postre, un jurista práctico-; la finalidad que persigue es también de carácter pragmá
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del régimen legal de una determinada institución -el oficio de Protector de Indios- la cual, 
además, pertenece de lleno al derecho público de la Corona20. Precisamente, un detalle 
muy significativo que se desprende de las fuentes romanas que emplea, es que a Cacho no 
le basta con decir -como efectivamente dice- que el Protector es el tutor de los indios, sino

,7.- Cfr., una vez más, So l ó r z a n o  P e r e ir a , P olítica  Ind iana  cit., 11,28,51.; Ca c h o  d e  Sa n t il l a n a , M em o ria l cit., 
art. II (= R u ig ó m e z  Gó m e z , U na p o lítica  cit., pp. 205 y s.; en adelante las citas del Memorial incluirán entre 
paréntesis las páginas correspondientes del libro de Ruigómez Gómez): “Para su inteligencia se supone brevísi- 
mamente, que el Protector de Indios, y el tutor de los menores se equiparan, porque los indios se reputan por 
menores, y son personas miserables..., y  el Protector es su tutor, que eso quiere decir protector... por lo cual sin 
escrúpulo se puede aplicar al Protector, Lo dispuesto en el tutor”.
18. - Se trata de un fenómeno siempre repetido (la inmersión o absorción de la novedad legal en el cuerpo de las 
doctrinas o “teorías” jurídicas) sobre el que ha escrito con perspicacia C. At ia s , Contra arbitrariedad, teoría, trad. 
de J. de la Cuesta, Madrid, 1988, passim. Como dice Br a v o  L ir a , Autores y obras jurídicas cit., p. 165, los juris
tas indianos “se plantean problemas americanos, pero los abordan con una mentalidad formada en el Derecho 
Común”.
19. - Como recuerda A. Gu z m á n  Br it o , Sobre la  h isto r ia  de las nociones d e  derecho com ún y  derecho p ro p io , pró
logo a Br a v o  L ir a , D erecho  com ún  y  derecho  p ro p io  cit., pp. XXX y s., el sistema de fuentes del Derecho india
no estuvo presidido por la legislación, mientras que el Derecho romano del Corpus Iuris Civilis y la ciencia de 
glosadores y comentaristas fueron considerados como doctrina vigente pro ratione.
20. - La orientación práctica es otra de las características de la literatura jurídica del Barroco, en parte debido a la 
contribución que hacen a ella magistrados (como C a c h o  d e  Sa n t il l a n a ): cfr. B r a v o  L ir a , A utores y  o bras j u r í
d icas cit., pp. 166 y s.; su Memorial, por otra parte, se puede encuadrar en el género de la literatura crítica y refor
mista del que habla A. Ga r c ía -G a l l o , La ciencia jurídica en la formación del Derecho hispanoamericano en los 
siglos XVI y XVII, en ID., Los orígenes españoles de las instituciones americanas, Madrid, 1987, p. 289.
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tomado ex re ipsa, como dice Paulo25 del tutor - y que cesaría de ponerse en práctica la 
solución mencionada.

Un texto de excusationibus de Modestino26, reforzado con otro de acquirenda vel omit- 
tenda hereditate de Ulpiano y un tercero de poenis de Paulo27, es una buena base sobre la 
cual sustentar la exigencia de que aquellas “calidades que hacen idóneo al sujeto (se 
entiende para el oficio de Protector), se han de hallar en él al tiempo de la elección con
forme a derecho” (Art. III). Si consideramos el contenido de los textos, nos damos cuenta 
de que lo que hace Cacho con ellos es extraer, para aplicarlo al Protector, un principio o 
regla general respecto del momento en que deben cumplirse los requisitos, jurídicos o 
materiales, legalmente necesarios para abrir o desencadenar una determinada posibilidad, 
secuencia o consecuencia jurídica: tales requisitos deben darse desde el principio, es decir, 
previamente al desencadenamiento de aquélla. Efectivamente, este principio subyace tanto 
en la advertencia de Modestino de que las causas de excusa en la tutela han de existir al 
tiempo de nombramiento del tutor (o del curador en su caso), como en el apunte de Ulpiano 
relativo a la necesidad de que la autorización paterna (iussum) preceda a la aceptación de 
la herencia por el jiliusfamilias, como también en la observación de Papiniano sobre la 
necesidad de esperar a que el esclavo condenado a prisión temporal cumpla su pena para 
que se haga efectiva la manumisión testamentaria ordenada a su favor28. En definitiva, y 
como el mismo Cacho lo expresa, “qualitas, seu habilitas quae a principio requiritur, non 
sufficit, si postea sequatur’.

El Protector, por otra parte, debe ser natural y vecino de las Indias para que tenga expe
riencia directa de las costumbres, condición, trato y ordenanzas particulares de los indios, 
conocimiento de su lengua y “satisfacción”, en el sentido de cercanía e interés por lo que 
en su patria ocurre. Este punto es muy importante para Cacho, que lo argumenta larga
mente en el artículo III del Memorial e intenta superar la prohibición legal de que los veci
nos y naturales tengan oficios de justicia en su misma patria29 esgrimiendo una vez más el 
paralelo de la Protectoría con la tutela; comparándola concretamente con la tutela legítima, 
afirma que los naturales del Perú, hermanos iure patriae de los indios, son por necesaria 
consecuencia “legítimos y fiduciarios Protectores”30.

7.- Acabamos de ver de qué forma y en qué aspectos compara el Protector de Indios 
con el tutor Cacho de Santillana. No se puede decir que esa comparación logre, porque 
tampoco lo pretende y además sería imposible, una completa caracterización jurídica del 
Protector como tutor. Se trata sólo de afinidades puntuales, buscadas y resaltadas por 
Cacho con objeto de reforzar los rasgos más salientes de su propuesta de reforma.

25.- De iutelis (D. 26,1), 1,1, Paul. 38 ad ed.; cfr. Memorial, art. II, nota p (p. 206).
2Í\- De excusationibus (D. 27,1), 2, Mod. 2 excus.; cfr. Memorial, art. III, nota a (p. 208).
27. - De acquirenda vel omittenda hereditate (D. 29,2), 25,4, Ulp. 8 ad Sab.; De poenis (D. 48,19), 33, Pap. 2 qua- 
est.; cfr. Memorial, art. III, nota c (p. 208).
28. - Para la interpretación de D. 48,19,33 y su relación con CJ. 7,12,1 (161?), vid. F. Schulz, Die fraudatorische 
Freilassung im klassischen und justinianischen rómischen Recht, en ZSS 48 (1928) pp. 269 y ss.
29. - Partidas, 1,18,2; Nueva Recopilación, 111,6,4; 111,2,10; Recopilación de Leyes de Indias, 11,2,35; 111,2,17; cfr. 
Memorial, art. III, notas y, a, b, c (p. 210).
30. - La remisión en este caso es al título De legitimis tutoribus (D. 26,4) en su conjunto, especialmente al párra
fo n° 4; cfr. Memorial, art. HI, nota h (p. 211); vid. infra (& 7) otros argumentos en favor de que el Protector sea 
vecino y natural de las Indias.
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El recurso a la comparación con las magistraturas, igualmente tópico u ocasional, per
sigue la misma finalidad y se da a propósito de los mismos aspectos, como vamos a mos
trar a continuación.

Ser el Protector “hombre particular, y sin autoridad” es causa de su propia ineficacia, 
que se traduce en peijuicio de los indios creando una situación -el desplazamiento y larga 
estancia de muchos de ellos en Lima, buscando justicia para intereses y negocios en gene
ral “fáciles”, pero no despachados con la brevedad que sería deseable- que recuerda la que 
describiera Justiniano cuando prohibió en una de sus Novelas que nadie acudiese a 
Constantinopla para litigar, sino que plantease su causa ante los jueces de su provincia31.

No es pues de extrañar que el establecimiento de un Fiscal Protector en la Audiencia 
de Lima pueda ser comparado por Cacho con la creación en Roma de un nuevo pretor debi
do a la gran afluencia de peregrinos32. Por otro lado, las cualidades de formación jurídica, 
satisfacción y experiencia que dicho Fiscal debe reunir desde el primer momento sólo son 
dispensables por necesidad, es decir, por faltar quien las tenga al tiempo de la elección. 
Igual que se hacía en Roma admitiendo a los spurii de buenas costumbres y vida honesta 
eri el decurionato cuando los legitimi eran insuficientes para completar aquel orden sólo 
con ellos33.

Cacho sostiene con fuerza que los naturales de Indias deben ser preferidos para el cargo 
de Protector. Sus apoyos formales son en esta ocasión Castillo de Bovadilla y los empera
dores Marciano y Valentiniano: aquél señala que el Regidor ha de ser natural y vecino del 
pueblo, y en todo caso preferido al forastero34; éstos mandan en una constitución que los 
pretores de Constantinopla se nombren de aquellos que tienen su domicilio en la ciudad35. 
En realidad, este argumento comparativo es muy poco consistente, ya que depende ínte
gramente de la discutible afirmación inmediata de Cacho según la cual el Protector que él 
propone es un magistrado municipal. Si así fuera quedaría efectivamente salvado el obstá
culo que supone la prohibición, antes mencionada, de que los vecinos y naturales tengan 
oficios de justicia en su misma patria. Pero es, como digo, muy discutible que el Fiscal 
Protector, en cuanto miembro de la Real Audiencia, sea un simple magistrado local y no 
un oficial de justicia. Por otra parte, la importancia que tiene para Cacho esta figura no que

31. - Nov. 69, c.l = Const. 73, c. 1 del Authenticum (538); el párrafo citado por Cacho dice así: et crebro in tali- 
bus causis inquietamurparvarum gratia occasionum, et ipsi multas sustinentes importunitates, et videntes pluri- 
m im quidem multitudinem virorum, plurimamque mulierum exprovinciis locis agitatas et ad hanc venientes feli- 
ci simam civitatem, quorum plurimi etiam mendicantes et qfflicti hoc agunt, interdum quoque hic moriuntur; cfr. 
Memorial, art. II, nota r (p. 207). So l ó r z a n o  Pe r e ir a , Política cit., 11,28,54, utiliza con finalidad parecida esta 
disposición de Justiniano.
32. - De origine iuris et omnium magistratuum, et successione prudentium (D. 2,2), 27 y 28, Pomp. /. s. Enchir.; 
cfr. Memorial, art. III, nota y  (p. 208).
33 - De decurionibus et flliis eorum (D. 50,2), 3,2, Ulp. 3 de off. procon, de donde infiere Cacho el principio ubi 
enim non est copia aliorum, bene abumuntur minus legitimé, cfr. Memorial, art. III, nota e (p. 208).
34 - J. Ca s t il l o  de Bo b a d il l a , Política para Corregidores cit., 111,8,5; cfr. Memorial, art. III, nota v (p. 210). Vid. 
la Recopilación de Leyes de Indias, IV,10,6: “Que para los oficios se elijan vezinos” (Valladolid, 1554).
35 - De officiopraetorum (CJ. 1,39), 2, Impp. Valentinianus et Marcianus (450); cfr. Memorial, art. III, nota x (p. 
2' 0). Téngase en cuenta que los pretores de los que habla esta ley son funcionarios locales de competencias poco 
importantes: cfr. G. Ce r v e n c a , en Lineamenti di Storia del Diritto romano2 (bajo la dirección de M. 
Ta l a ma n c a ), Milano, 1989, p. 569.
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tomado ex re ipsa, como dice Paulo25 del tutor - y que cesaría de ponerse en práctica la 
solución mencionada.

Un texto de excusationibus de Modestino26, reforzado con otro de acquirenda vel omit- 
tenda hereditate de Ulpiano y un tercero de poenis de Paulo27, es una buena base sobre la 
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necesidad de esperar a que el esclavo condenado a prisión temporal cumpla su pena para 
que se haga efectiva la manumisión testamentaria ordenada a su favor28. En definitiva, y 
como el mismo Cacho lo expresa, “qualitas, seu habilitas quae a principio requiritur, non 
sufficit, si postea sequatur’.

El Protector, por otra parte, debe ser natural y vecino de las Indias para que tenga expe
riencia directa de las costumbres, condición, trato y ordenanzas particulares de los indios, 
conocimiento de su lengua y “satisfacción”, en el sentido de cercanía e interés por lo que 
en su patria ocurre. Este punto es muy importante para Cacho, que lo argumenta larga
mente en el artículo III del Memorial e intenta superar la prohibición legal de que los veci
nos y naturales tengan oficios de justicia en su misma patria29 esgrimiendo una vez más el 
paralelo de la Protectoría con la tutela; comparándola concretamente con la tutela legítima, 
afirma que los naturales del Perú, hermanos iure patriae de los indios, son por necesaria 
consecuencia “legítimos y fiduciarios Protectores”30.

7.- Acabamos de ver de qué forma y en qué aspectos compara el Protector de Indios 
con el tutor Cacho de Santillana. No se puede decir que esa comparación logre, porque 
tampoco lo pretende y además sería imposible, una completa caracterización jurídica del 
Protector como tutor. Se trata sólo de afinidades puntuales, buscadas y resaltadas por 
Cacho con objeto de reforzar los rasgos más salientes de su propuesta de reforma.

25.- De iutelis (D. 26,1), 1,1, Paul. 38 ad ed.; cfr. Memorial, art. II, nota p (p. 206).
2Í\- De excusationibus (D. 27,1), 2, Mod. 2 excus.; cfr. Memorial, art. III, nota a (p. 208).
27. - De acquirenda vel omittenda hereditate (D. 29,2), 25,4, Ulp. 8 ad Sab.; De poenis (D. 48,19), 33, Pap. 2 qua- 
est.; cfr. Memorial, art. III, nota c (p. 208).
28. - Para la interpretación de D. 48,19,33 y su relación con CJ. 7,12,1 (161?), vid. F. Schulz, Die fraudatorische 
Freilassung im klassischen und justinianischen rómischen Recht, en ZSS 48 (1928) pp. 269 y ss.
29. - Partidas, 1,18,2; Nueva Recopilación, 111,6,4; 111,2,10; Recopilación de Leyes de Indias, 11,2,35; 111,2,17; cfr. 
Memorial, art. III, notas y, a, b, c (p. 210).
30. - La remisión en este caso es al título De legitimis tutoribus (D. 26,4) en su conjunto, especialmente al párra
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da precisamente resaltada mediante la comparación con los Regidores de los pueblos y los 
pretores romanos de la decadencia.

El nombramiento real y la dignidad de fiscal aseguran la independencia y la compe
tencia del Protector, así como el carácter perpetuo es garantía de su experiencia y capaci
tación36. Es curioso observar cómo Cacho de Santillana, sabedor por propia experiencia del 
significado que el fiscal tiene en la organización de las Audiencias en Indias, tiende a asi
milar a su Fiscal Protector con el procurator Caesaris vel rationalis de la Compilación37. 
En ello no debe verse una suerte de extemporánea preferencia por la actuación de los fis
cales en pro del Patrimonio y la Hacienda Real sino, en todo caso, un subrayado de su 
papel como directísimos defensores de todo lo tocante a la jurisdicción real, al bien común 
y a la tranquilidad de los súbditos y, en particular, del buen trato de los indios38.

8. Un buen ejemplo de lo que hemos llamado “barroquismo jurídico” se encuentra, por 
fin, hacia el final del artículo lili del Memorial39. Allí se cita un rescripto en el que el empe
rador Antonino aconseja a la destinataria que pida al juez que dé a sus hijos un “tutor idó
neo de la misma provincia”40, es decir, las mismas calidades que pretende para el Fiscal 
Protector Cacho de Santillana. Sin embargo, lo que a éste parece haberle importado, y deci
dido a colocar en este punto concreto la mención del antedicho rescripto, es única o prin
cipalmente el nombre de la destinataria del mismo: Atalanta. Pues ello le da la posibilidad 
de comenzar el siguiente párrafo, último del Memorial, con una frase como ésta: “La vin- 
cia del Pirú (sic), Atlanta, que sobre sus hombros sustenta al mundo viejo, y sus gastos y 
prodigalidades a millones, Patria y Madre de los Indios, aprovechándose del consejo de 
Antonino, pide para sus hijos otro protector, porque no está segura con el que tienen, desé
ale idóneo, y de la misma provincia, porque siendo tal (y) cumpliendo con las obligacio
nes de su oficio, cuidará del provecho y la utilidad de los indios”.

Siguiendo en el mismo estilo, Cacho recuerda que el nombramiento de Protector debe 
hacerse por el Rey, porque el Rey es “fuente, y origen de todas las dignidades” y “corazón

36. - De legatis etfideicommissis (D. 32,65), 3, Marcian. 7 instit.: omne artificium incrementum recipit, de donde 
el principio esgrimido por Cacho: artificium namque per exercitium recipit incrementum; cfr. Memorial, art. III, 
nota q (p. 212).
37. - De ojficio procuratoris Caesaris vel rationalis (D. 1,19); cfr. Memorial, art. IHI, nota m (p. 215).
38. - Vid. al respecto F. Ar v iz u  Ga l a r r a g a , El Fiscal de la Audiencia en Indias y su paralelo castellano (siglos 
XVI y XVII), en Poder y presión fiscal en la América española (siglos XVI, XVII y XVIII), Valladolid, 1986, pp. 
203 y ss.; T. Po l a n c o  Al c á n t a r a , Las Reales Audiencias en las provincias americanas de España, Madrid, 
1992, pp. 75 y ss., pp. 114 y ss. sobre la protección de los indios por las Audiencias.
39. - Otro ejemplo anterior puede verse, en el Memorial, artículo III, nota o (p. 211), con ocasión de la defensa que 
hace Ca c h o  de su propio candidato para el cargo de Fiscal Protector, el doctor don Le a n d r o  d e  l a  Ry n a g a  
Sa l a z a r . De él dice, entre otras cosas, que escogiendo tales personas para el oficio de Fiscal Protector, estarán 
tan bien defendidos y amparados los indios como si V.M. inmediatamente lo hiciese. Encarecimiento de que usó 
Au r e l io  Ar c a d io  hablando del Prefecto Pretorio en estas palabras: Quia credivitprinceps, eos, qui ob singula- 
rem industriam, explorata eorum fide, et gravitóte ad huius officii magnitudinem adhibentur, non aliter iudica- 
turos esse pro sapientia, ac luce dignitatis suae, quam ipse foret iudicaturus (cfr. De officio praefecti praetorio, 
D. 1,11,1, Aur. Are. Char. l.s. de off. praef. praet.); la cita nos parece puramente ornamental y en este sentido 
“barroca”. Por lo demás, Le a n d r o  d e  l a  Ry n a g a  (o  La r r in a g a ) Sa l a z a r , que ejerció mucho tiempo de 
Abogado general de los indios, es el padre de Ju a n  d e  La r r in a g a  Sa l a z a r , autor de uno de los Memoriales 
sobre el oficio de Protector que hemos citado supra en la nota 6.
40. - Quipetant tutores vel curatores (CJ. 5,31), 3, Imp. Antoninus (215); cfr. Memorial, art. lili, nota / (p. 215).

Fundamentos romanísticos del Derecho contemporáneo (tomo XI) Página 10 de 12

 https://doi.org/10.55104/FRDC_1066



El protector de indios en clave romanística: una propuesta del siglo XVII 97

de la república que envía los espíritus vitales a los demás miembros”41. Y concluye así: 
“dando los indios, a V. Majestad, como a su corazón los alimentos necesarios de oro y 
plata, a precio de su sangre, y vidas: debe V. Majestad, para que haya de una a otra parte 
recíprocos socorros, darles los espíritus vitales del consuelo, amparo y protección, que 
piden, y suplican por este memorial”.

Francisco J. Cuena Boy

41.- De diversis officiis et apparitoribus iudicum et probatoriis eorum (CJ. 12,59), 9, Imp. Leo (470?); Partidas, 
11,1,5; cfr. Memorial, art. lili, notas n y o (p. 215).
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rador Antonino aconseja a la destinataria que pida al juez que dé a sus hijos un “tutor idó
neo de la misma provincia”40, es decir, las mismas calidades que pretende para el Fiscal 
Protector Cacho de Santillana. Sin embargo, lo que a éste parece haberle importado, y deci
dido a colocar en este punto concreto la mención del antedicho rescripto, es única o prin
cipalmente el nombre de la destinataria del mismo: Atalanta. Pues ello le da la posibilidad 
de comenzar el siguiente párrafo, último del Memorial, con una frase como ésta: “La vin- 
cia del Pirú (sic), Atlanta, que sobre sus hombros sustenta al mundo viejo, y sus gastos y 
prodigalidades a millones, Patria y Madre de los Indios, aprovechándose del consejo de 
Antonino, pide para sus hijos otro protector, porque no está segura con el que tienen, desé
ale idóneo, y de la misma provincia, porque siendo tal (y) cumpliendo con las obligacio
nes de su oficio, cuidará del provecho y la utilidad de los indios”.

Siguiendo en el mismo estilo, Cacho recuerda que el nombramiento de Protector debe 
hacerse por el Rey, porque el Rey es “fuente, y origen de todas las dignidades” y “corazón

36. - De legatis etfideicommissis (D. 32,65), 3, Marcian. 7 instit.: omne artificium incrementum recipit, de donde 
el principio esgrimido por Cacho: artificium namque per exercitium recipit incrementum; cfr. Memorial, art. III, 
nota q (p. 212).
37. - De ojficio procuratoris Caesaris vel rationalis (D. 1,19); cfr. Memorial, art. IHI, nota m (p. 215).
38. - Vid. al respecto F. Ar v iz u  Ga l a r r a g a , El Fiscal de la Audiencia en Indias y su paralelo castellano (siglos 
XVI y XVII), en Poder y presión fiscal en la América española (siglos XVI, XVII y XVIII), Valladolid, 1986, pp. 
203 y ss.; T. Po l a n c o  Al c á n t a r a , Las Reales Audiencias en las provincias americanas de España, Madrid, 
1992, pp. 75 y ss., pp. 114 y ss. sobre la protección de los indios por las Audiencias.
39. - Otro ejemplo anterior puede verse, en el Memorial, artículo III, nota o (p. 211), con ocasión de la defensa que 
hace Ca c h o  de su propio candidato para el cargo de Fiscal Protector, el doctor don Le a n d r o  d e  l a  Ry n a g a  
Sa l a z a r . De él dice, entre otras cosas, que escogiendo tales personas para el oficio de Fiscal Protector, estarán 
tan bien defendidos y amparados los indios como si V.M. inmediatamente lo hiciese. Encarecimiento de que usó 
Au r e l io  Ar c a d io  hablando del Prefecto Pretorio en estas palabras: Quia credivitprinceps, eos, qui ob singula- 
rem industriam, explorata eorum fide, et gravitóte ad huius officii magnitudinem adhibentur, non aliter iudica- 
turos esse pro sapientia, ac luce dignitatis suae, quam ipse foret iudicaturus (cfr. De officio praefecti praetorio, 
D. 1,11,1, Aur. Are. Char. l.s. de off. praef. praet.); la cita nos parece puramente ornamental y en este sentido 
“barroca”. Por lo demás, Le a n d r o  d e  l a  Ry n a g a  (o  La r r in a g a ) Sa l a z a r , que ejerció mucho tiempo de 
Abogado general de los indios, es el padre de Ju a n  d e  La r r in a g a  Sa l a z a r , autor de uno de los Memoriales 
sobre el oficio de Protector que hemos citado supra en la nota 6.
40. - Quipetant tutores vel curatores (CJ. 5,31), 3, Imp. Antoninus (215); cfr. Memorial, art. lili, nota / (p. 215).
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