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PROLOGO

de este estudio sobre el Estado en el Derecho Indiano
ncia de acontectmientos que llevaron la dominacion espa-
América, la historia politica de la época tratada. Es un lra-
¢l Devecho, que se concentra en la determinacion de los
s de aquellos hechos, y del proceso de transformacion
estatal aportada por los esparioles —proceso producido por
hos histdricos americanos.
wsidn de la tdea de Estado en Devecho Indiano implica la
conexa de varios planos: 1. Conocimiento del Estado caste-
| punto de partida, y la misma trama de que se formard la
e Estado en Indias: de alli la dependencia necesaria de
Derecho Indiano de los vesultados fundamentales a que
del Derecho Espanol: 2. Estudio de las diversas institu-
dentro del Estado: sistema de jurisdicciones y gober-
sas de conquisia y rescate, cabildos, végimen de encomien-
- de tierras y minas, repartimientos, organizacion de las
 la Iglesia, Real Hacienda, defensa militar, etc.; 3. Com-
convicciones juridicas, conscientes o no, que yacen en el
. de las concepciones pre-doctrinales inmanenies al sen-
colonial, Un maestyo en este tipo de conocimiento his-
Fritz Kern, quien, en su hermoso articulo “Recht und
é'_ﬂe_kker” (1919) se esfuerza por descubriv la concepeion
wval, mds allé de la descripcion institucional y de la enun-
§ teorias abstractas surgidas en la misma Edad Media ‘para
' Estado, En la investigacién americanista, el estudio de las
s teologos ha constituido, en todo este siglo, una rama im-
a conviccion juridica no ha sido objelo de tratamiento
e, la 1dea de Estado recibe su coronamienio en la
, en las doctrinas de tedlogos y jutistas sobre la na-
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En el caso de la América Espaiiola, el conocimiento del Derecho es la
vete mds rica para llegar a descubrir la idea de Estado, por el singular
valor de lo juridico en la vida del pueblo espaiiol, por la referencia juri-
dica que adquieren todos los hechos histéricos, No se trata solamente de la
abundancia de legislacion, sino también de la fuerza con que se graban
las costumbres vecién iniciadas en Indias, adquiriendo en seguida el ca-
vdcter de una posesidn inmemorialmente gozada; y, sobre todo, los fend-
menos aparentemente antijuridicos se plantean con un sentido de Derecho
—tal es el caso de la vesistencia contra los funcionarios y el del incumpli-
miento de las leyes. El estudio histdrico-juridico del Estado en Indias, no
es, pues, una posibilidad entre otvas igualmente fecundas, sino que tiene
un privilegio derivado de la misma realidad histérica estudiada.

2. Este libro no es una representacion sistemdtica y completa del te-
ma enunciado, pues hay todavia demasiadas lagunas en la investigacion,
y hay aspectos que personalmente quedan fuera de mis intereses y capaci-
dades, como son, por ejemplo, los relativos a la Real Hacienda, que, sin
embargo, son indispensables en una exposicidn cabal de la constitucién
indiana. Se trata, pues, no de un libro que cubra todo su objeto, sino de
una serie de estudios relativamente independientes, pero que apuntan to-
dos a un concepto central que se pretende descubrir desde varios dngulos,
el concepto de Estado inmanente al Derecho.

La Introduccidén se refiere al concepto de Estado en el Derecho Cas-
tellano; no con el objetivo de hacer una exposicion completa (como lo
han pretendido algunos manuales de Historia del Derecho, tales como el
de C. O. Bunge en Argentina y el de Toribio Esquivel Obregin en
México), sino silo con el de marcar la continuidad entre Derecho Medie-
val y Derecho Indiano. Esa Introduccidn se basa, en algunas partes, en la
consulta directa de las fuentes (ast de las Partidas y de las Actas de Cortes),
pero sobre todo en la representacién de autoridades europeas. Conforme
al sentido de tal estudio introductorio, se renuncia a la exposicion de vastos
sectores del Derecho medieval castellano insuficientemente conocidos (feu-
dalismo) o que no ejercevin influjo en América (Fueros).

El estudio sobre el sistema jurisdiccional y gubernativo se ha inspi-
rado en el principio fundamental sentado en este plano por el estudio
de Alfonso Garcia Gallo (“Los origenes de la administracion territorial
en Indias”), a saber, que es preciso exponer genéticamente el desarrollo
de las instituciones desde su origen, generalmente peninsular, y no limitar-
s¢ —como To hacen los manuales— a dar un esquema de oficios y funciones
en el momento final de la Colonia. Los Cabildos y los problemas conexos
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0 en la documentacion impresa. El régimen indigena en el
1 Nueva Espaiia lo conozco por las investigaciones fundamen-
directamente por los documentos impresos, parte de los
tolario de la Nueva Espaiia”) ha sido publicada después de
‘aquél; para el Peru, donde no existe una bibliografia sobre el
ura de la referente a México, me baso en la documentacion im-
el régimen indigena en Chile, conozco totalmente los impresos
te los fondos manuscvitos en Sevilla y en Santiago, aunque
fo sélo utilizo sumariamente los materiales de los primeros
v Historia chilena, ya que el lema es general americano, y es-
enle circunscrito.

do importancia especial a la determinacion de las convicciones
ellas he consagrado un pdrrafo sobre el sentido patrimonialis-
quistadores y vecinos, y he estudiado con amplitud las formas
peticion, y sobre todo el recurso de suplicacion contra las
es por primera vez abordado dentvo de una perspectiva cienti-

trinas juridicas sobre los justos titulos, y en general sobre el
dias, estdn enunciadas aqui globalmente. Las obras de Han-
0, de Zavala, suministran un conocimiento critico suficiente
permitiendo referirse a sus vesultados,

documentlacion en gue me baso es en gran parte impresa. Uli-
almente las dos series de colecciones de documentos inéditos
Cedulario de Encinas y el de Puga; las colecciones de Garcla
Levillier, Medina, Paso y Troncoso, ete.; Actas de Cabildos;
. documentales de obras historiogrificas actuales (apéndices
s, son la parte esencial, limitdndose el lexto a parafrasear los
iendo entonces la pregunta sobre la razdn de no haberse
edicion de fuentes). En el estado presente, y especialmente
fdcil consulta del Cedulario de Diego de Encinas (reimpreso
Gallo, en Ediciones del Instituto de Cultura Hispdnica de
tigacién americanista puede liberarse definitivamente de
encia critica que significaba apoyarse, para el siglo XVI,
on de 1680,

trabajo ha necesitado de la consulta de esta Recopilacion
para conocer el textp de una cédula que podia haber
otro impreso, que, desgraciadamente, no tenia a mi al-
. 86lo por este hecho accidental es incluida en la biblio-
verdadero contacto de la investigacion con las fuentes
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legislativas mientras la Recopilacion sea ulilizada mds alld de su verdadero
cardcter, el de fuente para el Derecho Indiano a partiv de 1680. He podi-
do comprobar, en un caso, un error de importancia en la cita de una cé-
dula segun el lexto de la Recopilacion, compardndolo con el de Encinas.
Pero, aparte de las alteraciones, que pueden ser muchas, lo principal es
que el sentido completo de la cédula se desvanece al prescindir del texto
total, reduciéndolo —de acuerdo con el fin prdctico de la Recopilacion— a
una norvma puramente dispositiva.

Los documentos utilizados abarcan distintas fases de la vida juridica.
Podemos clasificarlos en cuatro grupos: 1. Documentos formalmente juri-
dicos, con valor y efecto de tales: leyes en todas sus formas, tanto melro-
politanas como indianas; actas administrativas (Consultas del Consejo, de-
cisiones de Acuerdos y de Cabildos, etc.); cédulas de concesion de merce-
des; documentos judiciales; capitulaciones; feq;terimientos; cartas de Dere-
cho Privado. También perlenecen a este grupo las libranzas y demds do-
cumentos por los cuales se despachaba la Real Hacienda, pero no han sido
usados en este estudio; 2. Correspondencia de Indias: se refieve a asuntos
de Derecho, pero no tiene un valor juridico documental en si misma;
3. Pareceres en Derecho, informes de religiosos y letrados, tratados docirina-
les; 4. Cronicas: en cuanto relatos de hechos juridicos (en este sentido es
esencial la de Las Casas), o en cuanto ‘indicios de una doctrina (Las Casas) o
de una conviccion juridica popular (p. ef., Bernal Diaz del Castillo).

4. La bibliografia posterior a la época a que se vefieve esta obra
comprende, en primer lugar, a los juristas del siglo XVII; sus obras no
son estudios historicos, sino conceptuales, y orientados hacia la consulte
con fines prdcticos; pervo pueden servir parc:'afmeﬂle para el conocimiento
del siglo anterior, en cuanto la sistematizacion completa de las institucio-
nes nacidas en aquél permite conocer el sentido del proceso. Los autores
del siglo XIX ravamente pueden ser utilizados hoy (fuera de sus aportes
documentales) por la historiografia juridica. La bibliografia consta prin-
cipalmente de americanistas de este siglo. Desgraciadamente, hay obras de
investigadores que debian haber sido consultadas para esta obra, y que no
he podido tener a mi alcance oportunamente, debido a la falta de conti-
nuidad en el plan de adquisiciones de las bibliotecas chilenas. Esta defi-
ciencia de informacion es particularmente sensible respecto del material
de revistas. Entre las obras documentales, me han faltado, por la misma
razon, las Actas del Cabildo de México y de otras ciudades. Por otra parte,
no he querido incluir las obras que propiamente no me hayan suministra-
do elementos de conocimiento o planteado problemas. Por esta razon, no
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5 'ﬂ'lanuaiss de Derer.‘ho Indiano; entre ellos, el que tiene

dio del objeto de este libro.

bito de este estudio son las Indias en su totalidad. A pesar
lagunas de informacion sobre muchas provincias (p. ej., so-
aciones de Venezuela, Santa Marta, Cartagena, Nuevo Reino
Popaydn y la Audiencia de Quito), he seguido un tratamiento
transmision de formas institucionales de una provincia a otra
documentar en algunos casos que presento en esta obra, y
es la garantia de la existencia de una unidad. No, desde
uniformidad absoluta, sino mds bien de diversos tipos de
que se reproducen desde los grandes nucleos hacia los me-
presentan variantes locales, pero conservan el parentesco. En
el historiador argentino Roberto Leuvillier ha situado ejem-
genealogia de la Historia argentina, mostrando que el cua-
ila se desenvuelve en el siglo XVI es la totalidad del Virreina-
“uno e indivisible”, y que silo puede comprenderse en esta
J:mque Levillier se refiere sobre toda a la comprension de las
fundaciones, su criterio es igualmente vilido para la Histo-
0. Arviesgando, por eso, la existencia de lagunas en muchos
samos que es mds vdlido el tratamiento unitario para la com-
e los fendmenos.

cidn, en el momento en que se inicia en Espaia la labor de
emprendida por Juan de Ouvando, y en Indias la consolida-
terno del Virreinato del Peni por Francisco de Toledo; las
n definitivamente frenadas, el orden administrativo y legal
dominar la vida constitucional en todas las regiones donde
in de Virreinatos y Audiencias; sélo en las Gobernaciones
subsisten rasgos del periodo inicial, en tanto conservan su re-
libro proviene de un viaje de estudios por Espaiia, durante
8. En el curso de mi estada en Espaiia estudié princi-
m;mm de indigenas en Ciu'te, pero se me planted, a mi re-
d ldgica del presente estudio. La consideracion de la en-
evolucion me condujo a la comprension de los rasgos
Estado y del Derecho Indiano, que condicionaban la vida
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de aquella institucion, y preferi emprender primeramente la labor de des-
tacar en toda su generalidad esos rasgos.

Debo toda mi gratitud, por la posibilidad de conocimiento que ese
viaje me abrid, a las instituciones espaiiolas que me concedieron las becas
de estudio: al Instituto de Cultura Hispdnica (y especialmente a sus suce-
sivos Directores, Joaquin Ruiz-Giménez y Alfredo Sdnchez Bella) y al
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (particularmente al Secre-
tario General, José¢ Maria Albareda). Ademds, a las personas que, desde
Chile, me facilitaron, de una u otra manera, aquel viaje: a Jaime Eyzagui-
1€, a quien debo la primera iniciativa; a don Juan Goémez Millas, Deca-
no de la Facultad de Filosofia y Educacién de la Universidad de Chile; al
Rector y al Prorrector de la Universidad Catélica, don Carlos Casanueva
y don Envique Valenzuela; a don Oscar Larson y don Maximiano Errd-
zuriz.

En Espaita, el Profesor Alfonso Garcia Gallo, por su curso y su contac-
to personal, me colocé por primera vez frente al Derecho colonial. Debo
mucho, igualmente, a la generosidad en la comunicacion intelectual de
Richard Konelzke.

Agradezco al Director y al Subdirector del Archivo General de Indias,
serioves Cristébal Bermudez y José de la Pma Cdmara, su gent:ieza conmi-
go durante mi lrabajo en ese centro.

Los seftores Ricardo Donoso, Néstor Meza, Jaime Eyzaguirre y Alvaro
Jara me han facilitado amablemente la consulta de varias obras aqui uti-
lizadas, que no hubiera podide conocer de otra manera en Chile.

A Isidro Sudrez, por el valor espiritual de su consejo sobre la estruc- .
tura misma de este libro, debo una parte decisiva de la calidad que éste
pueda tener,

Esta obra forma parte de la labor del Instituto de Investigaciones
Histérico-Culturales de la Universidad de Chile, que tiende a la realiza-
cion del concepto de Ciencias del Espiritu, por sobre la pura especiaiiza-
cion, Los que formamos parte de él tenemos una gran deuda con su fun-
dador y divector, don Juan Gomez Millas, quien ha luchado tan vivamen-
te por dar forma a la investigacion cientifica en ese campo.

Respecto de la forma de este trabajo, una sola advertencia. Para no
recargar el lexto de referencias a las fuentes y bibliografia respectivas, he
colocado generalmente las notas al término de los pasajes completos, fu-
sionando en una sola todas las referencias contenidas en ese pasaje. Toda
referencia estd, pues, contenida en la nota mds préxima al documento o
cita respectivo. No habia otra manera de evitar el exceso de notas.



JUCCION: ESQUEMA DE LA CONCEPCION DEL ESTADO
CASTELLANO HASTA FELIPE II

y y los siibditos en Castilla durante la Alta Edad Media

ito bdsico del Derecho Castellano es germdnico, como se des-
las investigaciones de Julius Ficker y de Eduardo de Hinojosa.
) en sentido germano —el orden de paz que vive por la obser-
 Ias convicciones y costumbres de los antepasados— impera sobre
, €5 el vinculo interno de la comunidad del pueblo. “No era el De-
tre las muchas ordenaciones sociales, sino, absolutamente, la
sma del cosmos social. El mundo germano es un mundo
(Heinrich Miueis) *. De la convicciéon del pueblo brota el
suetudinario, que se expresa en las asambleas populares, don-
ticia los “hombres buenos” designados por el juez entre los
del distrito. Tal cosa ocurre en Castilla, como en los otros
nos, a lo largo de toda la Alta Edad Media (siglos VIII a

gen Wohlhaupter. Una férmula de la jus-
ticia popular, en “Documentos para la
Historia de las Instituciones en Le6n y
Castilla, sigios X-XIII", de Eduardo de
Hinojosa N° XLIV (documento leonés de
1168): Los hombres buenos “sicut inve-
nerunt in ore hominum veteranorum pro
directo et rectum viderunt, ita fecerunmt”
(tal como encontraron que era derecho
por boca de hombres ancianos, y vieron
que era recto, asi hicieron),
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el siglo XI; el derecho de primogenitura, en el XII, luego definitivamen-
te reglamentado por las Partidas. La existencia del reparto del Reino
entre todos los hijos, incluso las mujeres, y la conservacién posterior del
derecho de éstas a la realeza es indicio de un fuerte elemento patrimo-
nial, de una concepcién del Reino como patrimonio de la dinastia (Ran-
ke)*, factor cuya importancia serd perdurable. No obstante, la concep-
cién contraria, la de la unidad indivisible del 1erritorio, y la nocién
canénica del oficio de Rey, que coinciden en la afirmaciéon de la unidad
estatal, se transmiten desde la época visogoda al Reino de Ledn, y de éste
a Castilla, logrando asi imponerse, desde el siglo X11, el principio funda-
mental del Estado, la unidad indivisible de la herencia siguiendo ¢l or-
den de la primogenitura. El Derecho castellano coincide con el germini-
co en la acentuacidn primordial de la justicia como responsabilidad del
Rey: €l es el guardidn del Derecho, el “gran justiciero”. El Derecho Con-
suetudinario es mds fuerte que la legislacion: las leyes escritas, durante
toda la Alta Edad Media, son mis bien [ijacién de los antiguos privile-
gios, declaracién o purificaciéon de la costumbre, que creacién o dictacién
de nuevo Derecho **. El Rey estd ligado al pueblo por el juramento de
fidelidad que éste le presia en la iniciacion del reinado, El Rey y el pue.
blo deben a su vez fidelidad al Derecho Popular: toda decisién real que
implique un cambio en el estatuto existente debe ser tomada con consejo y
consentimiento de la Curia Regia de magnates laicos y eclesidsticos, que,
dentro de la nueva base seforial, representan —mejor dicho, son simbaé-
licamente— el pueblo. La relacidon del Rey medieval con sus sibditos, ha
dicho Otto Brunner, no debe asimilarse a la soberania moderna, “po-
testad desligada de las leyes”, pues ninguna voluntad estd desvinculada
del Derecho; tampoco puede reducirse a la categoria romana de contra-
to: es una adhesion jurada de ambas partes a una ordenacion superior
que ellos realizan ***. Esta concepcién es la que comanda la resistencia
cuando el Rey, un sefior o cualquier sibdito viola el Derecho.

Los Estados de la Reconquista tienen un rasgo peculiarmente gue-
rrero. Los Reyes, y en su nombre los condes, dirigen las grandes expedi-

* Leopold von Ranke, “Franzdsische
Geschichte”, 1. Bd., 35,

** Ver sobre tal nocién de la ley en la
Edad Media a Fritz Kern, “Recht und
Verfassung im Mittelalter”,

*#8 Ouo Brunner, "Land und Herrs.
chaft”, segin referencia de Heinrich
Mitteis, en “Zeitschrift der Savigny-

Stiftung filr Rechtsgeschichie”, N? 168,
Germanistische Abteilung, 271. Ver tam-
bién a Heinrich Mitteis, “Die deutsche
Konigswahl”, 54-55, y *Politische Ver-
triige im Miuelalter”, 81: hay en la Edad
Media un poder estatal supremo, una
“summa potestas”, pero no todavia Ja
“plenitudo porestatis”, la “summa in ci-
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sados), sin que el Rey pierda jamdis la suprema ju-
exclusivo de convocar a la hueste. Los reyes leoneses
fios de la tierra yerma de Castilla, que pasé a su dominio
, sin formarse inicialmente en ella el sistema de asenta-
. Esas tierras del Rey dan origen a un sistema de “bene-
i6n militar, y a un tipo de libre propiedad campesina.
do —luego Reino— de Castilla, dice Sinchez-Albornoz,
ide a condes, poderosos por sus dominios y por su juris-
i un pequefio nimero de ricos hombres, y, en la base, a
uefios nobles (hidalgos), labradores y burgueses. Las gran-
influjo feudal (siglo XI, luego en el XIV) no pudieron
3 1 juridica: el riumo tardio del feudalismo espanol,
Albornoz, ha sido decisivo para la conservacién de la sus-
0 Popular y de la suprema jurisdiccién regia; ademads,
isicién de nuevos territorios por Castilla, desde el siglo
restaurado continuamente el patrimonio mondrquico *.
consuetudinaria de la realeza castellana se acufa en la
‘el Rey es el “sefor natural”, sobre la cual han llamado

sobre el vasallaje feudal estd expresamente marcada en
XVIII, XXXII. El Rey Sancho IV el Bravo definird, a fines

YO $6 vuestro rey e vuestro sefior natural de padre e dagiielo
» dende arriba cuanto se mas puede decir en verdat”. Don
¢l consideraba, a comienzos del siglo XIV, a todo sefior de
efior natural; en cambio el Infante don Pedro de Aragén
elemento dindstico: “De la firmeza de la procreacién regia
- donacién perennemente duradera que entre nosotros se

que soluta potes-  diferenciacion politica” y “Espaiia y el
n cldsica de sobe.  Islam™.

¢* Wilhelm Berges, "Die Flirstenspiegel
des hohen und spiten Mittelalters”, Ro-
e Y ) bert §. Chamberlain, “The Concept of the
tbornoz.  “Espafid  .gefor Natural” as revealed by Gastilian
‘Media. Causas de su  Law and Administrative Documents”.
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llama dominio natural” *. El sefiorio natural es una concepcién popu-
lar, mezcla de sentimientos raciales-dindsticos con la adhesion al sefior de
la tierra, comprendiendo la palabra “sefior” em su sentido medieval pri-
mitivo, diferente del mero propietario de Derecho Privado. En un pais
como Castilla, sin grandes sefiorios jurisdiccionales principescos, semejan-
tes a los franceses o alemanes, esa adhesién fué acaparada por [a realeza,

La monarquia castellana ha sufrido desde el siglo XII un fuerte in-
flujo del pensamiento eclesidstico. Este viene, en parte, a través de la
tradicién visigoda. La doctrina de San Isidoro de Sevilla, siguiendo la
teoria formulada por el Papa Gelasio I, comprendia la realeza como un
“oficio” (ministerium) dentro del cuerpo cristiano, paralelo al sacerdotal,
encargado de realizar el bien por la espada, que el sacerdocio no podia
usar, para refrenar a los malos. Esta concepcién moral del poder habia
dado a la legislacién visigoda su forma exhortativa, sus sanciones re.
ligiosas, su condenacién de la tiranfa. La influencia eclesidstica goda lle-
vaba involucrado un patrimonio de ideas romanas (distincién entre oficio
real y propiedad patrimonial del Rey, entre otras), que, aunque vencidas
por el germanismo de la Alta Edad Media, volverin a actuar en el siglo
XIII. Los concilios leoneses y castellanos de los siglos XI y XII represen-
tan otro momento ascendente del influjo eclesidstico, con su lucha en
favor de la paz de Dios, que afectaba a los aldeanos, mujeres, mercaderes,
peregrinos —a todos los que no podian valerse del derecho nobiliario de
la contienda— y ademds a las iglesias, los caminos reales, etc. Esta “paz
de Dios” pasa a ser “paz del Rey” cuando, en dichos concilios, el Rey la
promulga y se hace responsable de su conservacién, junto con todos sus
magnates, revivificando asi ¢l sentido germano de la justicia. La paz del
Rey es la fuente de un nuevo Derecho Penal mis rigoroso y de un pro-
cedimiento inquisitorial, en que la persecucion de los malhechores no
necesita de acusacién, pues la realiza de oficio la justicia real **.

La Alta Edad Media castellana presencia, pues, Ia tensién de con-
cepciones juridicas populares, feudales y canénicas. El Derecho Popular
se fragmenta en los fueros locales concedidos por los Reyes y seiiores a
los concejos urbanos y rurales; el Derecho Feudal se expresa en costum-

* “Castigos e documentos del Rey Don
Sancho”, 106. Don Juan Manuel, “Libro
de los Estados”, LXXXVIIL. Pedro de Ara-
gon, citado por W. Berges, “Die Fiistens-
picgel”, 14: “De regali propagatione du-
ritia oritur videlicet antiqua donatio diu-
tius duratura, quae apud nos naturale
dominium nuncupatur”,

** Sobre el pensamiento juridico de
San Isidoro, Dom Paul Séjourné, “Le der-
nier Pére de I'Eglise. Saint-Isidore de Se-
ville”. Sobre la paz de Dios en FEspaiia,
Eugen Wohlhaupter, “Studien zur Rechis-
geschichte des Gottes-und Landfriede in
Spanien”.
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a influencia eclesidstica se manifiesta en la legislacién de
Derecho Popular y el pensamiento eclesidstico coinciden
en muchas instituciones, pero sus principios son distintos:
Om germana, lo que es Derecho, debe seguir siéndolo; en
. cristiana, lo que es Derecho, debe llegar a serlo™ ®. La
decisivamente a liberar al Rey del sentido sagrado de
su nocion discriminatoria de las “buenas costumbres”:
arcaicos considerados como restos paganos, como contrarios
la Iglesia, son condenados como “malas costumbres”, in-

ada de los nobles, medios de prueba arcaicos, etc. **,
operado tal discriminacion no sélo por su ntcleo religioso,
segtin su legado de ideas romanas, especialmente segiin la
equidad, que exige atencién a la buena fe y a la voluntad
las partes en la interpretacién de los contratos, y respeto a
la ley antes que a su rigor literal, Este sentido equitativo
. superacion del Derecho Medieval arcaico ***,

2. Las Partidas

0 en la Edad Media castellana la recepciéon “tedrica” global
mano, en el sentido que se produjo en Alemania. Ocurre,
‘un vasto desarrollo de la legislacién regia en el siglo X111,
mente entonces, €l idioma vulgar (traduccion de la Lex Vi-
n en el Fuero Juzgo, Fuero Real, Partidas, Espéculo, etc.). Por
ta legislacion recoge la inspiracion general y muchos elemen-
» Comiin Romano-Canoénico: los modelos de las Partidas son
mmae” civilistas y candnicas ****, E] principal cédigo de Al
libro doctrinal a la vez que conjunto legal; en conjunto, no
2 tradicién consuetudinaria en su substancia, sino que mis
n ella los elementos universalistas del romanismo y de la
totélica.
“Herrschaft und Staat ***» Francisco Martinez Marina, “En-
a2, sayo histérico-critico sobre la antigua legis-
s mauvaises coutumes au  1acién de Espafia”, VII, pirrafo 45, men-
ciona, siguiendo al Lic. Espinosa, lIa Sum-
des origines a la Ré- ma Azonis, la Summa Hostiensis, la Sum-
, 278-280. ma Gofredi.
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El Derecho Comun medieval es patrocinado por el Imperio y el Pa-
pado, a partir del siglo XIl. Se ha originado de la aproximacion cienti-
fica a las fuentes de Justiniano, debida a la escuela de los glosadores de
Bologna, a la vez que a la idea de continuidad del Imperio Romano,
tan intensamente sostenida por los Staufen, y de la cual derivaba la vi-
gencia de la legislacién imperial romana. El sistema de conceptualizacion
de la escuela romanista es llevado por Graciano al Derecho Candnico, y
asi resulta realmente un “Derecho Comin” superior a los privilegios y
Derechos particulares, prohijado por las dos autoridades supremas de la
Cristiandad, que regulaba por principios cientilicos comunes el orden
temporal y el eclesidstico.

X El Codigo de las Partidas conserva la esencia del antiguo Estado: la
supremacia jurisdiccional del Rey; su vinculacién al pueblo por jura-
mentos de fidelidad: las atribuciones especiales de los “mayores” del Rei-
no (prelados, ricos hombres, hombres buenos de las ciudades); la obliga-
ciéon regia de retribuir con mercedes a los buenos servidores, nocién
capital en las monarquias guerreras de la Reconquista (II P., XVII, leyes
Iy V). Se introducen alteraciones en el orden de sucesién dindistica; pero,
mids que traer reformas determinadas, las Partidas aportan una nueva
inspiraciéon de conjunto, originada en el Derecho Comiin y en la Teolo-
gia.

El Cédigo reconoce tres potencias universales, el Papado, ¢l Imperio
y el Estudio. La figura juridica del Imperio servird para la construccién
del poder regio; el Estudio es una potencia colaboradora del Imperio, re-
presentada especialmente por los letrados. Sacerdocio e Imperio son dife-
renciados, ya sea en el sentido de la escoldstica neoaristotélica, ya- de
férmulas isidorianas/En el Prélogo de la II Partida se emplea la imagen
de las dos espadas para repetir el concepto de 8, Isidoro de que el poder
temporal castiga por la espada a los enemigos de Ia fe y a los malos cris-
tianos, realizando asi la justicia. Rey, “vicario de Dios", tiene un ofi-
cio sacro, Pero a la vez, en la L. P, 1, T, se introduce la concepcién neo-
aristotélica de que el bien consiste a la vez en la “buena vida segiin Dios”
y en la “buena vida de este mundo™: la antigua representacion patristico-
isidoriana de la realeza como un oficio dentro del cuerpo cristiano, junto
al oficio sacerdotal, es interferida por una justificacion inmanente de la
autoridad y de la sociedad politica. La II P, I, VII, explica el origen del
Estado a partir de las necesidades de la naturaleza humana; los titules
XI, XX, XXXI de la II Partida sitian una serie de bienes espirituales
y econdmicos cuyo cuidado compete al Rey y al pueblo: la riqueza de la
tierra, la buena poblacién, la proteccién a los estudios. El concepto aris-
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lidad autosuficiente y dirigida al bien general de los
¢ penetré tan intensamente en la doctrina politica de
esenta claramente en tales pasajes de las Partidas. El
pensamiento patristico deja su lugar a la neta dife-
*“’Ig_'leana y de la “Republica” o Estado, con su fin auténomo.
embargo, inferior en valor al de la Iglesia: el Papa es su-
es en cuanto a lo espiritual (II P., 1, I). El reconocimiento
perior en el bien espiritual exige, por sobre la dualidad de
2 unidad de concordia y de orden.
' del bien comin temporal, que justifica la autoridad del
rse como central la funcién de la legislacién, la creacién
o en orden al bien comun, que asume un valor ético
' a la costumbre. La escuela romanista distinguia Derecho
sentes y Civil, segin la formulacién de las Institutas; pero
 de la teologia del siglo XIII, al cual se pliegan las Par-
' la relacion entre esas tres categorias de una manera di-
tho Natural, fundado en la razén natural, es considerado,
de una “Lex Aeterna”, de la razon divina; el Derecho
es el cominmente practicado por las naciones, es pensado
encia del Natural; en fin, el Positivo (sea el Civil, sea el
ocede de la voluntad del legislador, pero estd ordenado a
“de las anteriores categorias. El Derecho tiene, para esta
ento, una unidad de razén interna, que es participada
s ultimas clases. En las Partidas, la ley positiva se extrae de
los sabios” (Escrituras, Padres, Juristas) (I P., I, VI); el
la vez libro doctrinal, escrito “Otrossi porque los entendi-
‘los hombres son departidos en muchas maneras, se acor-
p con razén verdadera y derecha” (Prélogo): las leyes tien-
*a los hombre con Dios por amor y entre si por amistad
La legislacién abarca todo el campo de la justicia: las Par-
“en su texto el Simbolo de la Fe, el Derecho Sacramental
aunque un campo como el eclesidstico estd mds alld de
ésta debe coadyuvar en su esfera al bien espiritual. La
 principio politico, realizado por la doctrina del siglo
' 'neun-alidad religiosa del Estado, en el sentido liberal

emre las categorids del Derecho tiene consecuencias
._dg_los mandatos contrarios a la fe y al Derecho Na-
do una obligacion juridica el resistirles (III P., XVIII,

S
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leyes XXIX y XXXI). Las costumbres son respetadas dentro del marco
de las “buenas costumbres”, pero pende siempre sobre ellas la posibili-
dad de derogacién legislativa por causa de bien comin; su validez se
funda, no sélo en la larga prdctica y en la racionalidad intrinseca, sino
en la aprobacién expresa o tdcita del sefior de la tierra; la costumbre
llena las lagunas de la legislacién y aun puede extinguir una ley escrita,
si el principe lo consiente explicitamente (III P., XXII, 1). Es una es
pecie de legislacién tdcita, lo mismo que en el Digesto (I, I1I, 32); pero
pierde teoricamente el valor sagrado que tenia en ¢l periodo anterior.
El Rey tiene en las Partidas el poder del Emperador (II P., I, VIII),

lo que permite la transferencia al Rey castellano de todos los poderes
elaborados por el Derecho Romano Imperial y por los romanistas me-
dievales, y elimina toda jurisdiccién del Emperador Romano Germinico
sobre el Reino peninsular. Es la misma férmula empleada, medio siglo
después, por los legistas de Felipe el Hermoso de Francia para defender
el cardcter independiente y “soberano” del poder del Rey de Francia *.
La recepcién de las ideas politicas romanistas en Castilla ha sido pues,
intensa y temprana. El Rey tiene, como el Emperador, el supremo po-
der judicial, militar, legislativo, el de designar jueces y dividir sus dis-
tritos (II P., I, II); pero el Rey tiene, ademis, otros derechos, por ser
sefior hereditario a diferencia del Emperador, que es electivo: puede
establecer nuevos tributos cuando lo reclama el bien comin, no sélo
pidiéndolos a los stibditos, segtin la prdctica consuetudinaria, sino fijdn-
dolos de propia autoridad; puede donar incondicional y hereditariamen-
te villas y castillos (II P.,, I, VIII). La atribucién referente a los tribu-
tos es de inspiracién netamente romanista: aunque normalmente los gas-
tos del Estado deban ajustarse a las entradas propias del Rey y a las
ayudas consuetudinariamente dadas por los sibditos, la supremacia del
bien comin —esta “ratio” del Derecho Piiblico romanista— puede justi-
ficar extraordinariamente un nuevo tributo “impuesto” por el Principe,
a pesar de las costumbres inmemoriales contrarias. La disposicién refe-
rente a la libre donacién de villas y castillos constituye un pasaje aislado
del Codigo, residuo tal vez de la concepcién patrimonialista mds antigua
de la monarquia castellana, y de la préictica de la donacién a sefiores
y eclesidsticos, que se observa frecuentemente en la Edad Media espaiiola.
En cambio muchos otros pasajes (II P., XV, V; XVII, I; XVIII, I; III
P., XI, XXVIII) recogen la tradicién opuesta, segiin la cual las villas y
* Frangois Olivier-Martin, “Histoire IV, en su mayor partc meridionales, no

du Droit Francais”, 301-302, se pregunta  vendria de las Partidas,
si esta mixima de los legistas de Felipe
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ables. Puede decirse que este tltimo es el nicleo del
en las Partidas, siguiendo el principio gético-leonés,
ademés, en la base doctrinaria de la divisiéon ro-
echo Publico y Privado. El Rey, como propietario, tiene
0", “pertenecen al Reino de derecho”, deliniendo:
¢ la tierra que ha rey por sefor” (11 P., XIX, 11I). Exis-
elimitacion decisiva entre la mera propiedad privada del
 publico, la tierra de que es sefior por estar bajo su
| sefiorfo es un patrimonio indivisible, colocado bajo la guar-
ueblo a la vez. Los juramentos de iniciacién del reinado,
prelados, ricos hombres (que juran por si y por sus va-
bres buenos de las ciudades situadas en tierras de realengo,
defensa de la persona y honor del Rey y a la intangibili-
(II P., XV, V). “Reino” toma un sentido netamente
: es la tierra sujeta a la jurisdiccién superior del mo-
i6n de que éste no puede desprenderse; toda cesién de
a se entiende hecha en feudo, con reserva de la supre-
2 para el Rey y con recuperacién a la muerte del feu-
enfeudante (son los llamados “honores”, feudos con juris-
 efectivamente, a lo largo de la historia, se libraron de caer
somo ocurrié, en cambio, en los paises de feudalismo franco).
n del Estado con el Derecho se manifiesta, en este codigo,
én de la concepcién consuetudinaria. En la Alta Edad
de resistencia contra toda transgresion del Derecho y
egios de los grupos o personas, es incondicional. El roma-
c la ley positiva bajo la voluntad del legislador, sélo li-
amente al respeto del Derecho Natural, del de Gentes
amphando enormemente en teoria el podcr rEglo' Sin

- i
-
5

echo que los gérmenes voluntaristas de la concepcién

Mitteis, “Politische Vertri-  perior, pues para cllos no existe la nor-
A , cita un ejem- ma positiva, sino la ley natural la cues-
tal ampliacién del con-  tién debe determinarse y juzgarse por el
tegia. A fines del sigly  Derecho Natural, por el cual los reyes rei-
almentc, ante el tri-  pan, dice ¢l documento de 1292. Sin em-
de Inglaterra, la re-  bargo, Mitteis no liga especificamente
inglesa con FEscocia, dicho planteamiento del problema con la
an que los Reyes no  doctrina romanista, como lo hago en el
por el Derecho vi-  texto. sino que lo refiere en general a la

sino por uno su-  FEdad Media,

para su mantenimiento; pero las villas y castillos que -
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romana, sujetan al Rey a la obediencia a sus propias leyes, mientras ellas
no sean derogadas por razon del bien comin; pero esta obediencia carece
de sancién: la ley positiva tiene para ¢l solamente fuerza normativa (vis
directiva), no fuerza penal (vis coactiva), como para el resto de los siib-
ditos (I P., I, XV). Este mismo absolutismo éticamente templado se mani-
fiesta en la condenacién de la tirania por abuso del poder: el pueblo
puede reprender al Rey, aconsejarlo, incluso capturar a los malos conse-
jeros (11 P., XIIT, XXV); pero no se autoriza en modo alguno a deponer
al monarca. En cuanto a la tirania por usurpacién, carece juridicamente,
en la Edad Media, de toda eficacia.

Ademis del poder de derecho del Emperador o Rey, existe un “poder
de hecho” (II P., I, III): para cumplir sus funciones, el Rey debe tener una
masa de poder militar, buenas fortalezas, caudillos leales, hombres de
derecho y de consejo que le sirvan; sobre todo, debe existir una adhesién
popular fundada en la justicia y las mercedes del Rey. El poder de he-
cho es el imperio efectivo del orden, indispensable para que el Derecho
se realice. Este importante texto de las Partidas representa un elemento de
concrecién: es el factor a que alude Otto Brunner cuando dice que el Es-
tado Medieval se caracterizaba por una sintesis de Derecho y Poder,
de manera que no se concebia una fuerza duradera sin derecho; y reci-
procamente, todo derecho necesitaba de un poder que lo manifestara *.

8. La época del Estado estamental (siglos XIIT a XVI)

Las guerras exteriores y las contiendas dindsticas internas de las Mo-
narquias Occidentales de Ia Baja Edad Media, unidas al desenvolvimiento
de elementos juridicos presentes en el periodo anterior, provocaron el na-
cimiento de las formas estamentales dentro del Estado. El principio del
éstamento es la “conjuracién”, la formacién de ligas juramentadas de se-
fiores, hidalgos, ciudades, en defensa de sus privilegios: en Castilla, las
Hermandades entre las ciudades forman a veces unicnes permanentes; en
otras ocasiones, revisten la forma de ligas en resistencia, que se aso-
cian con los hidalgos o con grupos de Grandes y prelados, en favor o
en contra del Rey, o de algiin “privado” de éste. De la conjuracién ema-
nan instituciones permanentes, que constituyen propiamente estamentos
cuando reciben, no solamente el privilegio de la jurisdiccién auténoma
(la “justicia por los pares”), sino, ademds, la representacion ante €l Rey
como miembros del Reino. Este tiltimo derecho implica, correlativamen-

®* Otto Brumner, “Land und Herrs- chrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsges-
chaft”, citado por Heinrich Mitteis, Zeits-  chichte, N® 163, Germ. Abt., 258-260.
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al Rey. Por eso, ademds de la conjuracién, la pro-
es otro factor causal en la constitucién de los estamentos,
yes tienden a asentar el principio representativo,
das financieras, En Castilla, los “brazos” del reino, los
ierra, que alcanzan la participacion en las Cortes, son los
dos y los Procuradores de las ciudades, Los Reyes llaman
a los mayores del Reino, especialmente porque las grandes
$ 0 las guerras dindsticas no pueden ser ya realizadas por
s, ¥ la paga de las compaiias mercenarias requiere recursos
que proporciona el dominio regio o las ayudas populares
das en la costumbre. El capital en tierras y en regalias re-
al capital dinero (Mitteis), Las finanzas trastornan el orden
s nuevas ayudas, las peticiones del Reino, el apoyo moral, juri-
‘al Rey, son tratados en asambleas estamentales. Viene asi el
do Dualista, en que los dos polos, Rey y Reino, pactan
mente sobre los nuevos tributos, crean un nuevo Derecho
nplica limites para ambos. El Rey conserva sus prerrogativas,
es condicionado y delimitado por las leyes; se reconoce
cios realizados por €l que no le interesan exclusivamente,
la vez “negocios del Rey y del Reino” #; en ellos intervie-
mos estamentales, que reconocen al Rey, le prestan ayuda
lo frenan y le resisten en caso de violacién del Derecho.

a, la parte esencial de las Cortes son los procuradores de
pues los otros brazos tienen menor interés en asistir, debi-
ncién de tributos. Los asuntos fundamentales de las Cortes
ion de un subsidio o servicio por una cantidad determi-
itros tributos suplementarios; en seguida, la presentaciéon de
de peticiones que, cuando reciben sancién real, se con-
Las Cortes logran consagrar el principio de que las Car-
dependientemente por los Reyes son de una especie subor-
yes en Cortes u Ordenamientos, anulables en caso de colisién
s de Bribiesca 1387, 9). La legislaciéon por Ordenamientos,
las peticiones de las ciudades, conserva la sustancia politica
erecho Consuetudinario y de los fueros. En ella se encueritra

muy bien la diferencia que  Heinrich Mitteis, “Der Staat des hohen
tempordneos entre "mego-  Mittelalters”, 437-448 y 495.498; desde un
¥ “negocios del Rey y del  punto de vista comparativo, Otto Hintze,
son, “The Constitutio-  "Typologie der suindischen Verfassungen
England, 1215-1399", 1. Ge-  des Abendlandes” y “Weltgeschichtliche
e ¢l Estado estamental, en  Bedingungen der Repriisentativverfassung”.
BIBLIOTECA NACIONAL
SECCION CHILENA
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frecuentemente, por ejemplo, el privilegio de los stibditos de no ser conde-
nados o despojados de sus bienes y derechos sin ser oidos de acuerdo con el
fuero de sus ciudades o de su estado; la exigencia del consentimiento para
los nuevos tributos y leyes; la conservacién de las jurisdicciones y tie-
rras de cada estamento, etc. Los asuntos de incumbencia exclusiva del Rey
(los negocios “de Camara”) se reducen a limites muy estrechos: designa-
cién de oficios, concesion de mercedes, derecho de perddn, etc. En cam-
bio, la justicia, que es la regalia fundamental, concierne a los intereses
del Reino, de modo que el Rey no la puede ejercer arbitrariamente, y
ante las constantes peticiones de las Cortes del siglo X1V, tiene que
desprenderse de su ejercicio, entregindolo a un Tribunal que se crea
en la Chancilleria, con derecho a usar en sus documentos el sello mayor
del Rey depositado en esa oficina (Cortes de Toro de 1369 y de 1371).
Los recursos tltimos contra este Tribunal, que se interponen ante el
Rey, se entregan, a su vez, al Consejo, cuya composicién, hasta entorices
dependiente de la costumbre, es regulada en las Cortes de 1385 y 1387,
sobre la base de consejeros permanentes extraidos por el Rey de entre
los tres brazos. El Consejo recibié, junto a la jurisdiccién, el despacho
de todas las cartas sobre materias de gobierno y administracién, las li-
branzas contra las rentas reales (luego encomendadas a los Contadores
Mayores) e, inclusive, el aconsejar al Rey en casi todos los asuntos de
Cdmara, especialmente en las designaciones de oficios y en las mercedes,
Las Cortes confirman y amplian durante el siglo XV las funciones de
este poder moderador del Rey. Pero su composicién varié grandemente:
en vez de representar equivalentemente a los tres brazos, el Consejo se
compone a fines del XV, en su mayoria, de letrados, los que forman
también la totalidad de la Chancilleria.

Pero las Cortes no sélo tienden a limitar el poder real; también en
ellas se revela un sentido de unidad estatal. Aunque ellas dan una esca-
la general a privilegios de los viejos Fueros, deben, en fin, aceptar la
mayor fuerza histérica del nuevo Derecho. Las Cortes de Alcald de 1348
fijan un orden de prelacion de las leyes ante los tribunales, en que fi-
guran, en primer lugar, las leyes en Cortes a partir del propio Ordena-
miento de Alcald; luego los fueros, en cuanto no fueren contrarios a
las anteriores y se probara su uso; después las Partidas; y, en fin, a ti-
tulo de recomendacién, el Derecho Comtn. La exigencia de prueba
del uso de los fueros, como si fueran un mero hecho y no un derecho
notorio, la aceptacién de la fuerza legal de las Partidas y la importan-
te recomendacién del Derecho Comnin, cierran €l paso al progreso del
Derecho local, en provecho de la legislacién y la doctrina.
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o manifiesta todavia su sentido estatal la legislacién
defensa del realengo. Hemos dicho que “Reino” tenia
n sentido territorial-jurisdiccional, era la tierra sometida
0 real. Dentro de ella, el realengo constituia la porcién
sin sujecion a la jurisdiccién inmune de senores, ecle-
mondstico-militares: era el micleo mismo del poder
Reyes medievales asentaban su fuerza econdémica, mili-
l, en primer lugar, en sus dominios directos. En ellos
las grandes ciudades libres castellanas con voto en
sargo, durante los siglos XIV y XV, los Reyes acuden a
aciones a sefores, para ganarse adhesiones en medio de
luchas internas, con perjuicio inmediato de las ciudades,
sostener las finanzas reales, en mayor proporcién mien-
¢ el dominio. Las Cortes piden continuamente, en el
ino de esta politica de donaciones y consagran (espe-
s Cortes de Valladolid de 1442) el principio de la ina-
del realengo, avanzando mis alld de Ila indivisibili-
ino contenida en las Partidas, para obstruir el acre-
 de los sefiorios. En aquellas Cortes el Rey accede a la pe-
‘declare la inalienabilidad de las tierras y vasallos de rea-
rreal e por paccion e contracto que (el Rey) con nos e
ros rregnos ponga” *. Acaso en ningun pasaje de la le-
tes se condense mejor que en ese Ordenamiento los
ales del Estado estamental: el dualismo Rey-Reino, las le-
de tipo contractual, la autorizacién que da al Rey pa-
de obra contra sus propios mandatos, en caso que ellos
Ia idea del patrimonio de la Corona. El “Reino” en
0 es solamente el territorio bajo la jurisdiccién suprema
en las Partidas: “Reino” son también los brazos repre-
Cortes, tomados orgdnicamente, nocién que se involu-
e la anterior, sin destruirla. El Rey es el seiior de la tie.
)dos los que en ella habitan; pero el sefiorio directo sdlo
as de la Corona. La Corona es como el sujeto abstracto
6n directa sobre el realengo, que los Reyes no pueden
engo es una condicién jurisdiccional, no implica en
edad, pues en ¢l subsisten todas las formas de propie-
mos Reyes, de individuos, de concejos rurales y urbanos,
as tierras de sefiorio, abadengo, Ordenes militares, per-

¢ los antiguos reinos de Leén y de Castilla. Publicadas por la Real Aca-
demia de la Historia, tomo ITI, 392-401.
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tenecen al Reino, porque a pesar de su inmunidad estin bajo la supre-
macia de justicia del Rey; pero no son parte del dominio de la Corona,
Lo peculiar de las peticiones de las Cortes del siglo XV es la tendencia
a detener la expansién de la tierra sefiorial, fundando el poder del Rey
y del Reino en un extenso realengo. Los Reyes Catélicos realizaron de-
finitivamente esta politica.

La época de Fernando e Isabel es como el momento cldsico del
Estado Castellano. Ll arcaismo medieval estaba reducido a restos sim-
bélicos; pero la idea mds intima del Derecho Medieval, la del Rey res-
ponsable de la justicia, recibié entonces su mds alta realidad: “Todas
las cosas estauan en paz e en seguridad, e se remitian a la justicia”, *
La tradicién de la monarquia legisladora para el bien comin, consa-
grada en las Partidas, se imponia ahora a través de Ordenamientos en
Cortes, y de un nuevo tipo de legislaciébn por Ordenanzas y Pragmati-
cas, que procedian del Rey en Consejo, y que adquirieron el valor de
leyes en Cortes, al comienzo por ratificacién de éstas, y luego, a pesar
de sus quejas, que se hacen presentes en Valladolid en 1506. El pro-
ceso de decadencia de las Cortes, que se inicia entonces, tiene sus etapas
bien marcadas. La primera es la derrota de los Comuneros, que pla-
neaban la revivificacién del principio representativo. La siguiente es el
retiro definitivo de los Prelados y los Grandes, después que una asam-
blea estamental de estos tltimos, durante las Cortes de Toledo de 1538,
se negbd a conceder al Rey el tributo que se le pedia, defendiendo sus
libertades: “la diferencia que hay entre Hidalgo y pechero, dijo el
Duque de Ndjera, es servicio personal o pecunial, y en esto nos cono-
cemos los unos de los otros *¥; los Grandes solo aceptaron seguir sirvien-
do al Rey por sus personas, como sus antepasados; los eclesidsticos con-
tribuyeron en virtud de acuerdos separados. La representaciéon de las
cindades paulatinamente se burocratiza y pierde independencia ante la
Corona, La masa del poder militar y politico del Rey no puede ya,
desde Carlos V, ser equilibrada por los estamentos castellanos. La estruc-
tura del Estado estamental no desaparece, sino que subsistc hasta el
siglo XVIII; pero el centro de la vida estatal ya no reside en asambleas
representativas, sino en los letrados que forman los Consejos, Chanci-
llerfas y Audiencias. Ellos forman un elemento colaborador de la mo-
narquia, pero con sentido de su independencia. No son una simple bu-

* Hernando del Pulgar, “Crénica de  direceién, tomo I, vol, 1, pig. XXV-XLII,
los Reyes Catélicos”, I, 428, Ver rambién LXXIX- LXXX.
Ramén Menéndez Pidal, prélogo a la *® Cortes de los antiguos reinos de
“Historia de Espafia” publicada bajo su Leén y de Castilla, tomo V, 7172,
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una tradicién universitaria culturalmente muy
de la idea romanista del bien comiin. La justi-
¢ion de las leyes del Rey, la tuicién de la admi-
ciones y mercedes, estin en sus manos; aunque
s de capa y espada, el mayor peso reside en los

VI el Derecho Foral queda conlinado a regiones de-
hasta hoy, pero ya mno se expande. El campo
tado es ahora objeto de disputa entre la legislacion real
or las Partidas), y la recepeion global del Derecho Comun,
formacion muchos letrados. Los principios romanos
16 en el siglo XIII le permiten estar en forma frente
la vida juridica. Las Cortes de Toro de 1505, man-
de prelacion fijado en Alcald, se esfuerzan por de-
sivo del Derecho Comiin, que a veces sustituia a la
, transgrediendo su papel de supletorio. La Nueva
las leyes regias posteriores a 1348, efectuada en 1567,
cion mas fdcil del Derecho Real; pero la lucha contra
‘romanismo-canonismo ha seguido viva hasta el siglo
el triunfo definitivo del Derecho Real y de las tenden-
la monarquia nacional.

4. La doctrina juridica del Estado

de la Baja Edad Media y de los dos siglos siguientes,
inserta dentro de una concepcion del Derecho del cual
anistas, canonistas y tedlogos, v este Derecho de los
parable de la legislacion, particularmente desde los
. Las Glosas de Gregorio Ldpez a las Partidas poseen una
través de esas Glosas podemos medir hasta qué pun-
salista del Derecho Comun influye en el pensamien-
maduro, como en el de las otras naciones europeas.
siglos XIII a XVI, toda una vasta literatura de roma-
S tratadistas del Derecho Nacional espariioles, ligados
a linea. Paralelamente, se produce una literatura doc-
cuya fuente de inspiracion es, sobre todo desde el siglo
smo. En el siglo XVI, Ia teologia escoldstica construye,
fia, una teoria juridica del Estado del mis alto rango
correspende, en este estudio, abordar sistemdticamente
yemos marcar algunos conceptos flundamentales que son
tratamiento del Derecho Indiano.
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En primer lugar, la concepcién orgdnica del Estado. La comunidad
politica, segiin la nocién aristotélica dominante en Espafa, es producto
de la naturaleza humana, de su sociabilidad natural: la conservacién
misma de los grupos humanos y la consecucion del bien comiin adecua-
do a las necesidades y cualidades concretas del pueblo, se hace impen-
sable fuera del Estado, El bien comin no es comprendido como utili-
dad general en sentido puramente econémico, sino como bien de la
naturaleza humana en toda su plenitud, filoséficamente concebida. “La
comunidad es, por decirlo asi, una naturalisima comunicacién conve-
nientisima a la naturaleza... Aparece, pues, que la fuente y origen de
las ciudades y de las repiblicas no es un invento de los hombres, ni se
puede enumerar entre las cosas artificiales, sino que viene de la natu-
raleza”. * El fin del Estado es la satisfaccién de las necesidades vitales
de los hombres, pero también la virtud en todos sus aspectos. Solamente
la comunidad eclesidstica, con sus fines de salvacién provenientes de un
orden distinto al natural, forman un campo irreductible al de la rept-
blica o Estado. Pero todas las formas de agrupacién humana con un fin
temporal, desde la familia a las sociedades puramente voluntarias, viven
dentro del Estado, y el cumplimiento del fin de éste, el bien comin,
corona y hace posible la realizacién de los fines de aquéllas. No es «l
Estado un mero aparato de poder, o de utilidad racionalmente calcu-
lada, sobrepuesto a una sociedad independientemente desarrollada, sino
que el Estado comprende por su concepto mismo toda la comunidad
humana y todos sus fines, salvo el Derecho Divino, y la jurisdiccién es-
piritual, a la cual el Estado debe ayudar, pero que no estd en su orden.
De esta amplitud de los fines, del arraigo de ellos en la naturaleza, de-
riva la dignidad filoséfica del Estado, que se marca especialmenté en
la doctrina de los tedlogos.

Un segundo aspecto fundamental, es la radical necesidad del poder
politico, su indispensable existencia dentro del Estado. La “publica
potestad” no es una creacién arbitraria de la multitud, que ésta podria
libremente revocar, sino que es inherente a la naturaleza misma, "no
sélo justa y legitima —dice Vitoria— sino que tiene a Dios por autor,

* Francisco de Vitoria, Relectiones
Theologicae, De potestate civili, 115: “se-

minum, neque inter artificiata numeran-
dum, sed tanquam a natura profec

quitur, communitatem esse (ut ita dixe-
rim) paturalissimam communicationem
naturae convenientissimam... Patet ergo
fontem et originem Civitatumque rerum-
que publicarum, non inventum esse ho-

tum...” Sobre la doctrina politica de
Vitoria, no he podido consultar a Salva-
dor de Lissarrague, “La teorfa del poder
en Francisco de Vitoria”, Madrid, 19047,
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mcenso de todo el orbe podria quitar o abrogarla”; ella
echo natural que tienen los individuos a defenderse con-
1, es el poder de defender el Estado, de asegurar su fin;
d piblica, “necesariamente se disociarfa la repuablica, se
iudad”. ®

cacion de la potestad piblica es uno de los problemas mis
| juristas y tedlogos; la teoria dominante en el Derecho Co-
ada también por la escolistica, es la del pacto de sumisién,
la posesion radical del poder por la repiblica, la cual, al
r ejercerla por si misma colectivamente, la cede a un principe,
gnates o a magistrados elegidos por el mismo pueblo *®*. La
ola, en el periodo que estudiamos, participa plenamente
6n del problema. Los romanistas introducen tal teoria, tra-
ampo de la doctrina politica el texto de Justiniano sobre la “lex
 transmision del poder por el pueblo romano a los reyes. El pac-
bn, es un contrato bilateral, por el cual el principe se obliga
bien comtn vy, a veces, a cumplir condiciones especiales, varia-
| Jos pueblos (las llamadas “leyes constitucionales”, derivadas en
histérica del Derecho Consuetudinario, pero conceptualizadas
a teoria); el pueblo queda ligado a sujetarse permanente o tem-
e (segtin las formas concretas de gob:emo) a la autoridad de los
o maglstrados Estos no son, pues, meros “mandatarios”, en el
volucionario francés del siglo XVIII, es decir, depositarios de
libremente revocable, sino que han pactado con el pueblo, y
ser despojados por ¢l mientras no violen los deberes de su ofi-
verdaderos poseedores “actuales” de la potestad piblica, en tanto
iblica lo es s6lo en su raiz “radicaliter”. La posicién de Vitoria
sentido, inequivoca: “La potestad mondrquica o regia no sélo es
ritima, sino que digo también que los Reyes tienen la potestad

fa, ibid., 111; "Omnis seu publi- muni curaret, consuleretque communi
vata potestas, qua Respublica  bono™
¢ administratur, non solum justa, ** La formulacién y transmision de la
a est, sed ita Deum Auctoruin doctrina del pacto de sumisién, a la vez
& orbis touius consensu tolli, que U nitida diferenciaciéon con el pac-
”'IP“"{‘": 115: “Nam si omnes ' Social. por ¢l cual se explica el origen
mismo del Estado, estdn expuestas por
Otto von Gierke en "Das deutsche Ge-
nossenschaftsrecht”, TIIT, 568-581, 'y en
“Johannes Althusius und die Emtwicklung
P « dissolveretur Civitas; ni+  der nawurrechtlichen Staatstheorien”. 76-
esset providentia, quale in com- 121 y 340-349,

essent, et nulli potestati subditi,
£ £x sua sententia et arbitrio in
tendente, necessario distrahe-
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del Derecho Divino y Natural, y no de la misma Reptiblica, o, en con-
junto, de los hombres. Y se prueba: pues como la repiiblica tiene potestad
sobre sus partes, pero esta potestad no puede ser ejercida por la misma
multitud (pues en verdad no puede cémodamente dictar leyes y promul-
gar edictos, dirimir juicios y castigar a los transgresores) [ué necesario
que la administracion de la potestad se encomendara a alguno o a algunos,
que tuvieran a su cargo este cuidado . . . : por tanto pudo encomendarse
esta potestad, que es la misma de la republica”, “Parece, pues, que la
potestad regia no viene de la republica, sino del mismo Dios, como sienten
los Doctores Catélicos. Pues aunque es constituida por la republica
(porque la republica crea al rey), no transfliere al rey la potestad, sino
la propia autoridad, ni hay dos potestades, una regia, otra de la comu-
nidad. Yerran, pues, como parece, los autores que conceden que la po-
testad de fa Republica es de Derecho Divino, pero no la potestad regia”. *

La diferencia entre la monarquia y las otras formas consiste, para
Vitoria, no s6lo en ¢l nimero de los titulares, sino que en el principa-
do mondrquico, ¢l Rey estd por sobre cada uno de los subditos, y por
sobre la republica entera, y no se puede apelar del Rey a la republi-
ca **. Este tltimo problema toca ya a una cuestién menos primordial que
la forma del Estado, a saber, al de la forma de gobierno. La doctrina roma-
nista del pacto de sumisién y de trasmision de la autoridad era una
construccion juridica conceptual, que podia dar cuenta de los vinculos
histéricos existentes de consentimiento y fidelidad, del dualismo Rey-

¢ Vitoria, Ibid, 119: "Monarchiam, si-  Quamvis enim a Republica constituatur

ve regiam potestatem non solum justam
esse, et legitimam, sed dico Reges etiam a
jure divino et naturali habere potestatem,
et non ab ipsa Republica, aut prorsus ab
hominibus. Et probatur: Quia cum Res-
publica potestatem habeal in Reipublicae
partes, haec autem potestas per ipsam
multitudinem exerceri non potest (non
enim commode possit leges condere, atque
edicta proponere, lites dirimere et trans-
gressores  punire) necesse ergo fuit, ut
potestatis administratio alicui, aut aliqui-
bus commendarctur, qui hujusmodi cu-
ram gererent .., ergo potuit commendari
potestas. quae eadem est, quae Reipubli-
cac”; 120: “Videtur ergo quod regia po-
testas sit non a Republica, sed ab ipso
Deo, ut Catholici Doctores sentiunt.

{creat mamque Respublica regem) non
potestatem, sed propriam authoritatem in
regem transfert, nec sunt duae potestates,
una regia, altern communitatis, Errare
ergo videntur authores concedentes Rei-
publicae potestatem esse de jure divino,
non autem regiam ‘potestatem”.

** Vitoria, lbid, 124: "Rex est super
totam Rempublicam: volo dicere, quod
in regio Principatu Rex est non solum
supra singulos, sed etiam supra totam
Rempublicam ... Quia si Republica esset
supra Regem, ergo esset Principatus de-
mocraticus, id est popularis, et sic non est
Monarchia et Principatus unius... Item
non appellatur & Rege ad Rempubli-
caam..."
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: aba una legitimacion del derecho de resistencia,
en el Derecho Consuetudinario, al captarlo como castigo
a del pacto. Pero la teoria era politicamente neutral, po-
todas las formas de gobierno de la época: la radicacion
1 poder en la repiblica era un punto de partida general,
se marcaban al determinar si la cesién que ella efectuaba
parcial, irrevocable o precaria. En este plano, como se sabe,
la Edad Media tardia defensores abiertos de la potestad
la posesién “actual” del poder por la muititud. Pero no es
 de Vitoria, de Soto, de Covarrubias, ni tampoco, posterior-
ez, los que, aceptando la legitima posibilidad de todas
e gobierno, se inclinan a la monarquia como [orma supe-
mente a una monarquia absoluta y perfecta. La gran excep-
sentido, a comienzos del siglo XVII, seri Juan de Mariana,
la realeza limitada por leyes constitucionales y por orga-
entales. En general, la gran linea del pensamiento espariol
VI es netamente mondrquica.

ecto fundamental de la teoria politica, que debemos con-
€l de la relacion del Estado al Derecho. Si el Estado es de
ural, su primer deber es el respeto de ese Derecho. Pero este
 ser concebido en diversos sentidos, Hay una corriente volunta-
manistas y canonistas, italianos en su mayor parte, para los
' ho Natural es ciertamente un limite a la voluntad del
ero éste queda libre en el campo del Derecho Positivo, acen-
o de éste, el momento de la voluntad. En cambio, la teo-
-y algunos juristas, preferentemente alemanes y franceses,
I Derecho como una razén unitaria, progresivamente parti-
desde la ley natural y divina, hasta las leyes positivas; aun-
el Derecho Positivo bajo el legislador eclesidstico o civil,
el momento de la racionalidad de la norma que el de
mtad del legislador. ®* En tanto que la posicién volunta-

n Gierke, “Johannes Althu-
Durando, Alberico Roscellini,
s Silvio Piccolomini, Hugo
fan la omnipotencia for-
. aceptando la resistencia
ndo  existia  violacién del
; en el siglo XVI su posi-
en Bodin; 279 y siguientes:
| del canicter razonable de
mis bien que de la crea-

cién de la voluntad del legislador, se mar-
ca en los alemanes Ulrico Zasius y Al-
thusius, el francés Cujacius  (segun €l
cual, el pueblo, antes de la transmisién, te-
nia una potestad limitada, y como tal la
habia entregado), los tomistas espafioles,
los ‘monarcomacos franceses, los tedricos
alemanes de la doble majestad, Emil Nas-
zalyi, "El Estado segin Francisco de Vi-
roria”, identifica errdneamente la “po-
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rista remat$ con la doctrina de Bodin sobre la soberania, y vino a in-
{luir parcialmente en Espana en el siglo XVII, la concepcién que po-
driamos llamar racional del Derecho Positivo domina en todo el siglo
XVI espaiiol. La monarqufa absoluta, tal como la conciben alli los doc
tores, es siempre un absolutismo templado por la ética, el Derecho Na-
tural y Divino, y por un sentido normativo de la propia legislacién
estatal, actitud que armoniza claramente con la inspiracion de las Parti-
das, La suma potestad, en este sentido, no es “soberana”. La direccién
hacia el bien comin es la razén interna del poder y del valor de las
leyes, y ¢ésa su finalidad inmanente las arraiga y fundamenta en ¢l De.
recho Natural, que abarca todo el bien del hombre, El gobierno tiene
su poder, dice Alois Dempf comentando la teoria de Vitoria,®* no por
un pacto constitucional, como tampoco las leyes positivas reciben su
poder moral del legislador, sino mas bien de la utilidad de la republi-
ca, de la necesidad propia de la ordenacién general de la vida; cuando
la ley no corresponde ya al bien comin, ya no es ley; aunque no admite
Vitoria el derecho directo de resistencia por transgresiones aisladas del
bien comin, piensa que el papel de los consejeros del Rey es justamente
velar por esa direccidn al bien comiin. El Rey, segiin ese mismo tedlogo,
estd sujeto aunque no coactivamente, a respetar sus propias leyes, ya
que ellas no obligan por la voluntad del legislador, sino por la utilidad
ptiblica y la conveniencia con el Derecho **. Gregorio Lépez, en su Glosa
2 a la ley XXIX, tit. XVIII, IIT Partida, niega el valor de la cldusula
por la cual las cartas del Rey deben cumplirse en virtud de la plena
potestad, “ex plenitudine potestatis”, cuando ellas son contrarias al bien
comun. Esta actitud ante el problema de la legislacién positiva sélo co-
mienza a alterarse, como sefiala Otto von Gierke, en el umbral mismo
del siglo XVII, en el pensamiento de Sudrez

La doctrina dominante en el siglo XVI espafiol, la que actda en
los juristas y tedlogos que crean la legislacién y administran la justicia
letrada en Indias, puede, pues, caracterizarse por un sentido clisico del
pensamiento juridico, El orden del Derecho y del Estado es pensado co-
mo un fragmento del orden general, regido por leyes que derivan de una
legalidad superior, filos6fica y teolégicamente fundada. Aristotelismo y

testad suma” de la doctrina espaiiola con  sufficit voluntas legislatoris: sed oportet

la “soberanfa” de Bodin (p. 139 y =) quod sit utilis Reipublicac, et moderata
* Alois Dempf, “"Christliche Staatsphi-  cum cacteris”; 182: los Reyes estdn obli-

losophie in Spanien” 42-43. gados a las leyes que ellos mismos dic-
®® Vitoria, ibid, 127: “Ut autem Lex tamn.

Humana sit justa, et possit obligare, non
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uyen en la teoria del Estado: aquél por su explicacién
inalista de la sociedad, éste por la conceptuacién que ar-
ciones politicas en categorias precisas. El influjo de los he-
contempordneos se manifiesta en la preferencia por
peﬂecta y absoluta, pero situindola siempre dentro de un
ridico, como realizadora del Derecho. El predominio de la
sta sobre la voluntarista es decisivo para esta etapa de
] pensamiento juridico espaiiol, tan ligado a la teologia.
soberania se usa, a veces, en el sentido de supremacfa juris-
‘el Rey es soberano en cuanto no tiene superior en el orden
es Emperador en su propio Reino, como lo plantean las Siete
o la soberania como voluntad desligada de las leyes, es
concepcion juridica de esta época, tan penetrada de la idea
intima de todas las partes del Derecho. Asi, las decisiones en
eyes quebrantan los privilegios generalmente se fundamentan,
que en la mera declaracion de la plena potestad,” en antece-
presentan a tales privilegios como contrarios al bien comin
ad; es decir, la voluntad sirve a principios racionales de
‘derogar un derecho existente. La unidad de la “ratio” juri-
na unidad de subordinacién y de participacién; la misién del
realizar esta subordinacion del Derecho Positivo al Natural
no, y hacer participe a la realidad por medio de la legislacién
de la idea de Derecho. La organizacién de hecho del Esta-
realeza, sus Ordenes y clases, sus instituciones de Consejo,
)n y administracion, sus ciudades, etc., es elevada por los ted-
politica, desde el siglo XIII en adelante, al plano de un
onal que se procuraba enlazar con la Politica aristotélica.

tado espafiol, con un poder real firmemente asentado por Fer-
, con un Derecho muy maduro, es el que realiza la expe-
lonial, y sufre en el curso de ella determinadas transformacio-
resultado constituye lo que podemos definir como el Estado




LA INCORPORACION DE LAS INDIAS A CASTILLA

Gracias al descubrimiento de Colén, Isabel y Fernando adquieren
un dominio territorial nuevo, como antes habian ganado las Canarias
y Granada. Las Indias son un sefiorio de los Reyes, quienes firman las |
Capitulaciones de Santa Fe en cuanto “sennores,.. de las mares Ocea-
nas”. Aunque el “senorio” tiene en los textos medievales castellanos
pluralidad de sentidos, el de las Capitulaciones es, evidentemente, el
sefiorio real, pues se confieren al descubridor oficios emanados del Dere-
cho Regio, cuyas atribuciones serian las mismas que tenian en Castilla
(Privilegio de 30-1V-1492).

El titulo del nuevo dominio era inicialmente el descubrimiento; pe-
ro los Reyes acudieron en 1493, como ya antes en las competencias con
Portugal en el curso del siglo XV, al Derecho Papal, recibiendo de Ale-
jandro VI, en las dos Bulas Inter Coetera de aquel afio, “plena, libre y
omnimoda potestad, autoridad y jurisdiccién”, para ellos personalmen-
te, y luego para sus sucesores en los Reinos de Castilla y Le6n, en lus|
islas y tierras descubiertas y que se descubrieren dentro de limites deter-
minados.

Desde 1493 se inicia el proceso de incorporacion de las Indias a la
organizacion del Reino de Castilla, Un consejero de Castilla, el Obispo
Fonseca, se encarga de despachar en nombre del Rey todos los asuntos,
y seftala las cartas reales relativas a las nuevas tierras; el Consejo de Cas-
tilla tiene competencia judicial suprema en ellas; la Real Hacienda que-
da en manos de un Teniente de los Contadores Mayores de Castilla.

A pesar de esta accesién a la organizacién castellana, cuyo funda-
mento es la sumisién de las tierras descubiertas a la suprema jurisdic
ci6n de los Reyes de Castilla —supremacia de jurisdiccién o sefiorio que
en las Partidas es la que conecta las tierras en la unidad del “Reino”— las




nzano. "La inmrporacién

a la Corona de Castilla”, 315
%, Lrata este problema en to-
' lo Jargo del reinado de
Manzano ha desarro-
nente  esta  diferencia-
de los Reyes y bienes de
relacién a las Indias. Lo
en nuestra exposicién, sal-
€l explica el hecho de
ido legara su mitad de las In-
na de Castilla por su afin de
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inicialmente del realengo, no pertenecen a la Corona.
como ya se dijo, la entidad a la cual se atribuia el directo do-
ccional de tierras, ciudades, villas y vasallos de realengo, que se-
acion del siglo XV, se debian conservar intactos, y transmitir
 las reglas de sucesién dindstica. Los territorios que los Reyes no
sino de reciente adquisicién, no se incorporaban todavia al
la Corona (Juan Manzano) *; los Reyes habrian podido ha-
iones o mercedes de ellos a algin sefor, disponiendo libremen-
su vida, en tanto que el realengo debia mantenerse, no sélo
emacfa, sino bajo su directa jurisdiccién. Sin embargo, en
Indias, esta situacién estaba modificada, porque Jas Bulas

que en su testamento dejé las nuevas tierras a su hija
na de Castilla, legan.do solamente a Fernando la mitad de
[1504) Fernando, sin embargo, sigui6 considerindose sefior
d de las Indias, apoyindose, en parte, en las mismas Bulas
donacién personal. Desde 1504, por otra parte, se acrecien-
i6n orgénica de Indias a Castilla: el Secretario de los Reyes
la figura junto a Fonseca en las cartas; los Contadores Mayores
rubrican las cédulas que importan gastos para la Real Ha-
Consejo de Castilla no sélo continta teniendo la competencia
 que paulatinamente se forma un grupo de consejeros den-
Seno que, con o sin Fonseca, rubrican todas las cartas, vy
uyendo el germen del Consejo de Indias, en un proceso admi-
 descrito por Ernesto Schifer #*, Las pretensiones de Fernando

que, segin Mariana, lo llevd también a
incorporar el reino de Navarra a Castilla
y no a Aragdn. En el caso de las Indias,
no comprendemos la necesidad de esa
conjetura, pues las Bulas en las cuales se
fundaba la interpretacién de TFernando
sobre su propio dominio en Indias, esti-
pulaban la incorporacién de ellas a la
Corona de Castilla, a la muerte de ambos
Reyes. La tesis de Manzano sobre esie
punto particular estd en las piginas. 538-
353,

** Ernesto Schiifer, “El Consejo Real
Y Supremo de las Indias”, I, 2-40.

-—
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a la mitad del sefiorio terminan con su muerte (1516); para Juana y Car-
los V. las Indias, como dominios heredados, formaban parte inaliena-
ble de la Corona, concordando ademis con la disposicién de las Bulas.
Las ciudades de la Espafiola, en lucha por su libertad contra Diego Colén,
y siguiendo la politica de las ciudades castellanas de mantenerse libres
—es decir, inmediatas al Rey, exentas de toda jurisdiccién sefiorial—,
obtuvieron la Provision de 14-IX-1519, que prometia solemnemente, y
para siempre, que la isla no seria apartada de la Corona; en 9-VII-1520
se extendi6é la promesa a todas las islas y tierras firmes descubiertas y
por descubrir, y en 22-X-1523 recibié la misma franquicia la Nueva Es-
pafia. Los tres textos declaran que se trata solamente de una confirma-
cién del juramento inicial prestado conforme a las Partidas, y del pre-
cepto de las Bulas. * De este modo, todas las Indias pasan a tener la |
condicion del realengo castellano, a ser inseparables de la Corona y del
Reino de Castilla.. .

Las Provisiones no fueron, sin embargo, estrictamente aplicadas.
La Corona concedié sefiorfos jurisdiccionales a algunos de los grandes
conquistadores y mds tarde a personas que capitularon poblaciones, has-
ta en pleno siglo XVIII; pero en suma, los sefiorios fueron escasos, fuer- |
temente controlados por la jurisdiccién regia, y no comprendieron nin-
guna ciudad importante, Este tiltimo punto fué particularmente decisivo
para la Corona. Cuando se prometio a los encomenderos el repartimien-
to perpetuo con jurisdiccidon, varias veces, de 1528 en adelante, se elimi- |
naba siempre las cabeceras de provincia; por lo demds, aquel plan jamdis
se realiz6. No obstante la lucha de las ciudades contra los sefiorios, ca-
racteristica del Estado medieval, alcanzé a esbozarse en el pleito de la
ciudad de México contra Cortés, cuando éste pretendi6 incorporar a su
Marquesado dos pueblos cercanos a la ciudad, acotando los montes y
pastos que ella necesitaba. En el litigio que se suscité, la merced real del
sefiorfo fué combatida por la ciudad, fundada en la Provisién de la inalie-
nabilidad de 1523; pero el punto litigioso se resolvié legislativamente, al
ordenarse que los terrenos de montes y pastos del Marqués fuesen co-
munes **,

La unién con el Reino de Castilla es una premisa de valor general.
En ella se basaba el Fiscal del Consejo de Castilla, durante el pleito con
Diego Colén, para alegar la vigencia de las leyes castellanas en Indias. Los

* Las Provisiones estdn en CI, I, 58-60. 1ado, en una informacién de la II Au-
s* Ia merced del sefiorioc a Cortés, de  diencia, en 1581, en CDIAQ, 14, 829 'y
6-VII-1529. en PCI, 66-67. El litigio ci-  siguientes.
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> su padre por Cédula de 171 1556, hab]aba de los “Rey-
de Castilla y Ledn, y lo anexo y dependiente a ellos, en
yen esos estados de las Indias”. Sin embargo, la accesién de
Castilla es un supuesto juridico, no un programa politico,
fines del siglo XVIII: un punto de partida mds que un
'Im existe en el XVI el sentido sistemdtico y unitario del )

arquia es un haz de dominios, dentro del cual las Ind:a.s.{
- su accesién a Castilla, se desarrollan con amplia autonomia.
 de Indias, de[n.nmvamentc ordenado en 1524 alcanza el titulo

Audieumas indianas de 1528 inician en cierto modo la defini-
Derecho Indiano, al establecer la prioridad de las disposi-
es_pg;a_lndn_a; sobre las leyes castellanas, que adquieren una
 campos se plantea en forma mis aguda el problema de la
dominio indiano al castellano. Uno de ellos es el de la lucha
niendas y oficios de Indias, entre los primeros conquistadores y
ientes y los no residentes o los recién llegados. Cuando
‘Comisarios de la Perpetuidad redactan en Mayo de 1562 su
dvierten contra los peligros de conceder perpetuamente to-
iendas a los descendientes de los conquistadores, por la des-
e se creard entre las colonias y la metrépoli. El “criollismo”
ia antiunitaria es ya definido en la correspondencia de las
del Perti del decenio de 1560. Pero un campo en que se plan-
ediatamente, el alcance de la accesion {ué el de la Hacienda
necesidades del Fisco Regio, ya durante los tltimos afios de
nen por primera vez una reforma importante al sistema de
ado, consistente en quitar al Consejo de Indias el manejo
2 de Indias, entregdndola al de Hacienda, pues la situacién
lomdtica de la monarquia exigia a veces una libertad com-
apidez que no se conciliaba con la administracién separada.
z0 a realizar dicha reforma en 1556-57. En este tiltimo aifio,

o del Fiscal en el pleito  habla en las Provisiones de 1519, 1520 -y
1524, en CDIU, 8, 356-861. 1528, e “incorporacién a los Reinos”, de
6, en CI, I, 85. Este texto, que se habla en 1556 y 1501. Esa oposi-
| Cédula de 1-XI-1591 (CI, cién, supuesta en el siglo XVI, se halla
‘muestran que no existia en el enunciada, por ejemplo, en C. H, Haring,

pretendida oposicién entre  “The Spanish Empire in America”, 7.
 a la Corona"”, de que se .
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los Oficiales de la Casa de Contratacién recibieron sus Instrucciones del
Consejo de Hacienda; pero las dificultades del desglosamiento detuvieron

la marcha del nuevo sistema, de manera que hacia 1563 se detiene su apli-
cacion *.

Se produjo un factor que permitié la consideracién teédrica de las
Indias como dominios diferentes dentro de la monarquia, a saber, la li-
teratura teoldgica sobre los justos titulos. Hoffner senala que Vitoria,
en su “De Temperantia” plantea un principio que va a ser luego amplia-
mente usado por los juristas indianos del siglo XVII: el de que el Rey
que tiene diversos dominios en sefiorios politicos, no los debe tratar como
partes de su dominio propio, sino a cada uno como comunidad perfecta,
supuesto que anteriormente lo fuera. Vitoria, como se sabe, afirma en
general la posibilidad de Estado perfecto entre los infieles, entendiendo
por Estado o repiblica perfecta aquella que tiene sus propias leyes, con-
sejo y magistrados, es decir, aquella que se gobierna, como totalidad, por
si misma. Por otra parte, Las Casas aporté la afirmacién de que histéri-
camente, las organizaciones indigenas eran estatales, y sobre tal supuesto
construyé todas sus tesis. Asi, la teologia parte de un criterio distinto del
de la accesidn: sin embargo, es evidente que es éste ultimo el contenido
—aunque sea en forma poco rigida y sin planificacién unitaria alguna—
en Ia legislacién y en el Derecho Indiano. Las posibles consecuencias préc-
ticas de la actitud propia de los teélogos las muestra un alegato como el del
Lic. Francisco Falcén en defensa de los indios del Pertt en el Concilio de
Lima de 1567. Falcén declara que el Rey debe gastar las rentas del Perti
en la conversién y administracién de esa tierra, no pudiendo ayudar con
ellas a las necesidades de los Reinos de Espafia sin primero remediar las
del Pert; declara que la contratacién con Espaifia es innecesaria, pues el
Perti tiene todo lo preciso para subsistir por si solo. Su tesis parte del
principio de que debe considerarse “cada reino de por si”. Es evidente
que esta rigida separacién no triunfé en Derecho Indiano: en el plano
legislativo, por la vigencia de las leyes castellanas, aunque progresiva-
mente en un rango supletorio; en cuanto a la Real Hacienda, porque la
politica fiscal regia exigié cada vez mds la colaboracién indiana, a partir

* Sobre la tentativa de unificacién fi- y sus Banqueros”, I, 312-314; E. Schiifer,
nanciera, ver Ramdn Carande, “Carlos V “El Consejo . . . ", I, 103-109.
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sobre todo de Felipe II. Mis tarde, Soldrzano marcard la
con su doctrina de que las Indias se han unido a los Rei-
2 por accesién, sin formar Reino separado *.

HIBLIOTECA NACIONAL
RECCION CHILENA

Héffner, “Christentum und  Libros y Documentos referentes a la His-
: oria del Perd”, por Horacio H. Urteaga
irde Anliegen der Kolo-
et nl; 54 1°_, y Carlos A. Romero, tomo XI, 138:176;
w08 Im goldenen FEMAUETT  y en CDIAO, 7, 451495, La doctrina de
A representacién de Falcon en  golgrzano, en “Politica Indiana” IV, XIX,
¢ Lima, en “Coleccibn de 81 y 37; V, XVI, 12 VI, VIIL, 12,



CREACION DE LOS ORGANOS DE JURISDICCION Y DE
GOBIERNO

Los Reyes Catolicos han llevado a la realidad el principio de que
toda jurisdicciéon y gobierno temporales pertenecen en ultimo término
al Rey; su limite aparece solamente en la esfera sacerdotal. La justicia es
la primera “regalia” o derecho regio; el Rey puede corregir incondicio-
nalmente todos los fallos mediante recursos ordinarios o extraordinarios,
0 avocarse las causas por un mandamiento explicito; la limitacion estd
exclusivamente en el ejercicio de la regalia: el Rey no juzga por si, sino
que lo hacen en su nombre las Audiencias y el Consejo. Junto a la justi-
cia, estd la “buena gobernacién” del Reino hacia el bien comun, que
incluye el poder de tomar decisiones legislativas y administracivas, €1 de
ejecutarlas: en suma, la responsabilidad por la realizacién del orden es-
tatal. La legislacion de la Baja Edad Media distingue justicia y gobierno,
aunque los titulares de ambas funciones son generalmente los mismos.
La finalidad del buen gobierno, como concepto, aparece gracias a la doc-
trina politica del siglo XIII; para cumplir este nuevo f{in, no se crean
organos distintos, sino que se orienta en nuevas direcciones la accién del
Rey y de sus agentes; el gobierno se presenta como una funcién de los
titulares de jurisdiccién; ésta, histéricamente anterior, define la situa-
cién de cada institucion. E]l Rey, los Adelantados, Merinos, Corregidores,
etc. (llamados en globo “los justicias”) juzgan y gobiernan, pero proceden
en cada una de estas funciones conforme a reglas diferentes. Esta dife-
renciacién de funciones ha sido destacada principalmente por Alfonso
Garcia Gallo *. /

Estudiaremos la fundacién de las jurisdicciones y gobernaciones, no
para seguir el curso de cada institucién, sino para aclarar la concepcién
estatal que se va precisando en €l proceso mismo de las fundaciones. De-
jaremos fuera de nuestro campo el estudio sistemdtico de dos esferas es-

* Alfonso Garcia Gallo. “Los origenes dias”, en el Anuario de Historia del De-
de la administracién territorial de las In- recho Espaifiol, tomo XV, 16-106.
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ienda y la Guerra, para concentrarnos en las funciones

a justicia y el gobierno. N

1. Periodo 1492-1499

nize e16n indiana no se funda inicialmente en una ordena-
ativa, sino en Capitulaciones con el descubridor, es de-
6n de la iniciativa individual apoyada y privilegiada por
. Las Capitulaciones eran privilegios conferidos para reali-
con los naturales, una conquista o poblacién, dentro
ado por el Rey. En el caso de Coldn, el contenido de sus
ones ha sido investigado criticamente por Allonso Garcia Ga-

 conclusiones principales nos basamos. Segun las Capitula-
ta Fe, ampliadas por el Privilegio de 30-1V-1492, Coldn
ditariamente el Almirantazgo y el Virreinato y Gobernacién.
go implicaba mando y jurisdiccién sobre flotas y tripula-
. “los fechos c cosas, e contratos que pertenecen a la mar”,
los privilegios de los Almirantes de Castilla, que se extendian

de Indias. El Almirante debia ser obedecido como si fuese
El Virrey y Gobernador (dos titulos unidos inseparable-
 fuentes) tiene jurisdiccién ordinaria plena (alta y baja jus-
|y mixto imperio, seglin la terminologia precisa de la época), y
do, en nombre del Rey, de la buena gobernacién de la tierra.
e debia regularse por el Derecho Castellano; sin embargo,
investigaciones de Garcla Gallo, y a las de Vicens Vives *,
Gobernacién provienen del Derecho aragonés. Se confia en
| el sello real, con el que puede proveer en nombre del Rey.
ciones distinguen justicia y gobierno: a pesar de que Colén
funciones, tiene derecho solamente a nombrar oficiales de
alguaciles); los de gobierno son de designaciéon real
tras la justicia se entrega para ser perpetuamente ejer-
oficio de Virrey y Gobernador, el buen gobierno se rea-
@ legislacion regia que comienza a la vuelta del primer via.
continuamente, Los Reyes han retenido mas directamente
legislacién, cediendo, en cambio, la jurisdiccién, con la
ipremacia de justicia.

“Precedentes medi-  571-601, quien discutée wvarios resultados
o Colombino”, en  de la anterior investigacién de Garcia Ga-
~ Estudios Americanos, V, llo.
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En 1493 se inicia la organizacién militar y fiscal en Indias. Colon es
designado Capitin General, con jurisdicciéon y mando sobre las tropas. En
el segundo viaje van un lugarteniente de los Contadores Mayores de Cas-
tilla, un receptor y un veedor, germen de los futuros Oficiales Reales,

Coldn podia designar lugartenientes y oficiales con jurisdiccién. En-
tre estos tltimos el principal fué el Adelantado, Bartolom¢ Colén, quien
sustituyé a su hermano durante su ausencia en 1496-98: su designacién
parece haber sido ilegitima, pues no se comprendia tal oficio dentro de
los que el Almirante podia designar, de manera que fué necesario un
nombramiento ulterior de los Reyes. En Indias no tuvo los caracteres que
en Castilla, sino un rasgo mds puramente militar, y un sentido honorifico.
Otros oficiales de justicia designados por Colén fueron el alcalde ordi-
nario y el alcalde mayor, cargos ambos ejercidos por Francisco Rolddn,
aunque la alcaldia mayor requeria la condicién de letrado, que ¢l no
tenfa. Después de su rebelién y sus capitulaciones con Colén, Roldin se
atribuyé a su vez el derecho de justicia en otras islas, nombrando en ellas
lugartenientes, contra la tesis del Almirante.

2. El periodo 1499-1570

La Gobernacion de la Espaiiola, y las de provincias conquistadas.—~Bo-
badilla, nombrado Juez Pesquisidor, para conocer de los disturbios cau-
sados por la rebelién de Roldin, llevaba también Provisiones de Gober-
nador, que hizo valer en seguida que llegé a las islas, en 1500,

Bobadilla y su sucesor Ovando inauguran en Indias €l tipo del Go
bernador funcionario. Las atribuciones de este olicio quedan definidas
en sus nombramientos. Como justicias, ejercen jurisdiccién ordinaria en
todos los asuntos criminales y civiles, pueden decretar pesquisas, nombrar
lugartenientes, percibir las costas del proceso y derechos judiciales que
se agregan a su salario; pero las penas pecuniarias impuestas por sus sen-
tencias pertenecen al Rey (“penas de Cdmara”). Como titulares del go-
bierno de sus distritos, tienen poder para desterrar sin forma de justicia.
Las Provisiones de nombramiento no indican ninguna otra atribucidén
gubernativa; son las Instrucciones, Cédulas y Cartas reales las que van
marcando la orientacién que debe seguir en el uso de esa funcién. Los
Gobernadores pueden dictar mandamientos en justicia y en gobierno, en
realizacién de los fines del oficio, pero bajo su propio nombre, sin el sello
real.

Todos los futuros Gobernadores de Indias tendrdn ese mismo con-
junto de atributos como base de su oficio, aunque a ellos se agreguen a
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, Como la denominacién es, en realidad, reciente en
, en los primeros afios de Indias el titulo suele variar,
: siempre las mismas funciones. Asi se habla de “Juz-

* o simplemente de Gobernacién; Pedrarias Dévila es
iente General y Gobernador” durante su mando en
518-26). A partir del cuarto decenio del siglo, queda de-
: fijado el titulo; Gobernador.

e la transgresion de las Capitulaciones de Santa Fe, los
Iiacxendo uso de esa forma, generindose asi nuevas Gober-
i6n de ellas con la Espafiola es vacilante: en 1501 Yidiiez
i son Gobernadores independientes, por considerarse, sin du-
erritorios respectivos no han sido descubiertos por Colén;
renueva la capitulacién de Ojeda en 1508, para Urabd, se
segunda instancia del Gobernador de la Espaiiola. Cuando
os reales o las capitulaciones se refieren a distritos ya
Colén —Puerto Rico, Veragua— se mantiene la depen-
con respecto a la isla matriz. La Gobernacién de
edn en Puerto Rico procede de una capitulacion de aquél
_Mo Gobernador de la Espafiola, que fué después sancio-
Rey, conservindose asi perfectamente la primacia del anti-
risdiccional *.
ernadores por Capitulacién son ademds jefes militares de
, “Capitanes”. Hay capitulaciones que sélo conceden la
expediciones de rescate, que no van a poblar, y no nece-
a permanente, '

‘Diego Colén (que ya en 1509 fué designado Gobernador
| por recuperar los privilegios paternos, modifica Ia situa-
| de’las Indias; ademds, ese litigio revela muy bien la

olén, es una fuente de derechos en el mismo sentido que

a el Fiscal del Consejo de Castilla, habia siempre una
involucrada, la de que la supremacia jurisdiccional del
tar los derechos concedidos; mds atin, la superioridad de
blica sobre los privilegios implicaba, segin el pensa-
la nulidad del otorgamiento hereditario de oficios con

de Bobadilla, en Pinzon en 1501, en CDIAO, 30, 537: de
de Nicolis de Ovan-  Ojeda y Nicuesa en 1508, en CDIAO, 22,
). 512-516; de Diego Co- 18; de Ponce de Leén en 1509, en CDIAQ,
82, 55.60; de Ojeda en 31, 450-460.

38, 476-479; de Yider
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jurisdiccién, pues, éstos no existian en Derecho Castellano. Esta concep-
cién romanista no logré, sin embargo, imponerse en las sentencias del
Consejo de 1511 y 1520: desde la primera de estas fechas, Diego Col6n
pasé a ser, como su padre, en virtud del fallo judicial, Virrey y Goberna-
dor (el Almirantazgo se habfa conservado siempre en manos de su padre
y de las suyas). Pero en cuanto a la extension de su jurisdiccion, triunfé
el criterio fiscal que la confinaba a los territorios descubiertos por Cris-
tébal, sentindose definitivamente el principio de la pluralidad de las
Indias,

En 1511 se inicia abiertamente la creaciéon de jurisdicciones inde-
pendientes, Balboa es nombrado en 23-XII-1511 Gobernador y Capitin
del Darién, confirmando la anterior eleccién hecha por el Cabildo de
esa ciudad; sin embargo, la falta de fijeza inicial en la denominacién de
las jurisdicciones hace que en un documento real se le llame, en 1511,
“Gobernador e Alcalde Mayor”, y, en otro de la misma especie de 1513,
“Alcalde Mayor”. En todo caso, no se menciona subordinacién alguna a
la Espaiiola. Siguen sucesivamente los nombramientos de nuevos justi-
cias independientes, por capitulaciones o sin ellas, segiin los casos: en
1512, Ponce de Lebn es designado Gobernador y Adelantado de Bimini;
en 1513, Pedrarias Diédvila, Gobernador y Capitan General de Tierra Fir-
me; en 1518, Diego de Velazquez, que era Teniente de Diego Coldén en
Cuba, recibe la Capitania y Adelantamiento independientes para las tie-
rras que descubriese por su industria por la regiéon de Yucatin; en 1518,
Magallanes y Rui Falero, Adelantados y Gobernadores de las islas y tie-
rras firmes de la Especieria; mds tarde, en fin, nuevos nombramientos
para Nueva Espaiia, Florida, Santa Marta, Yucatdn, etc. -

Capitulaciones o simples designaciones confieren oficios diversos.
Desde luego, los de orden puramente militar: Capitania, Capitania Gene-
ral, Tenencia, Alcaidia de Fortalezas. La jurisdiccion y el gobierno van
ligados generalmente al titulo de Gobernador; pero hay casos, como €l
de la capitulacién del Lic. Marcelo Villalobos para la isla Margarita
(1525), en que figura la simple denominacién de “Justicia”, que parece
tener un contenido idéntico a aquél.

El Adelantamiento —que en la Espafiola pertenecié hasta su muer'u:g
a Bartolomé Colén, sucediéndole en 1515 el Virrey y Gobernador Diego
Coldn, llevando ambos el titulo de “Adelantado de las Indias”"— fué con-
cedido desde 1512 en otros territorios por descubrir y poblar. El 3
del cargo es inicialmente problemitico. Ponce de Ledn es designado Goq
bernador y Adelantado de Bimini, y se le fija como retribucion de la em-
presa, un 10% de las rentas reales de esa tierra, sin que ese porcentaj
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‘u otro cargo. Balboa, que es simplemente Adelantado,
‘Gobernador de Tierra Firme, y debe recibir los “de-
08" que reciben los Adelantados en Espana y en Indias; el
¢ precisa, pero los derechos judiciales indican la existencia de
rquez recibe también el solo titulo jurisdiccional de Ade-
de la Capitania, puramente militar—; percibe un sueldo
si como Capitdn o como Adelantado), y un porcentaje
Magallanes y Rui Falero reciben el Adelantamiento y
‘no s6lo por vida, sino en herencia perpetua, y con un por-
‘aprovechamientos de la tierra. La nota comun de los Ade-
seglin estos primeros documentos, su calidad de descubri-
incierto si tenian jurisdiccién y remuneracidon en cuanto
i 0 por otros conceptos. Pero, desde la capitulacién con Lucas
A\yllén para la Florida, (1524), se puede marcar nitidamente
del titulo como un honor. En efecto, se le designa Adelan-
| vida y la de un hijo, mientras que la Gobernacién es sola-
da, y el sueldo se le fija precisamente como Gobernador.
| las capitulaciones de 1524 con Bastidas, los términos son
pactados con Velizquez en 1518; pero ya en las capitula-
Montejo, Pinfilo de Narviez), y en las posteriores, se
definitiva acuiiacién del Adelantamiento, asi como del Al-
(éste en menor rango) como honores perpetuamente
1 sueldo y sin exigencia de aptitud especial; en tanto que
s capituladas sélo se conceden vitaliciamente, o, a lo mis,
siempre que el sucesor sea hibil y aprobado por la Coro-
iia ha rectificado paulatinamente el criterio de 1492,
otorgar en herencia perpetua el gobierno de las nuevas
do solamente a los descendientes del conquistador titulos
jurisdiccion, y sobre todo de poder gubernativo #,

sobré ¢l nombramiento
“Gobernador e Alcalde
Cabildo, y sobre su con-
; Gobernador, en An-
“Historia General de
los Castellanos”, edicién
¢ la Historia, tomo III,
Provision de 24-VII-1513,
Balboa “Alcalde Ma-
oribio Medina, “El Des-
Océano Pacifico”, 11, 38.

Nombramientos y Capitulaciones de Pon-
ce de Ledn, en CDIAO, 22, 26-52; Pedra-
rias yen J. T. Medina, “El Descubri-
miento...”, II. 41-44; Balboa (como
Adelantado), en id. ibid., 68-69; Veldz-
quez, CDIAO, 22, 38-45; Magallanes y Fa-
lero, CDIAQ, 22, 46-51; Villalobos, CDIAO,
22, 116-124; Visquez de Ayllén, CDIAO,
22, 79-03; Montejo, CDIAO, 22, 201-223
y olro gran ntimero de capitulaciones, en
CDIAQO, tomos 22 y 23,



48 MARIOGONGORA

Ya hemos definido los poderes del Gobernador en la época de Colon
y de sus inmediatos sucesores; pero ellos han sufrido variaciones poste.
riores. Por una parte, se ha prohibido expresamente a algunos que ad-
ministren directamente su jurisdiccién, debiendo dejarla a alcaldes ma-
yores letrados (a Pedro de los Rios en Tierra Firme, 1526; a Pedrarias Davi-
la en Nicaragua, 1527). El poder legislativo del Gobernador, que rcposaba'
inicialmente en la autorizacién discrecional para resolver en determina-
dos asuntos, sobre los cuales no podia darse regla cierta en la peninsula,
confiriéndosele facultad expresa para resolverlos, se amplia en un poder
general para dar Ordenanzas de buen gobierno, como el que lleva Pedra-
rias Ddvila a Tierra Firme en 1513. Y aparece, sobre todo, la prerrogativa
de encomendar indios y de repartir tierras.

El poder de repartir tierras, conferido en 1497 a Cristobal Coldn,
sido transmitido a los posteriores Gobernadores de la Espaiiola, y figura
luego en las diversas capitulaciones. El derecho a encomendar indios, que
se practicaba desde la época de Colén y Bobadilla, es sancionado por los:
Reyes en 1508; pero, desde 1511, y particularmente desde las leyes

que lo use Diego Colén; en su nombre proceden a encomendar los Ju
Repartidores enviados en 1514; en Cuba recibe dicho titulo el mismo te-
niente de Gobernador, Diego de Velizquez. Pero esta reserva se refiere
solamente al distrito jurisdiccional de los Colén; Pedrarias Divila lleva
poder para encomendar en 1513. Abolida la institucién para el futu
en 1520 y en 1528, {ué no obstante regenerada por Cortés, como Gobs
nador de Nueva Espaiia; y, en fin, desde 1526, todos los capitulantes tien
licencia para repartir, haciéndolo con acuerdo de los religiosos. Tal pi
rrogativa, suprimida en las Nuevas Leyes de 1542, es restaurada en 15
durante la segunda mitad del siglo, se produce, en fin, una diferenci
cion entre los Gobernadores con poder de encomendar, y aquellos g
carecian de ¢l, sea porque residia en los Virreyes o Audiencias, sea -
solo Rey.

Las Gobernaciones son, pues, las unidades fundamentales de las In
dias en los primeros decenios del siglo XVI, los niicleos de donde surg
el mds complejo sistema posterior, por un doble proceso de fraccion
miento y delegaciéon de las jurisdicciones, hacia abajo, y dé congl
cién en torno de las unidades mds vastas de Virreinatos y Audi
hacia arriba. 1

Pero el rasgo constitucional mds importante de las primitivas Gober
naciones es el sentido comercial, luego vecinal, de la remuneracién de
Gobernadores, propia de la situacién colonial. Colén recibe un dé
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de Indias, y el derecho a participar con una octava
s rescates o trueques con los indios, llevando un octavo
 de las mercaderias que se habrian de cambiar. El por-
al capitulante de un décimo, un veinteavo, etc,, de to-
es en los territorios por descubrir, figura en muchas
Pero, ademds, éstas contienen el derecho a adjudicarse
le encomienda, es decir, entradas que no son ya utilida-
0 que proceden de formas de avecindamiento. Los Go-
ados, como Ovando, Pedrarias, etc., gozan del mismo
os y entradas judiciales de los Gobernadores son mu-
ortantes que este conjunto de rentas extra-burocriticas.
a clasificado estas utilidades en 3 tipos: 1. provenientes de
c bﬂ]gadas o expediciones de cautiverio de indios esclavos
ibemos por la Cédula de 30-111-1519 que el Gobernador
erra Firme hacian tales entradas y guerras por la irregu-
s¢ les pagaban los sueldos); y 3. empresas de conquista,
ademids del botin, las mercedes permanentes en enco-
s, con la posibilidad de montar explotaciones mineras,
as, obrajes, astilleros, etc. Las utilidades sirven a su vez
nuevas empresas. Incluso el primer Virrey de la Nueva Es-
de Mendoza, tenia tierras y estancias, celebraba compaiiias
‘de obrajes en que ¢l ponia la lana y los esclavos, invirtien-
s utilidades e las expediciones de Alvarado, Vizquez Co-

atrimonial es, pues, inseparable de las jurisdicciones colo-
No obstante, hay diferencias constitucionales. En la Es-
rana ruptura de los privilegios de Col6n, la constante
sobre los puntos mis importantes del gobierno y la co-
de alli resultante, el influjo gubernativo de los Oli-
an creando un tipo de Gobernacion legalmente contro-
reconocen los derechos de Diego Coldn, ese matiz se
mente por el establecimiento de la Audiencia, que es-

n de que el Gobernador  Néstor Meza Villalobos, “Formas y Moti-
Cintervenga en causas ju-  vos de las empresas espafiolas en Améri-
, 28, 390; la misma or- ¢ y Oceania. Su esencia econémico-cul-
en Pablo Alvarez Ru-  tural”. La Cédula de 1519 para Tierra
'vi.h". 581-584. Sobre Firme, en Pablo Alvarez Rubiano, “Pe-
dmica de las conquistas, drarias Davila", 473.474. Sobre las em-
, "Las Instituciones Ju- presas de Mendoza, ver la Visita que se
Conquista de América”; le hizo, cargo XV, en CDHM, 11, 8485,
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td por sobre el Virrey y Gobernador en la jerarquia judicial, y que le
sirve de consejo en materias de gobierno. El regalismo de Fernando el
Catélico especialmente en cuanto al régimen de encomiendas; la venida
de Jueces de Residencia de los Oidores, a partir de 1515, y de Jueces en
Comisién para solucionar el problema indigena en 1516 —todo ello define
una situacidén constitucional que, en comparacién con otros distritos, aus
toriza a hablar de burocratismo, aunque dentro de los limites que esta
realidad podia tener en una administraciéon a pesar de todo incipiente,
y en territorios distantes. La condicién juridica de los colonos, primero:
asalariados por los Reyes, sélo mus tarde vecives independientes, no im-
ponia fronteras a la accién real. En cambio, las Gobernaciones surgidas:
por iniciativa de los conquistadores en tierras nuevas, progresivamente
mds lejanas del primer nicleo administrativo de la Espanola, pertenecen
a un tipo institucional mis irreductible al sentido legal y burocrdtico;
los Gobernadores, que son primeramente los jefes de las expediciones de
conquista, propagadores incesantes de nuevas empresas, estin, durante
largo tiempo, menos sujetos al control metropolitano: podriamos hablar
aqui de un “tipo colonial” de jurisdicciones.

Veremos como la creacion de nuevas Audiencias va modificando es-
ta situacién, en sentido favorable al tipo administrativo y legal. En las
Nuevas Leyes se anuncia el comienzo de una gran reaccién contra el
principio patrimonialista en los oficios. intentando hacer triunfar la ne-
cién de funcién piblica, Sin embargo, una reforma [undamental sobre
la base del puro principio burocritico era imposible por la misma razén
por la que la monarquia preferia la iniciativa individual en las conquis-
tas, a saber, por la imposibilidad de que la Corona financiara las nuevas
adquisiciones territoriales. La empresa voluntaria, pero incorporada al
Estado por privilegios y deberes, se reveléd como la forma mds eficiente de
conquista, en un momento en que Ja monarquia espafiola no podia em-
plear sus recursos en una politica colonial, Las Indias debian sosteners:
con sus propios recursos, y contribuir con sus tesoros al patrimonio gene-
ral de la monarquia. Era histéricamente comprensible que los Reyes no
hicieran la conquista por sus propios medios, y que emplearan el fonde
extraido de todos sus dominios (entre ellos, en una alta proporcién,
las Indias) en las guerras por Italia, por las posesiones borgofionas o
la unidad del Imperio, cuya significacion no podia siquiera compara

misién de la iniciativa privada en las conquistas y el principio pa
nial y colonial en la retribucién de los justicias. Las Gobernaciones mis po-
bres no podrian haber pagado de otro modo su propia administracion
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en los decenios de 1550 y 1560, el ejemplo de Tucumidn. Los
ores ganaron en esos aftos un promedio de 3 mil pesos anuales,

an con las pequenias cantidades que entraban por concepto
de Cdmara, bienes de difuntos y diezmos; en cambio, tenfan, en
‘cabeza o en la de sus hijos, repartimientos de indios que, a
no estar tasados, se avaluaban en 4 o 5 mil pesos. En Chile, Val-
erete fueron nombrados con 2 mil pesos de salario, pues te-
v Canete, destacando el inconveniente de tal situacién nombra
con 12 mil pesos. El Consejo, en su consulta de 23-VIII-1558,
por nombrar a un encomendero, ante Ja enorme diferencia en

subalternos—FEn los primerves afios, se suele usar en las ca-
el titulo de “Corregidor”, para descubridores de menor im-
asi en la de Crist6bal Guerra en 1503, y la de Ydaiez Pinzén
Rico en 1505 (en este tiltimo caso, mds que por el rango per-
ifiez Pinzon, el titulo subalterno se explica porque Puerto
a quedar jurisdiccionalmente sometido a la Espanola, como

bierta por Colén). Ademis, desde Ovando, llegan “Alcaldes
ados, que ejercen la justicia radicada en el Gobernador; no
encuentra en la Espatiola, sino posteriotmente en Tierra Fir-
agua, etc. Otro oficio de justicia es el de “Alguacil Mayor”, de
relativas a la ejecucidén de la justicia: se le encuentra en 1503
Juan de la Cosa para Urabi; por lo general, queda concen-
mismos Gobernadores, lo mismo que el cargo militar de al-
eza,

tinente, después de las grandes conquistas, encontramos dis-
de justicias. Unos tienen competencia sobre el territorio, lo
los Gobernadores, pero subordinados a ellos: Tenientes Gene-
rados por aquéllos, generalmente entre sus compaieros, o al-
es letrados, designados por el Rey con un sueldo de la Real
~ejercer la jurisdiccién de que es titular el Gobernador.
ueya Espana en tiempos de Cortés, en Tierra Firme, en Ni-

n del Tucumdn. Papeles 404416 Carta de Cafiete de 15-IX-1556,
en el siglo XVI”, publica- cn CDIHC, 28, 33-34; Consulta del Con-
Levillier, tomo I, 1 Parte, sejo en 23-VIII-1558, CDIHC, 28, 197-199,



52 MARIO GONGORA

caragua, etc. Owros justicias son locales, ya nombrados por los vecinos, ya
derivados de la jurisdiccién de los Gobernadores. Los primeros —los al
caldes ordinarios— serin estudiados en el pdrrafo siguiente. Los jueces
reales son también vecinos, pero designados por los Gobernadores o Vis
rreyes, con el titulo de teniente, de alcalde mayor o de corregidor de de
terminada ciudad; a la jurisdiccién y gobierno se acumula ademds, gene-
ralmente, la capitania de guerra, que los hace participantes del mando
militar del Capitin General. Con respecto a los alcaldes ordinarios, todos:
esos justicias reales asumen el rango de “Justicias Mayores”, y presiden
el Cabildo, conforme ocurria en Castilla con los corregidores,

Los sueldos de corregidores llegaron a ser considerables en ¢l Perd,
donde la Audiencia Gobernadora acudié a este arbitrio, en tiempos de
la rebelion de Herndndez Gir6n, a [in de asegurar la lealtad de los veci-
nos principales de las ciudades decisivas, fijindoles sueldos de 2 a 5 mil
pesos, en circunstancias de que el Gobernador de Chile ganaba 2 mil
pesos. Se trataba, pues, a veces, de mercedes importantes, que tomaron
la significacién de gratificaciones a vecinos, o, por el contrario, a fami-
liares y criados venidos de Espafia con los Virreyes. La legislacion cen-
tral censuré este Gltimo uso, al remover en 24-X11-1561 al Gobernador
de Quito y a varios corregidores peruanos nombrados por Nieva, a causa
de no ser vecinos antiguos con méritos en la tierra. Pero, por otra parte,
la concurrencia de las calidades de corregidor y encomendero trafa como
consecuencia el incumplimiento de las leyes protectoras de los indigenas,
encargadas a los justicias; por eso las Células de 10-V-1554, para el Pern, y.
de 22.1.1556, para Popaydn, declaran esa incompatibilidad. Funddndose en

ser elegidos entre los naturales, por raz6n de la parcialidad, en 15-I-1
se ordena al Virrey del Pertt que no designe corregidores de entre los
vecinos de la ciudad respectiva, De acuerdo con estos mandatos, el corre.
gimiento debié haberse convertido en un estricto “oficio”, proveido
extranjeros a la ciudad, aunque vecinos de la provincia. Por otra pa
a peticién de algunos Oidores y de los mismos vecinos deseosos de ext
der asi la jurisdiccién de los alcaldes ordinarios, la Corona suprimié
corregimientos en las sedes de Audiencia, que significaban un gasto ini
" desde el momento en que la justicia de la ciudad podia ser ejercida
los Alcaldes Ordinarios y por los Alcaldes de Corte u Oidores de la Aus
diencia (23-1X-1565 al Pert). 1
Durante toda esta época, globalmente considerada, la caracte
de estos justicias mayores —salvo de los Tenientes Letrados— es su ra
vecinal, su unién con la encomienda. La mds alta capa de los vecmos, 03
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“Los origenes . . . ", 78,
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CDIAO, 31, 318-322, Alguaci-
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ocupan en otras ocasiones los cargos concejiles, disponen
esos oficios, que les permiten, en algunos territorios, contar
o relativamente importante: y, en las provincias mis pobres,
a todo caso, de influencia en la justicia (incluso percibir derechos
en el gobierno. El caricter burocritico sélo se marca en los
Letrados de las Gobernaciones, y sobre todo en los casos en que
desempeiian el Corregimiento de alguna ciudad muy impor-
ocurrié a veces en ¢l Cuzco y en Lima. Por la lista de oficios
por Diego de Encinas en 1596, se comprueba que el titulo
Mayor no se usa en el Virreinato peruano; en cambio, el u-
regidor se halla generalizado en todas las Indias. Dichos ofi-
sten, a veces en la misma ciudad, con el de Gobernador o el de
e General; la jurisdiccion del Gobernador, de su Teniente Gene-
Jos Corregidores o Alcaldes Mayores es la misma, todos ellos tie-
smo estrado. Los objetivos generales de buena gobernacién pro-
todos estos oficios han sido enumerados conjuntamente en los
55 de Gobernadores y Corregidores dictados para todas las Indias

dores de indios.—Al crearse la 11 Audiencia de Nueva Espaiia,
1a ordené anular las encomiendas concedidas por la T Audiencia,
orar sus tributos a la Real Hacienda: pero poniendo entre ellos
d.e buena conciencia, que tuviesen los indios en justicia y fomen-
ﬁbcmna, dandoles exclusivamente un salario situado en los mis-
s, Un antecedente de este oficio eran los administradores de
de indios que la Corona recomendaba fundar en 1516 a los
. Como ellos, los corregidores de 1530 debian residir en los
e naturales, siendo escogidos entre los que no fueran encomen-

en CI. I, 9. Cédula de 23-I1X-1565, en
CI, 111, 22-23. Un ejemplo de Oidor que
es a la vez Justicia Mavor de ciudad, es
¢l de Cianca, en Lima, en tiempo de La
Gasca. La ciudad de Lima, al enviar en
1550 procuradores al Rey, les da Instruc-
ciones, entre otras cosas, de pedir la su-
presidon de estos Oidores-Corregidores, y
en general de los Justicias Mayores (“Li-
bros de Cabildos de Lima", Libro IV, 254
y ss.), peticién que vendria a ser consagra-
da por la legislacion en 1565. Enumera-
cion de los oficios provistos por el Con-
sejo en 1596, en CI, I, 25-31.
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deros, para dar sustento a otros vecines, y bajo sujecion a juicio de resi-
dencia, durando un aiio en su cargo, pero con posibilidad de ser prorro-
gado por otro mds. Sin embargo, el aspecto menos destacado en el texto
legislativo —¢l cardcter de gratificacion a los vecinos que el oficio im-
plicaba— pasd a constituir el esencial en la realidad mexicana e indiana.
La II Audiencia no exigio presencia permanente del Corregidor, justamente
para evitar que molestasen continuamente a los indios; la Carta regia de 20-
I'V-1533, se remite al parecer de la Audiencia, pero en 16-11-1536 el Rey
vuelve a insistir en las finalidades del cargo, que requieren la presencia
constante, pues aun se aferra a la imagen de un oficio protector mis que
a la de una merced. Sin embargo, el Visitador Diego Ramirez hacia cons-
tar en una carta de 22.1-1552 que los indios llevaban lena y comidas a
sus corregidores, que residian en la ciudad de México, y no en sus pueblos,

El corregiiniento pasé a ser un medio de “dar de comer”, de asentar
a pobladores espanoles; las finalidades del oficio, gque eran lo esencial
para la legislacion metropolitana, son absorbidas por la necién de mer-
ced. Se obtiene del Rey la declaracion de que eran los vecinos de una
ciudad quienes debian ser proveidos con tales cargos en los pueblos co-
marcanos (26-VI-1539, para Michoacin, y en 28-VIII-1543 para toda Nueva
Espafia. Los repartimientos mas ricos podian costear, ademais del salario
del corregidor, el de un alguacil, destinado a vecinos de menor rango:
los pueblos mids pobres se agrupaban en un solo Corregimiento, o bien,
solo se proveia en ellos a un alguacil. La Corona se inclinaba, sobre todo
después de las Nuevas Leyes, por propagar esta forma de merced a ex-
pensas de las encomiendas, pues no era hereditaria, y se articulaba mds
ficilmente dentro de un Estado administrativo, Asi se explica, no sola-
mente su preservacidn, sino también la sujecién de los pueblos encothen-
dados a la jurisdiccion de los corregidores mds cercanos (8-X1-1550 a Nue-
va Espafa).

Las leyes procuran, a la vez, regular el uso del cargo, prohibiendo que
los mismos corregidores cobren los tributos de los cuales reciben sus suel-
dos, estando la percepcion cometida a los Oficiales Reales, pues se trata
de bienes regios (16-1V-1550); condenando toda exaccion de servicio o
comidas a los indios que no [uesen estrictamente pagados por el corre-
gidor (carta de 1552); pero la eficacia de la ley parece haber sido esca~
sisima en este Gltimo punto, por la formacidn de costumbres contrarias.

En 1565 la institucién aparece en el Perd, dictando el Gobernador
Lope Garcia de Castro unas Instrucciones para el desempeno del cargo,
aprobadas oficialmente por el Rey, diez afios después. La jurisdiccidon del
corregidor, lo mismo que en Nueva Espafa, comprende los casos civiles
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'y criminales entre indios y entre los espanoles del respectivo distrito, ¥y
Jas causas mixtas, con apelacidon —segin el arbitrio del apelante— al co-
aregidor o a los alcaldes ordinarios de la ciudad espaiiola en cuyo término
‘estaba el pueblo, 0o a la Audiencia. A diferencia de Nueva Espaiia, el
salario del corregidor procede en Perti no de la masa tributaria tasada,
sino de una exaccién adicional pagada por cada indio sujeto a tributo,
1o que produjo vivas protestas; pero Gastro la impuso, alegando una dis-
pmmén del Ordenamiento de Montalvo, de que los corregidores caste-
Qlanos debian ser pagados, cuando no hubiere propios de las ciudades, por
los que solian coutribuir para el bien comin.

El establecimiento de corregimientos de indios, desde un punto de
vista jurisdiccional, significé una limitacion de la competencia inmediata
‘de las ciudades espafiolas en los pueblos, aunque subieran alli las causas
‘en segunda instancia, La ciudad de México, que pretendia, segiin dice la
carta real de 20-IV-1533, jurisdiccion en toda la Nueva Espaiia, vié con-
pado su distrito judicial a 5 leguas, quedando el territorio excedente
‘bajo 105 corregidores de indios. Los conflictos que esto suscitaba se pueden
] ar en Chile, en una fecha muy tardia, en 1593, con el agravante
que, en esta ocasion, el Gobernador, al designar a un corregidor, lo
fa eximido totalmente de la jurisdiccion de la ciudad de Santiago,
so por via de apelacién: el Cabildo, despu¢s de deliberaciones y
estas, recibié al nombrado, pero haciendo reserva de su jurisdiccién
naria.

Respecto de la incompatibilidad de corregimiento y encomienda, las
anzas de Audiencias habian hecho de ella un principio general .

Sobre los Visitadores de Indios, ver  26-V1-1539, en PCI, 117v-118; la de 23-
de Burgos, N© 29-34, en Roland D.  VIII-1543, en PCI. 168, Cédula de 8-XI-
. texto de las leyes, publicado en 1550, en CI, 111, 19, Cédula de 16-1V-1550,
c American Historical Review, eun CI, 1I1, 20, Carta de 1552, en CI, III, 11.
11, N9 3. Analogia de los corregi-  Instruccidon de Lope Garcla de Castro, en
~con los administradores de 1516,  GP, III, 116 y siguientes; sobre el pago
B. Simpson “The FEncomienda de los corregidores peruanos, GP, III, 89
v-Spain”, 86. Sobre los corregidores  y 135-137 (Cartas de Castro de 15-VI-1563

!q mpitu.[os de la Instruccidn a v 12-1-1566). Carta de 20-1V-1533, en PCI,

cin sobre su institucién, 86: la jurisdiccion de corregidores de in-
. 17-18, y otras instrucciones dc dios en Chile en 1593, en CHC, 20, 512-
PCI, 52-53. Carta de 20-IV-1533, 516, 524, 572. Capitulo de la Ordenan-
84y-85; Cédula de 16111536 en  m de Audiencias sobre incompatibilidad
9; cana de Diego Ramirez en  de encomienda y corregimiento, en CI,
en ENE, VI, 127. Cédula de III. B
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Jueces Extraordinarios.—~Uno de los medios puestos en prictica por
los Reyes Catdlicos para controlar administrativamente la realizacion de
las funciones estatales son los procedimientos de visita y de residencia.
Mientras la visita es una comisién administrativa para controlar y refor-
mar la realizacién del orden institucional, sin suspender al funcionario
respectivo, la residencia es un juicio iniciado al término del periodo de
un funcionario o cuando el Rey lo mande, asumiendo el juez la jurisdic
cién del procesado cuya conducta se examina.

En tiempos de Colon hay ya comisiones innominadas, como la de
Juan de Aguado en 1495. Bobadilla es un Pesquisidor puramente judicial
sobre el caso de Roldin, pero lleva también poderes de Gobernador. Des-
de 1515 llegan a la Espafiola Jueces de Residencia de los Oidores. Un
Visitador como Tello de Sandoval va en 1544 a México, no sélo para un
proceso de rutina al Virrey, sino para aplicar las Nuevas Leyes, que im-
plican una reforma amplia del Estado. En otras ocasiones, los enviados
son letrados o religiosos —es decir, los portadores por excelencia del sen-
tido de la legislacion metropolitana—; tal es el caso de los Jerdnimos, en-
viados en 1516 a la Espanola para conocer del problema indigena, pero
con atribuciones incluso para suspender a cualquier funcionario; igual-
mente en comisién especial, van al Peri el Obispo [ray Tomis de Berlan-
ga y el Lic. Vaca de Castro, que deben conwrolar el régimen de Pizarro,
pero sin destituir a ¢ste.

Audiencias—El instrumento mids permanente de control legal, a lo
largo de toda la Colonia, fué¢ la Real Audiencia. Todos los justicias or-
dinarios y mayores hasta ahora citados —Virreyes, Gobernadores, Alcaldes
Mayores, Corregidores, Tenientes de Gobernacion, Alcaldes Ordinarios—
eran jueces de primera instancia, con jurisdiccién acumulada: es decir,
todos ellos tenian igual derecho a iniciar el conocimiento de las causas
no sometidas a un fuero especial (“derecho de prevencion”). La segunda
instancia seguia luego el orden jerdrquico de los jueces, a partir del que
conocié primero. Las apelaciones de los Gobernadores iban hasta 1511 al
Consejo de Castilla, Por Cédula de 6-X-1511 se cred la Audiencia de Santo
Domingo, depositaria en lo sucesivo de aquella instancia. Acababan de
reconocerse judicialmente las Capitulaciones de Santa Fe en favor de
Diego Colén; el nuevo tribunal representarfa, frente a él, la supremacia
de justicia del Rey. Ademis de la subordinacion jurisdiccional del Virrey
y Gobernador a la Audiencia, los Oidores recibieron una participacién
consultiva en el gobierno, solucion que perdurd a través de la historia
colonial, La iniciacién de este régimen en la isla significo el comienzo de
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entre “el partido del Rey” (dirigido por los Oidores y Oficiales
' “el partido del Almirante” —segin la narracion de Oviedo—
s6lo terminé con el alejamiento definitivo de Diego Colén de
1524. La solucion a que entonces se acudié fué un paso mis
entido de apoyar el sistema indiana en el gobierno de letrados: la
a asumié corporativamente la Gobernacién. En 1526 su rango
recibir el sello real, ® al igual que las Chancillerias peninsulares,
esigné un Presidente, encargado del gobierno interno del Tri-
En 1528 pasé a regularse por unas Ordenanzas mucho mis com-
que las de 1511, Hasta 1528 la competencia judicial de la Audien-
e extiende sobre el Caribe y sobre la costa centro y sudamericana;
cipa en los conflictos de limites de las Gobernaciones en Centroamé-
1525. Sin embargo de que la gobernacion corporativa duré alli
1529 el Presidente de la Audiencia pasa a ser Gobernador), se
misma solucién a las dos Audiencias de Nueva Espana (desde
1585), dejando la Capitania General a Cortés; luego a Panamd
Confines (1542-60), Nueva Galicia (1548.72, reservando la Ca-
General al Virrey de Nueva Espana), Nueva Granada (1549-63),
565-67) y Manila (1583-90). El motivo de esta preferencia por las
as Gobernadoras estd bien explicado en la Consulta del Consejo
<1536, sobre creacion de tal organismo en Panami: en Tierra Fir-
thia hecho poco fruto en servicio de Dios y del Rey, pues los na
habian sido mal tratados, y los siibdites de las varias Gobernacio-
as, cuando sufrian agravio de los Gobernadores, tenian que
e en juicio en Espafia o en la Espaiola, que estaban muy lejos;
por eso reemplazar al Gobernador por la Audiencia, que co-
1 de las apelaciones, agravios y querellas de esas provincias; uno
Oidores saldria en visita y residencia de los Gobernadores depen-
3 pondria en orden la Real Hacienda, la poblacién y el régimen

-

;Nuevas Leyes de 20.X1-1542 significaron el esluerzo mds podero-
onarquia por imponer el puro principio legal y administrativo
e las consecuencias de la Conquista, con el objeto de proteger a
genas, De acuerdo con este sentido, se refuerzan las Audiencias
los justicias de tipo militar y a los conquistadores. Desde luego,
categorfa judicial por la supresion de recursos de apelaciéon y

Javier Malagon Barceld, "El  de 14-IX-1586, sobre concesién del sello
la Audiencia de Santo Domin-  veal (p. 99).

siglos XVI a XIX"; cita en ex- ** Extracto de la Consulm en Ermesto
ndola de Herrera, la Cédula  Schiifer, “El Consejo...", II, 68-69.

HBLCTECA HACIONAL!
BECCION CHILENMA,
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primera suplicacion contra sus sentencias al Consejo, admitiendo contra
cllas solamente la segunda suplicacion, que procedia en litigios de m
alta cuantia, y que no implicaba inferioridad del tribunal a quo, del cua

de la una ante el otro *.

Pero el ataque mis decisivo de las Nuevas Leyes contra las tende
cias de la Conquista residia en sus disposiciones sobre mercedes y
bierno. En esta aluma esfera, es capital la prohibicién general de nuevas)

de mero descubrimiento, dando instrucciones a los descubridores para
buen tratamiento de los indios, y enviando luego noticia y parecer al

Consejo. Las empresas econdmico-militares, vinculadas a la gobernacion,
eran, pues, frenadas, en bien de los naturales; se despojaba a la adminis
tracién indiana del rasgo fuertemente patrimonialista y comercial ligado
a la expansion, procurindose acentuar el cardcier puramente funciona-
rio de los justicias. Se suprimian las encomiendas a lod eclesidsticos
funcionarios: desde Ia Provisién a la I Audiencia mexicana de 5-1V-15
los miembros del tribunal no podian tener encomiendas: tampoco
habia tenido el Virrey; pero la prohibicion alectaba ahora a los Gobes
dores, Oliciales Reales, y justicias inferiores pagados por el Rey. Desde
29-TV-1549 se inicia una legislacién que prohibe a Virreyes, Oidores y
bernadores el comercio, la participacién en armadas, la adquisicién de ties
rras y las vinculaciones personales dentro de su distrito, que estorbaban
la posicion independiente de la burocracia **, 1
~ Las Nuevas Leyes concedian a las Audiencias facultades de gobierng
relativas a los indios: vigilancia por su buen tratamiento, cuidado
que se cumpliesen las leyes protectoras, tasacion de tributos. En ma
de mercedes, las Audiencias podian privar de encomiendas a los que
tasen mal a los naturales; y toda peticion de premio dirigida por algin

® Las Leyes Nuevas, 1542-1548, trans-
cripcién y Notas de Antonio Muro Ore-
jon. pidginas 6-9: sobre atribuciones judi-
ciales de las Audiencias. Las Ordenanzas
de 1628 admitian apelacién de las sen-
tencias de las Audiencias ante ¢l Consejo:
ver PCI, 20. La diferencia existente entre

apelacion y suplicacién, en lo referente al
rango e los tribunales, estd explicada
por Juan Hevia Bolaiios, “Curia Filipica®
257.

** La legislacién sobre esta materia en
CI, I, 345-365.
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| Consejo debia llevar un parecer secreto del Presidente y Oido-
‘estaba precisamente encaminado a informar al organismo cen-
le la conducta de los vecinos, sobre todo en este aspecto del trata-
que daban a los indios. Por lo demds, la reforma fundamental de
vas Leyes, la abalicidn de la encomienda para el futuro, coronaba
programa de liquidacién de la conquista; en el campo de los
s de la Audiencia, ella repercutia en la supresion de los juicios
propiedad o posesion de las encomiendas,

542 se concentra, pues, una importante masa de atribuciones gu-
tivas en las Audiencias. Las Nuevas Leyes no se refieren exclusiva-
e a las Audiencias Gobernadoras (en ese momento no quedaba sub-
e mds que una, la de los Conlines), sino a todas las Audiencias
as, aun en aquellos distritos donde habia Virreves o Gobernadores,
0 estas facultades de gobierno no son propiamente cjecutivas: se re-
. mds bien al “cuidado” por ciertos asuntes, es decir, al poder de
la buena marcha del régimen, a la potestud de dictar nuevas
iciones legislativas en ese campo, a dar instrucciones, avisos, parece-
) sea, a una serie de actividades que podian ser normalmente ejer-
por organismos colegiados de tipo predominantemente judicial, La
idiencia de Charcas, que no tenia legalmente poder de gobierno, ya
g éste residia en el Virrey del Perd, inici6, sin embargo, una continua
spondencia sobre materias gubernativas con el Rey, y éste le agra-
4 sus informaciones por Cédula de 1-X-1566. De este modo conejuis-

funciones judiciales de las Auadiencias estin definidas en las Or-
wzas de 1511, 1528, las Nuevas Leves v las Ordenanzas definitivas de
. El wribunal tenia la segunda instancia respecto de todos los jus-
ordinarios y mayores, salvo en causas de menor cuantia: la primera
ancia en Jos casos de Corte (crimenes graves, causas contra justicias
' concejos, pleitos de mayorazgos, litigios en que los “miserables”

Leyes Nucvas, piginas 13, 14, mi, se introdujeron luego en todas las
. Efraln Cardozo, “La Audiencia  otras (Ernesto Schifer, “El Conscjo...",
' 'y la facultad de Gobierno™, I, 102); sus disposiciones judiciales se ha-
* Ordenanzas de 1511 en CDIAO, 11, lian cn CI, 1L, pero no formando un to-
. Yy en Javier Malagén Basceld, do continuo, sino  entremercladas  con
strito”, 90-98; las de 1528 de Nue- otras leyes sohre las respectivas materias:
afia (iguales a las de la Espaiiola  los preceptos de las Ordenanzas sobre ma-
afio) en PCI, 19v-36v; las de 1563, terias no judiciales estin totalmente dis-
ulgadas para Quito, Charcas y Pana-  persas, a lo large de los cuatro Libros.
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actian contra poderosos, aplicindose ese concepto especialmente a los
indios). Tambi¢n se confiaba a un Oidor o a un “Alcalde de Corte y del
Crimen”, la justicia ordinaria en causas civiles y criminales surgidas en la
sede del tribunal y en 5 leguas a la redonda (“Audiencia de provincia”):
este Qidor venia, pues, a tener derecho de prevencién en concurrencia
con todos los justicias ordinarios y mayores ya mencionados.

El procedimiento mids importante para extender la justicia regia de
la Audiencia a través del territorio, y controlar toda la realizacion del
buen gobierno de la tierra, adoptando las reformas urgentes que [uesen
precisas, era la visita de un Oidor.

Las Ordenanzas apenas tratan de las atribuciones gubernativas de
las Audiencias. Se refieren, ya desde 1511, al derecho a controlar los
tributos municipales extraordinarios (“repartimientos”), en bien comin
de los vecinos, pues, aquéllos eran establecidos por los cabildantes, y
podian ser perjudiciales o inutiles a la ciudad: en 1563 se incorpora la
facultad (fijada ya en Cédula de 1548) de confirmar las Ordenanzas de
los Cabildos: la Audiencia ejercia una tuicién sobre la vida concejil, en
nombre de la jurisdiccién regia. También, la Audiencia debia velar por
lIa conservacion del Patronato y de la jurisdiccion del Rey en todas las
materias eclesidsticas. La proteccién de los indios era el objetivo primero
de la Audiencia: el fiscal debia pedir en su defensa todas las veces que lo
necesitaren, lo mismo que debia acudir en favor de la Real Hacienda y
del bien comun. La tasacién de los tributes de indios era del resorte de
la Audiencia (14-VI-1543 y 4.VI-1551). Se conservé también, permanente-
mente, la disposicion de las Nuevas Leyes sobre intervencion de las Au-
diencias en las informaciones de servicios y méritos de los vecinos; en
cambio sulrié una derrota la exclusividad que entonces se le habia con-
ferido de entender en descubrimientos. Las guerras civiles peruanas, so-
brevenidas como una reacciéon contra las Nuevas Leyes, obligaron a la
Corona a aceptar la continuacién de la expansion, dando poder para ello
a La Gasca, a Cafiete y a los demds Virreyes, para poder sacar del Peru
a los pobladores que carecian alli de encomiendas, los cuales constituian
el gran factor del desorden peruanc.

Asi, el dérgano representativo de la jurisdiccion regia es también un
érgano gubernativo, por la indispensable necesidad que tenia la monar-
quia espaiiola de fortificar a los poderes letrados indianos, que encarna-
ban la tendencia legal frente al Derecho de la Conquista. Este poder de
gobierno tiene sus grados. A veces es pleno (Audiencias Gobernadoras):
otras veces se trata de un cuidado en determinadas materias (indios, etc.);




EL ESTADO EN EL DERECHO INDIANO 61

todas las cosas graves de gobierno, los Oidores tenian una in-
‘consultiva (facultad de que trataremos mis adelante).

| sentido representado por las Audiencias choca muchas veces, en
de la historia colonial, con el sentido de la conquista. En el
Gobernador Lope Garcia de Castro escribia en 12.1-1566 que,
se ordend que la ciudad del Cuzco perteneciera a la Audiencia de
‘todos los encomenderos que tenfan indios desde Cuzco a Charcas
Quedar adscritos a la Audiencia de Lima, y los que los tenfan
suzco a Lima, prelerian la de Charcas, para estar asi siempre lejos
diencias. En el caso de una Gobernacién tan [uertemente mili-
Chile, la oposicidn era atin mds viva. En ella los Gobernadores
| seguido siendo encomenderos —con la excepcion de Don Garcia
de Mendoza, nombrado por ¢l Virrey Canete— debido a la exi-
de las entradas de la Real Hacienda, que no podian soportar un
competente: el Consejo, aun reconociendo que asi se dejaba a un
disposicion de las Nuevas Leyes, se declardé nuevamente por esta
‘en 1558, en vista del interés fiscal. La prolongacién de la guerra
uco y las quejas por el manejo irregular de la Real Hacienda por
los Gobernadores movieron a Castro a pedir en 1565 la instau-
de una Audiencia Gobernadora. La continuacién de la guerra
), mis tarde, un descontento contra ese tribunal. El Lic, Juan de
a, que habia estado en Chile, aconsejaba suprimirlo, por el gasto
sueldos; mientras hubiera indios rebeldes, dice, “el gobierno a de
por yndustria conforme a la necesidad del tienpo mds que por
de Derecho”. Cuando el Rey volvié a designar a un Gobernador
, los vecinos de la ciudad de Santiago celebraron piiblica-
caida del régimen de la Audiencia, narra el cronista Gdngora
lejo (1575). Los distintos niveles constitucionales de Audiencia y
on se manifiestan aqui con claridad.

embargo, el sentido de la institucién necesita ser constantemente
o de la absorcién por el medio colonial, que actiia poderosamen-
los Oidores, Los miembros de la I Audiencia de Nueva Espaia
tituidos, inculpados de haber usurpado tierras a los indios pa-
- haberlos hecho trabajar en sus casas y heredades; el Presidente
Guzmin, en cuanto Gobernador de Pinuco, habia realizado un
en gran escala de esclavos indios hacia las islas. En cambio, la 11
1 realiza el mds alto modelo de independencia de la capa letra-
‘al medio. El Lic. Cerrato, que tomaba la residencia al Presi-
y Oidores de Guatemala, declara en su carta de 28-1X-1548 que no
in ninguna Ordenanza, ni las Leyes nuevas ni viejas, Después de
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1542, los esfuerzos legislativos por aislar a la burocracia y a las Audiens
cias se hacen mds consecuentes y sistemdticos; sin embargo, la calidad de
los wribunales sigue dependiendo en parte de sus miembros, de su mayor
o menor sentido de responsabilidad en el cumplimiento de sus deberes
institucionales. Los dos grandes visitadores de la Nueva Espaiia en tiem
pos de Velasco, Diego Ramirez y Lorenzo Lebréon de Quinones, han de
jado sendas acusaciones contra los Oidores de México y Nueva Galicia,
por parcialidad en favor de los vecinos, fundada en conexiones econ-
micas y familiares (15563-54). La residencia del Presidente de Chile, Mel-
chor Bravo de Saravia, tomada en 1575, estd repleta de acusaciones de
corrupcién. La posibilidad de amortiguamiento de la fuerza juridica pro-
pia de la Audiencia estaba evidentemente en relacion, aparte del cardcter
personal de los miembros, con €l mayor o menor poder de los conquista-
dores en la respectiva provincia y, correlativamente, con el menor o ma-
yor control burocritico, Pero la estructura juridica de la institucion ha
permanecido inalierablemente independiente del poder vecinal, a partir
de 1542, de manera que las actitudes ilegales de algunos Oidores han po-
dido ser siempre enjuiciadas como delictuosas, sin Jlegar a constituirse en
costumbres creadoras de Derecho. El caso es totalmente diverso al de los
corregidores de indios, donde las bases mismas del oficio pasaron a ser
rentas vecinales extraidas de los indios, constituyéndose como un medio
de sustento de los colonos. La deformacion del oficio en merced y el na-
cimiento de costumbres ilegales no pudieron ser generalmente conside-
rados, en este caso, como delitos, sino como rasgos inevitables de la cons-
titucién *.

Virreyes.—El Virreinato y Gobernacién ciputulado en 1492 se extin-
guid por una transaccion con la Corona en 1536, El aio anterior se des
signé un Virrey de tipo funcionario para la Nueva Espaiia, y en 154

* Carta de Lope Garcla de Castro de
12-1-1566, en GP, III, 138, Cartas del
mismo en 6-I11-1565, y 12-1-1566, pidien-
do Audiencia en Chile, en GP, III, 62 y
134. Informe de Juan de Herrera, en
CHC, 11, 2i0-253. Alonso de Géngora
Marmolejo, “Historia de Chile”, CHC, II,
209-210. Carta del Lic, Cerrato de 1548 en
CDIAO, 24, 463-478. Diego Ramirez, sobre
In Audiencia de México, en carta de 23-VII-
1554, ENE, VII, 217-221; la lucha de Le-
brén de Quifiones con los Oidores de N.

Galicia, en J. H. Parry, “The Audiencia
l')[ New Galicia in the Sixteenth Century®,
72. Se puede agregar, en el mismo senti-
do, Ia carta dirigida al Rey en 28-IV-1551
por el Oidor Alonso de Zorlia, encarga-
do de una Residencia en el Nuevo Reino
de Granada, en la que acusa a los Oido
res de ese tribunal: ver Alonso de Zorit:
“Historia de la Nueva Espafia”, tomo L
Apéndice, 338.359. Residencia de Brawo
de Saravia, en el Archivo General de In-
dias, Escribania de Cdmara 936,
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| el Pert. Los titulares reciben el Virrcinato y Gobernacién
por provisiones distintas, son designados Presidentes de la
de su distrito, y, en fin, Capitanes Generales, Como Presiden-
el gobierno interno del tribunal de la Audiencia, incluso
i6n disciplinaria sobre los Oidores, pero no podian partici-
sentencias, por no ser letrados. Como Capitanes Generales,
do y jurisdiccién militar,

cio de Virrey y Gobernador incorporaba en un nivel superior
funciones de los Gobermudores, que ya hemos citado anterior-
primer lugar, era un justicia ordinario, si bien las Instruc
Mendoza le recomendaban dejar la justicia a la Audiencia,
ésta tenfa jurisdiccion de primera instancia en su sede. Segin

esta especie al Oidor de provincia, o al alcalde mayor del
pectivo, o a drbitros religiosos o seglares, incluso a jueces

i_poca un poder tutelar. El Virrey debia velar, ademis, por el
‘desempeiio de todos los tribunales. I'ero lo que especificaba
la extensién de su poder de gobierno, por la importancia de
, ¥ por su calidad de representante personal del Rey, pro-
la alta nobleza, por lo cual se destacaba de los simples Go.
. El rango noble era una de las condiciones que debia tener
- segin ¢l proyecto del Consejo de enviar uno en 1529 a
1, en vista de los abusos de Ia I Audiencia, lo que vino
¢ siete aios despuds. Las funciones de gobierno de los Vi
puncian de una manera formularia en las Provisiones de nom-
el servicio de Dios, la conversibn de los naturales, la sus-
poblacién y ennoblecimiento de la tierra. La Instruccién
5 a Mendoza contiene una enumeracién mds detallada:

indios, division episcopal, conventos, diezmos; inspeccion
ades, informacién general sobre indios vy espaiioles, con vista
nda perpetua que se proyecta: posibilidades de estable-
y subsidios; conmutacién de tributos indigenas a dinero:
; casa de moneda: fortalezas y guarniciones, régimen
Hacienda, etc. *.
¢ Mendoza en PCI, 98.99v;  Consejo . . . ", II, 6-8; las Instrucciones a
previa del Conscjo en 10-  Mendoza, en CDIAO, 23, 423-445.

en Emesto Schiifer, “El
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La institucién virreinal sufrié considerable disminuciéon con la pér-
dida del poder de autorizar conquistas y del derecho a encomendar,
en 1542; pero cuando se designé a La Gasca para hacer frente a la si-
tuacién peruana, como un Presidente con facultades verdaderamente
virreinales, la funcién subié nuevamente en atribuciones, en el caso
peruano. Los poderes de 17-11.1546 le dan [acultad para autorizar
conquistas (siempre de acuerdo con la Audiencia) y para encomendar;
derecho a proveer oficios, a reclamar ayuda de guerra a todos los jus-
ticias de las Indias, a conceder perddn, a disponer libremente de la
Real Hacienda en casos de peligro, a dictar Ordenanzas y, en fin, a
hacer lo que haria el Rey, “de cualquier calidad o condiciéon que sea
o pueda ser”. Esta representacién personalisima del Rey es la caracte-
ristica principal de los Virreyes. El poder legislativo de éstos, ya ejer-
cido en las Ordenanzas de Mendoza en Nueva Espana, no era en si
algo nuevo, pues lo posefan todos los Gobernadores; pero los Virreyes,
lo mismo que las Audiencias, podian dictar tales Ordenanzas por Pro-
visiones con el sello real depositado en la Chancilleria, y asi estos man-
damientos tenian una sancioén superior a las que dictaban en su propio
nombre,

La revocacién de las disposiciones mis graves de las Nuevas Leyes
sobre conquistas y encomiendas, en 1545-46, y los poderes que se dan
a La Gasca, significan la prolongacién del periodo de la Conquista en
el Peru.

La construccidn de la funcidn gubernativa del Virrey peruano se
completa en la época de Caicte (1555-61). Sus Instrucciones para tiem-
pos de paz (10-111-1555) abarcan una gran masa de problemas, corres-
pondiendo al desarrollo creciente del Derecho Indiano. Debe cuidar
de la conversion de los indios y del orden de la Iglesia; de establecer
corregidores en pueblos de indigenas; atender a que los Qidores visi-
ten la tierra y se informen de los agravios; construir caminos y puentes
para que los naturales no sean cargados; fijar la tasa de wibutos y
excluir el servicio personal en las encomiendas que fueran concediendo;
procurar la eleccion de alcaldes de indios para defensa de estos altimos;
vigilar la conducta de los caciques y conservar la unidad de sus caci-
cazgos; tratar semanalmente de los asuntos de Hacienda con la junta
establecida por La Gasca; cumplimiento de las disposiciones de las
Nuevas Leyes sobre buen tratamiento de los indios; archivo y conser-
vacién de las leyes recibidas y de las que ¢l despachara; observancia de
los Capitulos de Corregidores de 1530, particularmente, en cuanto al cas-
tigo de los pecados plblicos; asentamiento de los espafioles vagabundos.
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m para tiempos de guerra, de la misma fecha, compren-
m de gobernaciones, corregimientos, alguacilazgos y es-
entras €l Rey no nombrara titulares; derecho de gracia;
mendar; poder de hacer la guerra a los rebeldes; poder
iz en los delitos cometidos (refiriéndose seguramente a
contra el Rey por rebelion); derecho a solicitar ayuda de
icias de Indias; facultad de pedir a los prelados la expul-
escandalosos; y, en [in, poder de librar en la Hacenda
10 para la pacificacién, con acuerdo de dos oidores vy
Reales, Ademds Caiete llevaba el poder especial para
sas de conquista, tal como el que habia tenido La Gasca ®.
Instrucciones a los Virreyes del Perti, desde la de La Gasca
Toledo (1568) llevan la marca de la Conquista, como con-
retroceso sufrido por el criterio de las Nuevas Leyes ante el
los vecinos. En cambio, en México, donde la aplicacion
mis prudente, la monarquia aceptd pad[icamenle la per-
la encomienda, pero el derecho a autorizar nuevas conguis-
i6 a manos del Virrey. La Instruccién al Virrey Velasco, de
;llllere. asi, de los documentos similares peruanos. Figuran
cuidado de los asuntos religiosos; la apertura de caminos para
dios de Jas cargas; el deber de ordenar la visita de la tierra
* todo lo relativo al tratamiento de los naturales, guardan-
do las Nuevas Leyes y las leyes sobre supresion de los ser-
onales: la atencién a liberar a los indios injustamente escla-
leados en las minas, asi como a los libres que trabajaban en
a su voluntad; la fijacién de tasas ciertas y determinadas; el cas-
excesos de los caciques; la regulacién del trabajo- obligato-
'y la imposicién del mismo deber a los vagabundos espa-
ento de los cultivos; la proteccion de los sembrados de los
ontra los ganados de los espafioles; la fundacién de nuevas
cumplimiento de las leyes relativas a la expulsién de mo-
rimonio de encomenderos, a los casados con mujer en la
. normas sobre conservacion de las Cédulas y Despachos;
@e las leyes que prohiben a los Oidores las granjerfas y co-
! 10 de las que le prohiben al propio Virrey la participa-
as, descubrimientos y negocios de caricter econémico
buena ordenacidén del ramo de los bienes de difuntos; el
Instrucciones y poderes a  GP. 11 432-447; sobre el poder especial de

as en Emnesto Schifer, &te para las conquista, CDIAO, 8, 559-561.
II, 20-21; a Caiiete, en
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fomento de la reduccién de los indios a pueblos, No existe en el docus
mento poder alguno para permitir nuevas expediciones conquistadoras,
Ademds, con la misma fecha, 16-IV-1550, se decretd que las encomién:
das mexicanas extinguidas volviesen a la Corona, quitando asi formal-
mente al Virrey el poder de encomendar. El alcance exacto y la eflicacia
de esta tltima disposicion no han sido suficientemente aclarados. Es
neta la diferencia entre el Virrey mexicano y el peruano, pues la Nue-
va Espafia se asienta y organiza mds tempranamente en un sentido le-
gal y burocritico, de modo que la huella de la Conquista desaparece
también alli antes que en el Perd. La dependencia directa de la Coro-
na pesa mids fuertemente en Nueva Espana *.

Los Virreyes tienen, pues, una suma de poderes gubernativos, de
gracia, de Hacienda, de guerra, de justicia, delineados en las grandes
Instrucciones que hemos enumerado, A partir de la de Nieva (1559)
todo un grupo de capitulos de esos documentos se estereotipan: el ofi-
cio virreinal estd ya definido.

Un ingrediente del cargo virreinal, que aun no hemos mencio-
nado, es su tuicién sobre distritos mds amplios que el de la Audiencia
que presiden, por razones derivadas de la historia misma de cada pro-
vincia. La conexion de las Gobernaciones con Audiencias y Virreyes
varia segin las circunstancias locales y las épocas. La procedencia de las
expediciones conquistadoras crea vinculos de dependencia: es el caso
de Nueva Galicia con respecto a México, de Chile con respecto al Perl.
Otras veces, se trata de una conexién de rutas (Panamd, a partir de
1563, queda vinculado al Perti por esta razén). Las Gobernaciones tie-
nen, desde luego, un vinculo judicial con las Audiencias, una subor-
dinacién de instancias; pero tanto las Audiencias como los Virreyes in-
tervienen ademdds en otros sentidos. Asi, la Gobernacién de Chile reci:
be la primera delimitacién territorial de La Gasca, quien confirma en
nombre del Rey al Gobernador Valdivia (1548), que antes sélo tenfa
titulo por el Cabildo; en 1555 y 1556 la Audiencia Gobernadora de
Lima decide sobre el gobierno de la tierra, por entonces vacante;
en 1557 el Virrey Caifiete envia un Gobernador; en 1565 Lope Garcia
de Castro destituye a otro. Como la guerra de Arauco exigia continuos
SOCOITOS peruanocs, se crea una subordinacién de materias militares, qui
subsiste incluso cuando se crea en Chile una Audiencia, de tal modo
que en 1578 el Virrey Toledo recibe autoridad para nombrar a los
jefes de guerra. Existen otros casos de tuicién aGn mis estrecha. Es el

* Instrucciones a Velasco, en CDIAO, 23, 520-547.
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, Audiencias de Charcas y Quito, con respecto al Virrey del
das del distrito de la Audiencia de Lima en 1551 y 1563,
vamente, el Virrey retiene la Gobernacién, la Capitania Gene-
n inicialmente la Presidencia, teniendo los organismos citados
encia judicial; pero los problemas de urgente solucién pu-
terminados por los Oidores Decanos y luego por los Presi-
os (Cédula de 15-11-1567 a Charcas). De hecho, incluso es-
cias tienden a arrogarse independencia gubernativa, estando
ua tension con los Virreinatos.

b

~con los secretarios del Rey; luego, una seccion del Consejo de
‘en 1514 dotada de sello propio); y, en fin, desde 1524, el Con-
s, segiin el proceso descrito por Schifer, y al cual nos refe-
a anlmormente Los recursos de apelacién, de primera y de se-
iplicacién contra los Gobernadores, estin en manos del Consejo
lla hasta 1511; desde 1511 siguen viéndose en el Consejo esos
rsos contra las Audiencias; solamente con las Nuevas Leyes,
de Indias queda descargado de todos los recursos que no fue-
suplicacién, pues la intencién de la legislacién es concen-
hor de ese organismo en €l gobierno y especialmente en el bien
indios. Los juicios sobre propiedad o posesion de encomiendas,
entonces eran falladas por los justicias de primera y segunda
de Indias, provocando muchas veces coaliciones de interés pri-
a monarquia queria eliminar, fueron suprimidos en las Nue-
, concordes con la idea fundamental de abolir la encomienda:
ndo se volvié atrids, se entreg6 la sustanciacion de tales procesos
cias, y su fallo definitive al Consejo, liberando asi a los or-
dentes en Indias de toda posible dependencia de las partes
). Fuera de estos juicios, el Consejo tenia las residencias y vi-
irreyes, Oidores y Gobernadores. En el orden gubernativo, los
la institucién no fueron sistemdticamente expuestos durante
simplemente se orienta hacia los fines generales del Estado
funciones de gobierno son, en grandes lineas, las mismas
de Castilla: preparacién de las leyes regias: administracién
-_.pm’licnlar de las Indias a través de la correspondencia, consul-
Rey cuando se trata de decisiones nuevas y graves; cuidado del
mo eclesidstico; defensa militar; direccién suprema de la Real
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ella se entregé al Consejo de Hacienda). Las Nuevas Leyes de 1542
contienen una acentuacién marcada sobre la finalidad del buen trata-
miento de los indios, y, en segunda linea, del provecho de la Real Ha.
cienda.

En materia de mercedes o gracias, el Consejo de Indias, lo mi.sm,og
que ¢l de Castilla, presenta al Rey en Consulta los candidatos a oficios
seculares provistos por la Corona, pues los oficios son regalias. También
el Consejo sefiala los candidatos a beneficios eclesidsticos que el Rey
presenta al Papa en virtud de la Bula de 1505. Pertenece también a
esta esfera la concesién de encomiendas —aunque generalmente ellas
son dadas en Indias, cuando los justicias tienen poder de repartir, o lo
asumen de propia autoridad. Las tierras baldias son una regalia, de ma
nera que las mercedes sobre ¢llas, otorgadas en Indias, deben ser confir-
madas (Cédula de 17-1I-1531 a Nueva Espana); pero Ledn Pinelo de-
clara que raramente se observé dicha cédula, por el valor exiguo
de la merced en los primeros tiempos, y los inconvenientes de costm
y de larga distancia para acudir al Consejo.

Un rasgo importante del gobierno de Indias en esta ¢poca, que
ha sido destacado por Garcia Gallo ®, es que los problemas decisivos
son resueltos por grandes Juntas extraordinarias, de las cuales los con-
sejeros de Indias son sélo una parte. En Burgos en 1512, en Vallado-
lid en 1518, y 1550, en Zaragoza en 1518, en Barcelona en 1529 y 1542,
en Madrid en 1568, se relinen personajes de otros Consejos. Asi, en la
ultima citada, participan 3 consejeros de Indias, 3 del de Castilla, 2
del de Estado, 2 del de Hacienda, 1 del de Ordenes, el Confesor del
Rey, el Visitador del Consejo de Indias Juan de Ovando, otras 5 per
sonas mias; el Cardenal Espinosa, Presidente del Consejo de Casti
dirigié- la Junta. Los aspectos mis criticos de Indias son, pues, debati:
dos en este periodo por djrigemes de la totalidad de la adminisu'aci“'

especiales. Entre ellas, la mds importante es la de la Casa de Conu-a -
cién, organismo que administra el comercio maritimo y la navegacion
en general de la peninsula a América, desde 1503 hasta el siglo XVIII, y
que es, a la vez, una Audiencia, para todas las causas surgidas en las
tas, o relativas a las rentas de la Corona que la Casa maneja. También
quedan fuera de este estudio las jurisdicciones del Juez Oficial de Cidiz,

® En sus lecciones orales de Historia  losofia de la Universidad Central de Mas
del Dereche Indiano en la Facultad de Fi-  drid. en 1047-48.
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liciales Reales de cada colonia, la jurisdiccién militar, la Inqui-
s tribunales gremiales (los Consulados, 1a Mesta de los Ganade-
‘alcaldes de minas, los jueces de tierras, los de aguas, etc.

3. Los Cabildos

acion del Cabildo.—La politica de los Reyes consistié en agrupar
lonos en ciudades, impidiendo la dispersién rural, como se mar-
Instrucciones a Ovando de 1501 y 1503, y en las Capitulaciones,
» Arriaga de 1501. Todo el sistema de justicia, administracién,
a e glesia, queda ligado a la base urbana.
abildo se componia esencialmente de dos tipos de oficios, los
1 (alcaldes) y los de gobierno o regimiento (regidores), que
ido acaparando casi toda la vida del Concejo, comunidad de
5. Después de la gran época de la libertad concejil castellana,
na habia ido absorbiendo, desde el siglo XIV, una y otra clase
s dentro del concepto de regalfas. Los corregidores sustitufan
des, y los regidores perpetuos nombrados por el Rey, a los que
ente eran elegidos por los vecinos. Aunque el poder de facto
1pos dirigentes vecinales pudiera ser grande, juridicamente la
concejil estaba muy desvanecida en la época de los Reyes Catd-

mismo es el punto de partida en las Indias, En las Capitula-
> Santa Fe, la justicia es una de las regalias cedidas a Coldn,
ne poder para elegir alcaldes: los regimientos quedan’ reserva-
1 Rey, pero éste entrega al capitulante el derecho a proponer
andidatos, y a nombrar, inicialmente a los titulares. No hay ras-
de eleccién vecinal.

institucion de los alcaldes tuvo una evolucion distinta a la de
imientos. En 1507, cuando los derechos de Colén habian sido
onocidos por los Reyes, los vecinos de la Espafiola obtuvieron el
de eleg!r a sus alcaldes; la monarquia renuncié asi a estable-
cibn ya asentada en Castilla, como uno entre otros privi-
_Ias tierras nuevas, para atraer pobladores. Cuando Diego’ Co-
vib a la ‘Gobernacién, prescindié de aquel privilegio, pero en
seguido en el Consejo de Castilla sobre devoluciéon de los
su padre se discute la legitimidad de tal actitud, y la sen-
1511 obligb al Almirante a reconocer a los concejos la libre
. de los alcaldes. Diego Colén continué protestando; los vecinos
que apoyarse en la Audiencia; en las elecciones de 1513 se lle-
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g6 a un acuerdo por el cual el Almirante, Jueces de la Audiencia |
Oficiales Reales elegirian de una lista presentada por los concejos, en
vista que ¢stos no pudieron probar que, segin Ordenanzas dictadas
en tiempo de Ovando, ellos solos elegian a sus alcaldes, y existia en
cambio el antecedente de la costumbre contraria iniciada por Diego
Col6n. Sin embargo, con la ausencia del segundo Almirante de la isla
(1515) los Cabildos logran mayor libertad, y la sentencia del Consejo
de 1520 vuelve a confirmar su privilegio: los alcaldes serian justicias de
primera instancia; de ellos se podria apelar ante el Virrey, y de éste
a la Audiencia. El derecho a elegir alcaldes constituyé una libertad
permanente de las ciudades de la Espafiola, obtenida y confirmada gra-
cias a la tensién de la jurisdiccién regia con la de los Colén. La politi-
ca regalista sirvié aqui de base a la libertad concejil frente a la familia
del descubridor y justicia hereditario. Muchas capitulaciones y privile-
gios extienden a otras tierras y ciudades las libertades de la Espaiiola.
La designacién del regimiento de las ciudades constituyé una regalia
reservada, que se ejercitaba en el nombramiento de regidores perpe-
tuos, ya que el pensamiento oficial de la monarquia, desde el siglo
XIV, era que los oficios anuales perjudicaban a la buena administra-
cién de las ciudades, pues los titulares estaban siempre como de paso,.
sin tener verdadero interés por el buen gobierno. A pesar de las peti-
ciones de los vecinos de la Espafiola, la sentencia judicial del Consejo
en 1520, en el pleito de Diego Col6n, mantuvo el sistema de Santa Fe,
de regidores perpetuos nombrados por el Rey y propuestos por el
Virrey. Sin embargo, el fallo reconocié el principio concejil popular
en un punto importante: el derecho a elegir procurador del comin
ante el Cabildo, funcionario indispensable —escribe mis tarde el cro-
nista Ferndndez de Oviedo— porque los alcaldes y regidores despachan
asuntos cuyo conocimiento es conveniente al concejo en general *®.

El tipo de Cabildo resultante en el drea del Caribe concede, pues,
una parte significativa al principio electivo, vencido por entonces en
la peninsula. En Cuba, la amplitud de la eleccién aumenta durante
el gobierno de Gonzalo de Guzmin. Primeramente, los regidores eran
alli perpetuos, y la Corona concedié, ademds, plazas por derecho propio
a los Oficiales Reales; los alcaldes, elegidos anualmente por los regi-
dores, estaban sujetos a su voluntad.

En 1530, después de las enérgicas representaciones de los vecinos,
ocurridas dos afios antes, la legislacién implant6é un sistema de eleccién

* CDIAO, 84, 155-173. CDIU, 8, 581-340. Carta de Oviedo, en 19-XII-1537, en
CDIHC, 5, 74-84.
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> | ra los alcaldes: el Gobernador propondna anualmente un nom-
Jmce]e en Cabildo Abierto, dos, y el regimiento, otos dos, de los
se sacarian por sorteo los dos alcaldes. La intervencién del prin-
pular se vié, ademis, acrecentada por la designacién del procu-
Cabildo Abierto de todos los vecinos y moradores, sistema ini-
- mismo afio de 1530.

régimen mixtwo de eleccion y sorteo, suspendido en Cuba al extin-
Virreinato de los Coldn (1536), se restaura en 1539, El régi-
cubano significa un equilibrio entre el principio popular del con-
aristocracia del regimiento (mezclada con el elemento burocritico
Oficiales Reales) y la jurisdiccion real representada por el Go-
. La fuerza del principio popular, que se revela en los ayun-
s de procuradores de toda la isla, es favorecida, no sélo por
nador Guzmin, sino por otros funcionarios. Asi, el alcalde
r Lic. Bartolomé Ortiz pide, en 1539, que los alcaldes salientes
n ser reelegidos, para dar opcién a mayor nimero de vecinos
el oficio; los inconvenientes de la inexperiencia se solucio-
«con la asistencia del Gobernador o el alcalde mayor. La legis-
real, por lo demis, ha difundido en seguida el sistema electoral
por Cédula de 25-1-1531 se aplica en Santa Marta.

al forma de designacién de los Cabildos, con su nitida diferencia-
e tres elementos participantes en las elecciones, vecinos, regi-
‘Gobernador, se conservd por mis de 25 aios. En el Cabildo
abana, durante las elecciones de los anos 1551 y siguientes, se
ficado los detalles del régimen implantado en 1530, pero sub-
lem:lenm fundamental. Para la eleccion de regldore-s cadarie-
tban el Gobernador o su teniente, los regidores perpetuos y los
asistentes, cada uno con tantos votos como regidores por elegir.
ite se producfa consenso alrededor de los mismos nombres, y a
vecinos aclamaban a los candidatos electos por los regidores consi-
es asi designados, si bien se dejaba constancia de los votos disiden-
eccién de alcaldes, el afio 1554, fueron al sorteo tres nombres que
yoria entre los vecinos; el Gobernador y los regidores unieron
s por uno de ellos, que quedd en seguida proclamado alcalde;
fué sorteado de entre los dos candidatos restantes de los veci-
'u'imlidad de este régimen electivo se denoté cuando el Gober-
‘en octubre de 1553, prohibir la eleccién de alcaldes, en
alborows causados por su designacién; regidores y vecinos
la. Provision y apelaron de eila declarando que un pri-
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la posesién de su costumbre, eligieron dos alcaldes, viéndose obligado el
teniente del Gobernador, mis tarde éste mismo, a sancionar tdcita-
mente lo ocurrido. Pero, er 1556, un nuevo Gobernador elimind la
eleccion de los alcaldes, aunque admitiéndola siempre respecto de los
regidores; ¢l Cabildo apelé ante la Audiencia de Santo Domingo, la
que, en fin, restablecid el oficio alcaldicio, pero entregando su eclec
cién solamente a los regidores, excluyendo a los vecinos. El procura-
dor, ya desde afios anteriores, era designado por el Cabildo, no por el
concejo. Asi, después de una época de [uerte intervencién popular,
el régimen cubano volvia al modelo general, procedente de la Espa-
nola: alcaldes elegidos por los regidores; pero dejd todavia subsistenis
la eleccion popular en los regimientos no perpetuados *.

La legislacion real sobre la materia se extendié también a los pai-
ses conquistados extrafios a la jurisdiccién colombina, manteniendo,
en primer lugar, el principio de la regalia (nombramiento de regido-
res perpetuos por merced, incorporacién de los Oficiales Reales, por
derecho propio, al regimiento), pero abriendo subsidiariamente los re-
gimientos no llenados por el Rey a la eleccién vecinal, confirmando el
Gobernador a los electos. Tal norma se dicté en primer lugar en 1513
para Tierra Firme, y consta que se aplicd en ciudades como Nata,
Nombre de Dios, Acla y otras, cuyos regimientos no se habian perpe-
tuado; aunque no sabemos si esa eleccién era practicada por todos los
vecinos o solo por los regidores salientes, asi como tampoco conoce-
mos la forma de provisién del oficio de alcalde.

En México, Cortés ejercié la regalia de designacién de alcaldes y
regidores en forma estricta, desde la misma fundacién de Veracruz
Las Instrucciones reales de 1523 contenian una norma semejante a la
de Tierra Firme: alli donde los regimientos no estaban perpetuados,
los vecinos podrian proponer una lista de 3 nombres por cada oficio,
y €l Gobernador y Oficiales Reales deberian seleccionar. Sin embargo,
Cortés no puso en prictica ese capitulo, escribiendo al Rey en 15-X-1524,
que la eleccién s6lo serviria a las pasiones e intereses privados, siguien-
do él la prictica de designar cada aiio a los alcaldes y regidores. Asi,
la ciudad de México tenia un grado de libertad menor que, contempo-

* Sobre la lucha de los procuradores  32-33, Sobre el Cabildo cubano a media-
con los Oficiales Reales en Cuba, CDIU, dos del XVI, "Actas Capitulares del Ayun-
4, 1-85; sobre la eleccién popular de pro- tamiento de La Habana. Tomo I, 1550-
curador, CDIU, 4, 131-135. Cana del Al-  1565", vol, I, 128 y vol. 11, especialmen:
calde Mayor Ortiz en CDIU, 6, 89-94. Cé& e 37-38, 38-73, 82.87, 09-101, 141,
dula de 1531 para Sania Marta, en CI, IIT,
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nte, las de las islas, debido al jefe de conquista, que no podia
a formacion de un poder vecinal independiente del suyo; en
que, en la Espaiola, la ruptura del privilegio de Coldn, luego el
ol de la Audiencia y del Consejo sobre su hijo, habian impuesto
acion en que podia darse la libertad urbana. Esta diferencia
entre uno y otro tipo de cabildos no resulta de una legislacién
al, sino del mayor o menos control que detenta el Gobernador so-
‘vecinos y sobre la tierta. La investigacion no ha destacado este
a fuerza de dar relieve al caricter popular de la Conquista:
do popular no puede ser negado, pero hay que distinguir los

sde luego, la “Conquista” no es “popular” en el sentido de que
movimiento de la totalidad del pueblo, dirigido por su Rey,
nservando, al menos, su articulacién originaria, sus cuadros intac-
trata de empresas de libre reclutamiento individual, formadas de
, provenientes de diversas regiones y capas sociales. Oviedo
ta claramente del abigarramiento de este "pueblo” (Historia, II,
Resull.a legitimo hablar de un rasgo popular en las conquistas
to las empresas libremente reclutadas y financiadas implicaban
laridad concreta de intereses, y una camaraderia militar, que
ba especialmente en las situaciones extraordinarias en que la
toda la empresa estaba en juego: alli se producian los reque-
S populares, la proclamaciéon del jefe de la expedicién como
dor, independiente de otros justicias, etc.: todo un estrato del
Indiano, peculiar de la situacion de conquista, que analizare-
adelante, Pero, aparte de estos aspectos, la em]:_)resa_tcnia un:a
6n normal en la estructura estatal espafiola: su jefe era de-
io de la jurisdicciéon regia, inmediata o mediatamente; las ciu-
ue se fundaban quedaban bajo el Derecho concejil espaiiol, se
Cabildos, cuya condicién juridica provenia de las institucio-
ares de Espafia, con una estructura ya conformada. Estas ins-
implantadas en Indias no estaban inmediatamente vinculadas
ista, ni, por tanto, a sus factores populares: eran formas es-
constituidas, absorbidas por la nocién de regalia, desprendidas
popular medieval mds antigua. Los jefes de Conquista como
manu'enen demm de tal concepcién. que era la vigente en su

do nn afin de conceder prwﬂcgms a los nuevos pobladores ddn-
libertades, abre un margen (nunca la totalidad del Cabildo)
1, motivos concretos de politica impelen a Cortés a suspender
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tales franquicias, continuando el sistema anterior, que colocaba a los
vecinos principales de cada ciudad, titulares de los oficios de concejo,
bajo su directa dependencia.

En las ciudades peruanas, siempre hay, ademds de los regidores per-
petuos nombrados por el Rey, regidores perpetuos designados por Pi-
zarro, en virtud de su capitulacion, de modo que raramente habia elee
cion para tales oficios. Sin embargo, los alcaldes son aqui nombrados por
el Gobernador o por su teniente entre los candidatos propuestos por al-
caldes salientes y regidores, de modo que, en este aspecto, Pizarro ha
aceptado una mayor libertad que Cortés, abriendo campo a la propo-
sicion capitular, Pero los alcaldés son menos importantes que los regido-
res perpetuos y los Oficiales Reales, verdaderos detentadores del poder
en la ciudad. Los procuradores, en todos estos paises de Conquista, son
designados por los alcaldes y regidores, no por el pueblo. Podemos, pues,
afirmar que, en conjunto, el tipo primitivo de los paises de Conquista
no deja paso al principio concejil en la constitucién del Cabildo, y que
tampoco existe una autonomia aristocrdtica del Cabildo, sino que los ele-
mentos esenciales de la corporacién son alli, en primer lugar, el mismo
Gobernador, que la preside directamente o por su teniente, que nombra ca-
pitulares perpetuos o anuales; en segundo término, los Oficiales Reales ¥
los regidores de creacién regia: en Ultimo término, algunos vecinos prin-
cipales que deben su situacién en el Cabildo a los Gobernadores, quie-
nes los eligen, libremente, o a proposicic’m de capitulares a su vez nom-
brados por el Gobernador y por el Rey*®

La eleccién de los alcaldes por los regidores se introduce en la Ciu-
dad de México (en una fecha que, accidentalmente, no podemos precisar),
y en 1540 en Panamd, donde se acoge expresamente el modelo domi-
nicano: al crearse la Audiencia de Panamd, los vecinos piden la fran-
quicia de poder elegir a los alcaldes, la que les es concedida por la
Cédula de 15-IV-1540. Muy poco después, los vecinos de Quito ohue-
nen la misma libertad, que se declara en las elecciones de 1544, y
aplica plenamente en las de 1545, eligiéndose ademis a los titulares
de regimientos no perpetuados. La Gasca ordené el retorno al sistema de

* Carta de Cortés en 1524, en CDHM, primeros afios el Perd. en los “Libros
I, 477-478. Eleccién de regidores en Tie- de¢ Cabildos de Lima”, Libros I y IL ¥
rra Firme, en J. T. Medina. “El Descu- e¢n el “Libro Primero de Cabildos de Qui-
brimiento...”, II, 48; Pablo Alvarez Ru- to”, Tomos I y IL en las sesiones finales
biano, “Pedrarias Divila”, 606-619. De- del afio, 0 en las del primer dia de se«
signaciones de alcaldes y regidores en los siones del afio enirante,
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osicion vecinal para las elecciones de 1550, pero al aiio

vuelve al tipo dominicano.

Lima, las elecciones de 1546 se realizan ya por los regidores y
Ides salientes. A diferencia de Quito, aqui todos los regimientos
0s 0 estdn en manos de Oficiales Reales, de manera que la
| queda confinada a los 2 alcaldes. Surge en ambas ciudades
-respecto de si los alcaldes salientes votaban o no junto a los
que se prolonga indefinidamente; los alcaldes ejercen en
sufragio, pero bajo la protesta, hecha por el regimiento, de
/a su derecho a seguir pidiendo en juicio la exclusién de aqué-
elecciones anuales limefias se realizan, cuando se halla pre-

Virrey, en presencia de ¢ste, quien confiere el oficio a los ele-
en 1552, las actas dicen que los alcaldes son elegidos “por el
los alcaldes y regidores”, si bien ¢l primero no vota. Cuando
estd ausente, preside el corregidor; durante los interinatos,
todos los miembros de la Audiencia Gobernadora; si bien, en
estos casos, los justicias reales ejercen en verdad un poder de me-
irmacién, sancionande la eleccibn y entregando las varas a
ados, después de tomarles el juramento. Su presencia ratifica
peién de que, en ultimo término, los nombramientos de oficios
son una regalla que el Rey ha dado en goce a los vecinos.
casos de empate suele haber una intervencién decisoria del jus-

antiago de Chile, el primer Cabildo (1541) es designado {nte-
por el Gobernador; desde 1545 se encuentra una constancia
las elecciones son verificadas por regidores y alcaldes salientes,
para llenar las alcaldias, sino los varios regimientos no per-
Asi, a partir de 1540, el tipo dominicano se ha esparcido
Sudamérica, en una ripida propagacién, sancionada, en cier-
s, por la legislacién, y luego extendida de uno en otro ni-
por la aplicacién natural de las costumbres de un centro a los
s urbanos relacionados con él. Es un ejemplo registrado de la
de una forma a wravés de las Indias, que nos revela la circu-
de tipos institucionales en el Derecho Indiano.

o obstante, la recepcion de un modelo no es completa. El prin-
intervencién popular, que se manifestaba en Santo Domingo
aciéon de procurador en Cabildo Abierto, y en Cuba en
cion de todos los vecinos en las elecciones de alcaldes y
no pasa a los principales centros continentales. La conquis-
ado una estratificacién social muy {uerte, destacindose ne-
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tamente el grupo de los principales conquistadores y de sus descen-
dientes, El Cabildo se transforma en Organo de esos principales,
_adquiriendo un marcado sello aristocritico, especialmente en las ciu-
dades mds importantes. El procurador es nombrado por ellos. Dentro
del mismo vecindario, el privilegio de la encomienda confiere una con-
dicién de elegibilidad, que tiende a hacerse exclusiva. En 1-I11-1549
el Cabildo de Lima declara que s6lo los encomenderos pueden ser ele-
gidos alcaldes, conforme a una costumbre ya observada hacia anos. La
tendencia al enclaustramiento de los capitulares se manifiesta cuando,
2.1-1558, obtienen que el Virrey Caiete dicte un auto por el
cual uno de los alcaldes seria un vecino encomendero, v el
otro un regidor, presentando como motivo la falta de vecinos de ex-
periencia en los negocios de Cabildo, Sin embargo, en 1-I-1561, por mo-
tivos que no conocemos, se volvié al principio de 1549, Mis aiin, la
categoria de vecinos principales —como lo veremos al considerar la cla-
sificacién juridica de los subditos de Indias— no correspondia exacta-
mente a los encomenderos, sino que también abarcaba a un grupo se-
lecto de moradores; el Cabildo limefio, en 22.XII-1567, acordé elegir
a uno de los alcaldes entre los moradores, siempre que fueran hombres
de honra, no artesanos o comerciantes con tienda. En la ciudad de
Santiago de Chile se hace presente el deseo de mayor renovacién de los Ca-
bildos, en la peticion que hace el procurador de la ciudad en 9-XI-1552
de que —ademds de la obligacién del Gobernador o de su teniente de
respetar siempre el orden de la mayoria— gocen por rueda de los ofi-
cios todos los vecinos honrados, pues hay muchos que no los han tenido
jamis, y que el procurador tenga voto en el Cabildo. Pero el Gober-
nador rechaza la idea de la rueda en los oficios, y tampoco el procu-
rador participa posteriormente en las elecciones. La ampliacion del
derecho a ser elegidos los moradores como alcaldes y regidores en San-
tiago disté mucho de ser espontdnea, como no lo fué tampoco en el
Cuzco, que resistié varias veces al mandato del Virrey Toledo en ese sen-
tido. Tuvo que aplicarse, en fin, la Real Cédula dada inicialmente para
Cartagena en 16-IX-1564, y convertida en costumbre en Lima desde 1567,
La Audiencia de Lima, por carta y sobrecarta, impuso la norma para
Chile: se aplico asi una reforma que significaba, no por cierto una demo-
cratizacion del Cabildo, sino la elegibilidad de todos los vecinos princi-
pales, sin exclusién, La convocacién de todos los vecinos a Cabildo Abierto
se restringe a los encomenderos y a un grupo de moradores notables, pa-
ra tratar problemas extraordinarios, en los que los regidores y alcaldes
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ren apoyarse en el parecer de los circulos mds importantes del pue-

La libertad del Cabildo indiano es, pues, producto directo de un
privilegio del Rey, que deja subsistente en el fondo la regalia, pero que
confiere un derecho electoral. considerado como fuente de honor para
la ciudad, y de poder para sus vecinos mas importantes, La condicién de
‘tierras nuevas impele a la monarquia a renunciar a la aplicacién del
‘sistema ya implantado en Castilla. La nocion regalista permite la buro-
cratizacién de parte del Cabildo (si bien los Oficiales Reales desaparecen

~ ®* No habiendo podido consultar las
- del Cabildo de México, no puedo
sar cudndo termind el régimen de
6n de los alcaldes por los justi-
es; probablemente cllo ha ocu-
2 1530, ya que la Cédula de 9-
m afio (CI, III, 40) prohibe que
ente ¥ los Oidores entren en se-
a de 1540 para Panamd, en CI,
unla de 4-V-1542 para Quito,
el mismo contenido, “Libro Pri-
~ Cabildos”, T. II, 837, y “Li-
do de Cabildos”, T, I, 131,
3-4. Provision de La Casca para
2-VI-1549, en “Libro Segundo”,
vielta al régimen ante-
377. — “Libros de Cabildos
"*: Libro ITI, 126 (eleccién de
V, 498 (eleccién en presencin del
e 1552) IV, 821 y 628629 (en
de la Audiencia Gobernadora);
{eleccién por el Virrey, en caso
). En Santiago, CHC, I, 67 y
‘Libros de Cabildos de Lima”, Li-

4 (_emduﬂvidad de los encomen-
optar a oficios concejiles en

-8 (auto de Cafiete en 1558);
8 (anulacién del acuerdo ante-

_ vamente de algunos Cabildos, como el de Lima, donde la ciudad

lo pide en 1550; y nunca aparecen por derecho propio en otros, como
el de Santiago de Chile); y, por otra parte, la concesion de regimientos
‘en merced perpetua, sea por el Rey, sea por los descubridores y conquis-
es en virtud de capitulaciones o privilegios especiales. Pero estos
mientos perpetuos son dados como puras mercedes a vecinos; todavia

rior en 1561); VII, 528 (acuerdo de 1567).
La designacion de procuradores por el
Cabildo de Lima se realiza en la segunda
scsion de cada afoe; ejemplo en Chile,
CHC, 1, 139. Peticién del procurador de
Santiago en 1552, en CHC, 1, 309-310. Apli-
cacibn en Santiago de la costumbre li-
mefa en 1575, en CHC, 17, 471-478: y
alli, la Audiencia limefia hizo, ademds,
uso de la Gédula de 29-IV-1554, dada jus-
tamente para Chile, que inclufa a los mo-
radores dentro del término “vecino”. So-
bre este episodio de la vida del Cabildo
de Santiago, ver Julio Alemparte, “El Ca-
bilde en Chile colonial”, En 23-XII-I1575
se aprobd en Santiago un auto por el
cual un regidor debia ser elegido por al-
calde, como habia ocurrido en Lima en
1558: pero al dia siguiente fué derogado
(CHC, 17, 419-420), Sobre las elecciones en
el Cuzco, la lucha de Toledo con los
vecinos puede seguirse en GP, VII, 33 y
siguientes, y Roberto Levillier, “Don
Francisco de Toledo”, 1. 233 y siguientes;
los vecinos en fin obedecen, pero decla-
ran que seguirdn su justicia ante el Rey,
pues la costumbre ha sido atropellada por
el Virrey.
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no se plantea un aprovechamiento fiscal de la regalfa, como ocurrird mis
tarde; la venta de oficios, antes de 1570, s6lo se refiere a oficios de pluma,
como las escribanias de Cabildo, o al cargo honorifico de allérez real, que
va se venden en el decenio 1560-1570,

Gobernadores nombrados por el Cabildo o por el pueblo.—Un fend-
meno que es manifestacién patente del sentido de la Conquista es el de
la eleccion de Gobernador por sus compaiieros de empresa, en determi-
nados momentos de crisis. No se produce en la Espaiiola, cuya organiza-
cién administrativa es tempranamente densa, sino, por primera vez, entré
los expedicionarios del Darién. En 1510, ellos se rebelan contra el Ba-
chiller Enciso, alcalde mayor de Ojeda, a causa de una prohibicion de
rescatar oro a los indios, y dan como razén el que, habiendo salido de
Urabd, la jurisdiccién del alcalde de Ojeda ha cesado, pues la capitula-
cion con ¢ste se referia determinadamente a ese territorio. Ademis de
esta version de Las Casas, estd la que hace el propio Enciso, recogida en
la Cédula de 28-VII-1513, en la que se inculpa exclusivamente a Balboa
de haber formado una liga contra el alcalde mayor, la que promovié
primeramente la eleccién del Cabildo, en ausencia de Enciso; el Cabildo
ordend, en seguida, la captura del barco del Bachiller, en que iba todo
el oro reci¢én tomado a los naturales en un combate, entregindolo a un
Tesorero designado por el mismo Cabildo. Cuando Enciso les requiere
que no usen de sus oficios, por no tener poder para ello, y que devuelvan
el oro para proceder al reparto legal, lo toman preso. Sea como fuere, el
Cabildo los gobierna durante un tiempo, pero asoma pronto el sentis
miento de la ilegitimidad, “alegando algunos que convenia estar supe:
rior uno solo, que los gobernase” (Las Casas). Llaman a Nicuesa, pero
en seguida lo rechazan por su rigor. En fin, designan a Balboa como Goa
bernador o alcalde mayor, pidiendo al Rey la confirmacién, que les es
concedida en Diciembre de 1511, “Fué inestimable —dice Las Casas— el
gozo y placer que Vasco Niifiez recibié de verse ya con autoridad del
Rey . . . por Capitin General sublimado, porque hasta entonces, por
fuerza y por mafias tenia la superioridad sobre los espafioles usurpada™*®
Un hecho andlogo se produce en Veracruz en 1519. Los conquistadores
se sublevan contra Veldzquez, que les impide poblar en la nueva tierra,
y por tanto recibir en ella recompensa. Requieren a Cortés para que fun
de una ciudad, “porque siendo esta tierra poblada de espaiioles, demds de

* Cédula de 28-VII-1518, en J. T. Me-  dias”, Libro II, capitulo 64; III, capitulos
dina, “El Descubrimiento...”, II, 44-46. 80 y 46, Confirmacién de Balboa por ¢l
Bartolomé Las Casas, “Historia de las In- Rey. ver la nota de la pdg. 47.
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entar los reinos y seforios de vuestras majestades y sus rentas, nos
hacer mercedes a nosotros y a los pobladores que de mas alld vi-
adelante”, Fundada la ciudad y nombrado el Cabildo por Cortés,
a ¢ste la exhibicién de sus titulos, los declaran nulos porque Ve-
noe ha participado realmente en la expedicion, y porque les pro-
blar, a pesar de que esto es justo y conveniente para el Rey y para
¥, en fin, eligen a Cortés Justicia Mayor y Capitin General, hasta
l Rey decida, escribiéndole en seguida para darle cuenta de todo.
fué nombrado por el Rey Gobernador y Capitin General. Estos
$ crean un precedente. En Santiago de Chile, el procurador del Ca-
apoyaba, en 1541, en la experiencia de los Cabildos indianos, para
la proclamacién de Pedro de Valdivia como Gobernador inde-
te de los sucesores de Pizarro, funddndose esencialmente en que
mando estaria en manos de uno que conocia a los conquistadores
remiaria en justicia. Valdivia es elegido, previo requerimiento del
, dirigido a los alcaldes y regidores. Durante las guerras civiles
los vecinos usan ampliamente del principio electivo: a veces
N justicias mayores para suplicar de las leyes (Gonzalo Pizarro,
ez Girén); otras veces, a la inversa, para luchar contra los usur-
Yy mantener la adhesién 2l régimen legitimo, como cuando los
del Cuzco eligen a Pedro Alvarez OIguin, contra el rebelde Al-
0 .el Mozo; aquél entrega el mando al juez designado por el Rey,
e Castro, en cuanto éste llega ®.
el Rio de la Plata, fué la legislacion real misma la que establecié
de emergencia una forma de eleccién popular. La Cédula de
7, Hevada a esa tierra cuando ya Pedro de Mendoza se habia
‘ h 'Ecpaﬁa dejando de teniente a Juan de Ayolas, permitia que en
muerte del teniente, se juntaran los pobladores, juraran elegir
1 vecino y el electo tuviera todo el poder de los Gobernadores.
e, se usaria el mismo procedimiento, siempre que se practicara
te, sin bullicio ni escindalo. Este privilegio quedaba siem-
onado por la merc=d del Rey, de modo que los designados
] debian ser obedecidos por preferencia a los elegidos.
[grma electiva instaurada por la legislacién, era un ensayo de de-
“municipal m4s completa que la designacién por los Cabildos,
ecia una eleccion directa por todos los vecinos, y asl fué prac-

ion en Veracruz, CDIAO, 26, c¢idn en Chile, CHCG, I, 75-95; en ¢l Cuz-
488-490; Bermal Diaz del Casti-  co, ver Pedro Pizarro, “Relacién del Des-
ia de la Conquista de Nueva cubrimiento v Conquista de los Reinos
ftulo XLII. Sobre Ia elec- del Perd”, 76:77. . (" TECA NACIONAL »
e CHILENA ¢
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ticada. Se aplicé por primera vez en 1538 para sustituir a Juan de Ayolas,
y luego en 1543, cuando la revuelta contra el Adelantado Alvar Nung
Cabeza de Vaca. Este levantamiento, provocado segun Ulrico Schmidel
por la aspereza con que aquél trataba a los soldados, especialmente en el
reparto del botin, es atribuido en los Comentarios de Cabeza de Vaca a
las Ordenanzas contra la extraccion de nuevos indios e indias por parte
de los soldados, y a las intrigas de los Oficiales Reales, que querian co-
brar el quinto de las cosas mds menudas, contra la voluntad de aquél.
Los “comuneros” deciden requerir al Adelantado para que no les quitase
las haciendas ¢ indias, y en fin lo prenden, acusindolo de tirania, y lo.
envian a Espafia. Los Oficiales, que dirigen la situacién, convocan a una
asamblea, donde justifican su actuaciéon por la defensa de la libertad
comun, y luego todos votan en unas cédulas y eligen por mayoria a Mar-
tinez de Irala, que ya habia ocupado el oficio en 1538, En Espana, se ins
tauré un proceso por este hecho, pero no se hizo cambio alguno en la
Gobernacién del Plata. En 1548, cuando se creia muerto a Irala, su te-
niente Francisco de Mendoza convoca a los vecinos, pero sale derrotado
en la eleccién por owro conquistador, Diego de Abreu, contra el cual tuvo
que luchar Irala a su retorno del Perti. Este recibe después el nombras
miento real; pero la Cédula de 1537 vuelve a ser usada en 1558, y todi-
via, nuevamente, en varias ocasiones, hasta las grandes revueltas de los.
comuneros de Asuncién en el siglo XVIII *,

Diferente es la situacion que se presenta, a veces, durante la Conquis-
ta, cuando no se trata de resistir y sustituir a un justicia, sino de llenar
una vacancia. Entonces la iniciativa procede generalmente del mismo
Cabildo. Asi, en la Gobernacién de Chile, a la muerte de Pedro de Val-
divia, (fines de 1553), el Cabildo de Santiago procedié a elegir Justicia
Mayor y Capitin General a Rodrigo de Quiroga, recordando un regidor
el precedente sentado en 1541 por la designacién de Valdivia. Dos meses
después, le pidieron la renuncia, declarando que regirian corporativa-
mente la ciudad. El Cabildo asume en esta ocasién el gobierno, pero
limitado al &mbito de la ciudad, ya que los demds Cabildos habian toma-
do igual iniciativa.

* Ver Rui Diaz de Guzmin, “Histo-
ria Argentina  del Descubrimiento, Po-
blacién y Conquista de las provincias del
Rio de la Plaw”. Libro I capitulo XVI
(con la Céd. de 1587); Libro 11, capitulos
IV y VIII; Libro IIL capitulo VIL Ulrico

Schmidel, “Viaje al Rio de la Plata y
Paraguay”, capitnlo XXXVII-XL, “Co-
mentarios de Alvar Ndfe: Cabera de Va-
", por Pedro Hemindez. capitulo
LEXXIV-LXXXIV.
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relieve juridico de estos hechos histéricos es muy grande. No pen-
enga relacion alguna con la doctrina de la soberania popular,
| anacrénicamente se la ha conectado: esta idea, como Ja de
misma, procedentes del Derecho docto de los romanistas, no
6n con el circulo de los conquistadores, ni atingencia a los
ncretos planteados en Indias. Desde luego, las fuentes respectivas
fieren en modo alguno a teorias sobre la soberania. En cambio,
, en la resistencia a determinados justicias reales y en la eleccion
s, la conviccion, formada durante la misma Conquista y como
) de ella, de que los conquistadores tienen derecho a ser recom-
con los frutos de la tierra ganada gracias a sus trabajos. Los
dores que atropellan ese sentimiento juridico del mérito, estor-
la remuneracién a la cual creen tener derecho, aparecen como
es. En esta base se fundan los jefes de conquista que dirigen
io favor tales conflictos. La participacién personal de Balboa
¢s en los acontecimientos ya mencionados se hace indudable, a
las narraciones de Las Casas y de Bernal Dfaz, respectivamente.
nbargo, no se trata de una intervencién artificial, sino que los
adores actiian movidos por un sentimiento muy real de rebeldia,
rganiza a través de los actos del Cabildo. Este sirve como un me-
Derecho vigente coloca a disposicién de los conquistadores para
tomar acuerdos vilidos, y lograr soluciones a la situacién de
t. Los intereses del jefe coinciden con los de sus hombres;
al actuar en Cabildo, adquieren una cierta independencia y
ido de autonomia jurisdiccional que los coloca en una posicién
stante de la incondicional adhesién al jefe. Asi, el Cabildo de Ve-
unto con pedir el nombramiento de Cortés, solicita que no sea
- Adelantado y Gobernador perpetuo, pues estos funcionarios
‘grandes abusos, que ni siquiera el juicio de residencia puede
, ya que generalmente vuelven a sus cargos y se vengan de los
n acusado *,

principios juridicos a que acudian los conquistadores en estos
an siempre concretos: deber de conservar la tierra, de poblar, de
- a los conquistadores, necesidad de tener un justicia en lugar
jamis se postula doctrina alguna sobre el origen del poder.
expedicion, o el conquistador elegido, avisa en seguida al
) fuente de la jurisdiccién, pidiéndole que confirme la decision

ones de Veracruz a sus pro-  Iés and N. Spain 1319 and 1524”, Hispan_ic
en Robert S, Chamberlain, American Historical Review,  volumen
lished Documents of H. Cor-  XVIIL, N9 4, 514-525.
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adoptada. Incluso las rebeliones contra las Nuevas Leyes se refieren e
Gltimo término, por lo menos formalmente, a la Gltima resolucion de
Rey; y ya en este caso, se trata de un movimiento que la conviccion ji

dica de los conquistadores peruanos va calificando, a medida que
hechos se desarrollan, como una traicion al Rey. lo que no se pl
cuando la resistencia se dirige contra un justicia. La monarquia in
preta justamente estos hechos como producidos por una necesidad qu
debe ser juridicamente sancionada. La extension de los territorios; Ia di
ficultad de las comunicaciones con Espaia y con otros centros india
(factor que explica p. ej., la Cédula de 1537 para el Rio de la Plala),
precision de tener siempre una autoridad; la aceptacion del sentido
justicia que habia en la aspiracién de los conquistadores a ser remumn
rados después de haber ganado nuevos territorios; la voluntad de
perturbar el proceso de expansién, todo ello hace que la Corona
nuncie a la aplicacién rigida de los principios legales y administrati
que se ponian en prictica en la peninsula y en las provincias ya pa
cadas, y confirme todas las elecciones de Gobernador practicadas por
Cabildos, Se acepta, pues, junto al principio administrativo, un Dere
peculiar de las zonas de Conquista. Tal es uno de los rasgos capitales de
periodo anterior a 1570 *,

Funciones del Cabildo y relacion con los Corregidores y Gobernad
res—Hemos dicho que las funciones de los alcaldes, de acuerdo con ¢
Derecho Castellano, se referian a la justicia de primera instanciaj
regidores tienen jurisdiccion de segunda instancia en casos de mel
cuantia de que hayan conocido en primera, no solamente los alc
sino también los justicias reales, incluso los Gobernadores. Pero lgH fi
cién [undamental de los alcaldes y regidores incorporados en Caly
era la administracién de la ciudad en todo cuanto se refiriera al b

* Es verdad que, a peticion del Ba-
chiller Enciso, se ordend a Pedrarias ins-
truir proceso contra Balboa a causa de
los sucesps del Darién, y que también se
formé un proceso por los sucesos del Rio
de la Plata al legar Alvar Nafiez Cabeza
de Vaca con los Oficiales que lo llevaban

tuidas después de aquellos hechos, }'
jos de destitnir, por cjemplo, a Irala
confirmé afios mis tarde como

dor. Respecto a la doctrina de la sob
popular como fundamento de las d
naciones de Gobernador, sostienen la

prisionero a Espafia (juicio cuyos términos
exactos no conozco, y que segtin las crdni.
cas comprendié en la condena al propio
Adelantado). Pero, en todo caso, la Co-
rona Yeconocid a las autoridades consti-

combatida en este trabajo Manuel Gi
nez-Fernindez ("Herndn Cortés y su
volucidén comunera la Nueva Espa
y Julio Alemparte (“El Cabildo en
le colonial™),
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cion y ejecucion de Ordenanzas, aranceles de precios, sala-
de toda especie. cuidado de los bienes comunales de la ciu-
propios del Cabildo, policia del comercio, transportes e in-
ello de acuerdo con Ordenanzas orgdnicas de la respectiva
2ro también el bien comin de los vecinos decia relacion con
justicia o de gobierno que se ventilaban ante otros organismos
Virreinato, Gobernacion, Consejo); los Cabildos podian ha-
en causas judiciales; presentar peticiones al Consejo en ma-
nativas, por correspondencia o por procuradores; dar su pa-
untos generales, motu propio o por solicitud de la autoridad
del gobierno. La amplitud de estos poderes dependia real-
curso historico de cada provincia y de la medida en que los
jan afirmar su posicion *, .

cion de los Cabildos con los justicias regios de la misma ciu-
nte.que en Espaiia. Mientras alli los corregidores suspenden
ceion de los alcaldes, en Indias éstos pueden conocer en primera
- prevencion, de todas las causas de que podian conocer los
s ordinarios. Los nombramientos de tenientes, corregidores,
n la cliusula expresa de que no se avocarin los pleitos de
nocian los alcaldes, sino solamente una vez que ellos los hayan
se entable apelacién. También en las ciudades donde hay Go-
alcaldes conservan su competencia: en Santiago de Chile,
vierno de Valdivia, éste conocia exclusivamente de los juicios
da, pero los pleitos por deudas eran fallados por los alcaldes.
de 22.IX-1560 prohibié expresamente al Gobernador de Tie-
avocarse asuntos pendientes ante los alcaldes. Incluso se
a veces a los alcaldes la sustitucién del Gobernador por vacan-
del distrito de las respectivas ciudades: tal cosa ordend para
Audiencia de Lima en 1555-56, y la Cédula de 8-XI1-1560 para

ene la prictica de que los justicias regios, antes de entrar
nes, debian presentar sus Provisiones a los Cabildos, y prestar
- hacer justicia y buen gobierno, obedecer los mandatos del
dar los privilegios de la ciudad y de sus vecinos. Este acto
, caracteristico del Estado medieval, llegé a tener verdadera im-

ancia general del Cabildo
3 aspectos de Ta vida de una
sido destacada y descrita, en
~ diversos acontecimientos de
golonial chilena, por Julio

Alemparte, “El Cabildo en Chile colo-
nial”. Sobre la justicia de segunda instan-
cia de los Cabildos, ver la Provisién de
5-VII-1519, en CDIU, 9, 96.
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portancia politica en Indias en momentos como el de las guerras ci
peruanas: en la disputa de Hernando Pizarro y Diego de Almagro por €
Cuzco, jugd un papel importante ¢l reconocimiento de uno u ouo por
el Cabildo de esa ciudad; en 1544, cuando llega el Virrey Nunez de Vela,
Lima lo reconoce inmediatamente para poner término inmediato a
mando de Vaca de Castro, enemistado con ese Cabildo, segun Gieza de
Leén. En 1554, cuando dos pretendientes se disputan en Chile la Gobe
nacién, el Cabildo de Santiago, como ciudad capital, se atribuye la Gltima
decision; entrega el [allo en arbitraje a dos letrados, fijando ciertas condi:
ciones que el electo debe respetar (reconocer los acuerdos anteriores del
Cabildo; no tomar nada de la hacienda de los vecinos, y poner en seguri
dad las Cajas Reales; no llevar a nadie a la guerra de Arauco, porque el
Rey asi lo manda; sumisiéon al Gobernador que el Rey o la Audiencia
envien; buen tratamiento a los indios). Esta determinacién de las libers
tades que ¢l Gobernador debfa jurar, significaba que los Cabildos podian
dar, en ciertas coyunturas favorables, un contenido politico muy neto
las férmulas procedentes de la Edad Media *.

raciones principalmente salen de los Cabildos, y mds en tierras nueva
por eso recomendaba anular el privilegio obtenido por la ciudad en
dula de 9-IV-1530, segiin la cual el Presidente y los Oidores debian
abstenerse de asistir a las sesiones capitulares. La Cédula, sin embargo,
no se derogé. Para el Pert, la legislacién orden6 a Pizarro (7-X11-1587
que ni ¢l ni sus tenientes debfan estar presentes cuando se trataran nego-

* La Cédula de 22-1X-1560 en CI, I,
31-32. Sobre la justicia de los alcaldes or-
dinarios de Santiago de Chile antes de
1548, coexistente con la del Gobernador,
CDIHC, 8, 858; su coexistencia con la de
los justicias mayores letrados en la misma
ciudad, CHG, I, 189-191. Sobre sustitucion
del Gobernador por los alcaldes ordinarios,
la Provisién de la Audiencia de Lima para
Chile en CHC, I, 482-484; la Cédula de
1560 en CI, III, 30. Reconocimiento de
Almagro y H. Pizamo en ¢l Cuzco, en
CDIHC, 4, 418-448, Reconocimiento de
Nuifiez de Vela en Lima, en Pedro Cicza
de Ledn, “La Guerra de Quito™, cap. VI
y XXI. Juramento de Valdivia en Santia-

go, CHG, 1, 178-180 y 181-182 (el Procus
rador de Santiago pide de antemano que
el Gobernador jure cumplir los manda-
mientos reales, mantener la paz y la jus

quistadores y pobladores y la ju i
de la ciudad dentro de los términos se

lados al tiempo de su fundacién, y
tierras comunes para el concejo),
Valdivia sélo quisicra rendir pleito
mensaje de caballero, el Cabildo e
juramento de Gobernador. Instruccién
Cabildo de Santiago a los letrados arbitros
sobre el nuevo Gobernador, 28-IX-1554
en CHC, I, 441442, ‘
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incumbieran personalmente, para dejar en libertad a los
res; no obstante, se instaura alli la prdctica de que los
y demis Justicias reales convoquen a sesiones en sus propias
en las del Cabildo. En Lima, los capitulares protestan indtil-
costumbre, en 1549; en 25-11-1568 una Cédula a la Audien-
a prohibié tal uso, porque se prestaba a la intervencién en los
de eleccion. La correspondencia de funcionarios de Indias
chas veces la proposicion de implantar el régimen espaiiol
miento. Tello de Sandoval, en 19-1X-1545, pedia que existiera
r general, que pudiera entrar en todos los Cabildos, para
den en ellos, y ademds un alcalde mayor letrado venido de Es-
idente en la capital de cada provincia, con intervencién en las
capitulares. El Lic. Altamirano representa desde Lima, en 1552,
jin:aldel son parciales en su justicia con los indios, por ser enco-
s, de modo que era preferible el corregimiento pagado. El Lic.
o Zorita, a su trdnsito por Santa Marta, en 1550, relata cdmo los
del Rio de la Hacha quieren fundar un pueblo junto a las minas,
mo privilegio que esa ciudad tenia de elegir a sus alcaldes y
sin admitir un teniente del Gobernador; sin embargo, se averi-
el nuevo pueblo no esti dentro del wérmino fijado en el privile-
mngtlo. y Zorita es francamente adverso al afin de los vecinos,
el fondo pretenden “que no aya justizia que los castigue, sino
entera libertad, y esta tienenla tan grande que hera menester
proceso para dar a entender sus cosas”.
mea!go el Consejo no siguié estos pareceres. Hemos dicho que
‘el principio de autogeneracién electoral del Cabildo (aunque
rificar la regalia de nombrar algunos regidores perpetuos). Las
de cuidado de las obras pablicas y de policia urbana quedaron
a la Audiencia, entregindolas totalmente 2l Cabildo (Cédula
35 a México). Se protegid, por virtud de disposiciones ya men-
libertad de palabra y de votacién en las reuniones corporati-
tos casos se accedio a las peticiones de las ciudades de suprimir
or (p. €j., Antequera, Puebla de los Angeles en Mcxico, etc.),
ente en las sedes de Audiencia (Cédula antes citada de 1565,
argo, no se cumplié en ciudades donde habia costumbre con-
verdad que, a veces, se suprimen legislativamente algunas fa-
de los Cabildos, como la de dar mercedes de tierras, retirada a
> en 28-V-1559, pero el texto legal aduce entonces una razén de bien
1, la pror.ecmdn a la propiedad indigena. La politica general de la
a, en este periodo, consiste en proteger al Cabildo de las inter-
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venciones de los justicias debidas a méviles personales o a exorbitancias’
de ]unsd.lcmén, dc[endlendo el grado de libertad y el dmbito de funcione

las mismas Indias, equilibrando esta libertad por diversos medios legal'
y administrativos. La relativa libertad capitular es uno de los aspecto
de la politica de privilegios a los pobladores de las nuevas tierras, poli
ya puesta en prictica en la Edad Media en las zonas de colonizacién
terior *.

Ayuntamientos generales.—~Ademis de los Cabildos Abiertos, convo-
cados en momentos extraordinarios por los alcaldes y regidores, existe und
forma estamental extraordinariamente representativa del espiritu veci
los ayuntamientos generales, constituidos por procuradores de todas Jas
ciudades de una provincia, En la Espaiiola, tales reuniones tuvieron que
luchar por su libertad de reunién, obstaculizada por Ia asistencia
Virrey y de los Oidores; pero en 1518, durante la ausencia del primere
y la residencia de los segundos, los _]erémmos convocan una de tales
asambleas, a peticién general de los vecinos. Las sesiones se inician el
20-1V y duran mis de un mes, llevando los procuradores capitulos de pe-
ticiones dados por sus ciudades. Entre los puntos mds importantes de ta
les instrucciones de las ciudades, hay que destacar: peticion de que
Gobernador no sea perpetuo; que se anule toda jurisdiccién que no sea
la del Rey; libertad de comercio con todos los pueblos de Espafia e In
dias, aun a extranjeros; licencia para traer esclavos indigenas, y naborias
de varios territorios; perpetuidad de las encomiendas y residencia de los
indios en las estancias de los espaiioles; permiso de avecindamiento a ex-
tranjeros, salvo genoveses y [ranceses, verosimilmente excluidos a causa
de su dedicacién a la usura; varias franquicias tributarias; exigencia de

* Carta de Fuenleal, 10-VII-1532, en
CDIAQ, 13, 224-230. Cédula de 1537 en
CI, I11, 42, Problema de la asistencia del

sentido, dirigida por Ja Audiencia de Chs
cas en 30-X-1564, en “La Audiencia
Charcas. Correspondencia de Presidentes

justicia mayor a las sesiones del Cabildo
en Lima, sesiébn de 2-I11-1549, “Libros de
Cabildos de Lima", libro IV, 102-104. Cé-
dula de 1568 en CI, III, 40-41. Carta de
Tello de Sandoval en 1545, en ENE, IV,
212215, Carta del Licenciado Altamirano
en 17-VIII-1552, en “La Audiencia de Li-
ma. Correspondencia de Presidentes y Oi-
dores”, publicacién dirigida por Roberto
Levillier, tomo I, 51-52; otra en el mismo

Oidores”, publicacion dirigida por Rober
to Levillier, tomo I, 141, La Carta de Zo
rita de 27-11-1550, en Alonso de
“Historia de la Nucva Espafa”, I, Ap
cc, 322.325. Cédula de 27-X-1535 en P
109. Supresién de alcalde mayor en Ante-
quera por carta de 20-1T1-1532, PCI, 80;
en Puebla, ENE, IV, 126, Cédula de 1565,
en CL IIL 22:23. Gédula de 1559 en CI
I, 66.
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los encomenderos; juicio periédico de residencia al Go-
cién de que los funcionarios participen en las armadas
indios; libertad de los vecinos de irse a otras provincias
la vez que otorga.lruemo de premios a los gue residan cinco

inos; llherlad para reunirse en juntas de procuradores sin
reales; que el Gobernador tenga poder de decision inmedia-
dilacién en la consulta es dafiosa. A estas peticiones de la

Bﬁnhago que no haya regidores perpetuos; que las cncomtendas
pet pero que su numero no exceda de 80 indios, residiendo
mente los encomenderos entre sus indios. En la reunion se plan-
nil lictos de grupos alrcdcdox de la eleccion de un procur:u]or que

a la libertad comunal, los afanes de exencion tributaria, de
ién de la esclavitud, de la encomienda y de la adscripcién de los
_'h tierra de los encomenderos. Por otra parte, de esta reunién,
' y enemiga del Almirante, sale la peticién de inalienabilidad
estinada a impedir su transformacion en sefiorio de los Colén,
lugar a la perpetua incorporacion de esa provincia, y posterior-
as Indias, al dominio de la Corona, por las Provisiones de

encia de 1520 del Consejo de Castilla no fué favorable a tales
declarando que la jurisdiccion de Diego Coldén se extendia a
] au convocatoria, prohibiéndolas en caso contrario; si bien ad-
ntamientos particulares formados por los Oficiales Reales y ve-
B h ciudad, para tratar reuniones de interés comin de ella. Vero-
2, la sentencia se refiere, en este altimo acdpite, a los Cabildos

obstante, los ayuntamientos generales se esparcen por todas las
nes: en la Ciudad de México, los Oficiales Reales Cherino y
ientes de Gobernador en lugar de Cortés durante la expedi-
¢ a Honduras, convocan a una reunién semejante en 10-XI-1525.
ciones, figura la de perpetuar todos los regimientos, por ser
la escasa duracién del oficio anual, Idéntica instancia ha-
los vecinos de Tierra Firme en 1516, por medio de su pro-
te la Corte, Rodrigo de Colmenares, y los de Veracruz en 1519,
de Montejo; en cambio, los representantes de los vecinos de
en la Espafiola, pedian en 1518 la eleccién anual, porque los
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perpetuos “tiranizan a la repubfica”. No existe, pues, en este punto, una
conviccién Gnica: mientras la tesis de la Espafiola concuerda con la ten-
dencia general a la libertad concejil, los circulos dominantes de las ciu-
dades, en otros momentos, han preferido el sistema de mercedes perpe-
tuas, que recaerian dentro de su grupo, y que los vecinos podrian alcanzar
por influencias ante los Gobernadores o en la Corte. Pero la peticién
mis importante de la asamblea mexicana de 1525 es la de que el Rey
nombre Gobernadores a los tenientes. Cherino y Salazar se retiraron an-
tes de platicarse sobre la materia, para respetar formalmente el principio
de todas las asambleas estamentales, que prohibia la presencia de los
justicias reales cuando se trataba de cosas que les concernieran personal-
mente, para dejar en libertad a los asistentes.

De extremo interés es el ayuntamiento celebrado en Santiago de Cu-
ba en Febrero y Marzo de 1528. El regimiento de esta ciudad estaba for-
mado, en ese momento, por los solos Oficiales Reales. Los procuradores
de Asuncién, San Salvador, Santa Marfa del Puerto Principe, por si, y en
nombre, ademis, de las de Trinidad y Habana, protestan contra la con-
ducta de los Oficiales, porque imponen nuevas costumbres y sobre todo,
porque no suplican de ciertas reales cédulas sobre indios, contrarias al
interés de los vecinos. Piden que el Cabildo de la capital nombre un pro-
curador para que se junte con ellos. El teniente de Gobernador Gonzalo
de Guzmin, de acuerdo con ellos, requiere al Cabildo para que haga tal
nombramiento; los Oficialesregidores se resisten, pero en fin, en Marzo,
aparece un procurador de Santiago. Entre las peticiones, algunas se re-
fieren al problema indigena (suplicacién contra la prohibicidn del tra-
bajo minero de los indios; moderacién del nimero de indios de algunos
encomenderos, en bien de los que tienen pocos). Otras proponen reformas
como las siguientes: que los Oficiales Reales no sean regidores; que el
Gobernador sea vecino de la tierra, que dure § afios, visite personalmente
su distrito y sea residenciado al fin de su perfodo: que en las ciudades
pequeiias haya sélo un alcalde, por inutilidad de un segundo, elegido
por todos los vecinos y no por el regimiento; que no haya regidores per-
petuos; que los alcaldes no sean visitadores de indios, porque cometen
simulaciones y no aplican la ley a los regidores-encomenderos, de los cua-
les dependen en las elecciones; que los Gobernadores y sus tenientes en-
tren en Cabildo, pues, aunque la disposicién legal prohibitiva parecia
conveniente, habia resultado perjudicial para €l comun. Las mds impor-
tantes de estas peticiones provenian de la ciudad de San Salvador, ¢ im-
plicaban (como las de Santiago, en la Espaiiola, en 1518) una tendencia
fuertemente democritica, hostil a la preponderancia absoluta de los Ca-




amente vecinal,

iento de 1518 en CDIAQ, I,
1525 en México, en ENE,
de Tierra Firme cn
edina, "Fl Descubrimien-
las de Veracruz en 1519, e

nberlain, “Two unpublished
.« ", His. Am, Hist. Re-
T, N9 4, 514-525. Ayuntamiento
1528, en CDIU, 4, 1-35; del
en “Libro de Cabildos de
94-96; en Chile en 1555, en
3. El texto de la Cédula de
preeminencia de la Cindad de
1o he podido conocer directa-
lo por la referencia de la
de Indias de 1680 (lib. 1V,
: la Cédula de 24-1V-1540
€1, 1, 61. Avisos de Men-
0, 6, 484-515. Guillermo
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6n protectora de los indigenas, representando un pun-

~se celebran ayuntamientos generales; un ejemplo de ellos
/1I-1544, celebrado sin asistencia de justicia real alguno, en
Lima, para pedir al Virrey y Audiencia que hiciesen la paz
s del Cuzco. En Chile, podemos citar el de 16-VIII-1555,
vacancia de la Gobernacidn, en que se acuerda pedir a las
limeias la designaciéon de un Gobernador que fuese vecino.
a confirié a las ciudades de México y del Cuzco el privile-
) del primer lugar en las asambleas de sus provincias (1530
ectivamente), Las reuniones se siguieron celebrando esporadi-

todas las colonias, cuando se presentaba la necesidad de en-
radores generales a Espafa o a algiin Virreinato, para presentar
importantes para toda la provincia. La desconfianza de la ad-
i6n bhacia estos ayuntamientos, peculiar de la administracion
desde la época de los Comuneros, estd claramente sefialada
del Virrey Mendoza a Velasco, donde le aconseja que excu-
egaciones y juntas, porque el provecho es poco, y el dafio

Lohmann Villena, en "Las Cortes en In-
dias”, distingue netamente estos ayunta-
mientos generales, de las Cortes espafiolas,
ante las tentativas de asimilaciéon hechas
por J. E. Casariego. La resis de Lohmann
es evidentemente correcta, sobre todo por-
que los ayuntamientos carccen de la prin-
cipal prerrogativa de las Cortes, la apro-
bacién de nuevos tributos. Sin embargo,
no estamos de acuerdo con ¢, cuando re-
duce demasiado los objetivos de tales ayun-
tamientos a una esfera municipal, des-
curtando toda intromisidn en la “alia po-
litica estatal” (pdg. 656). 5i este término
se refiere a la politica general de la mo-
narquia, es exacto; pero las peticiones ci-
tadas cn nuesiro 1exto muestran gue ess
asambleas se planteaban problemas gene-
rales de sus provincias y de las Indias,
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Surgen, pues, en Indias, con anterioridad a 1570, multitud de formas
jurisdiccionales y gubernativas, conforme a las necesidades de los descus
brimientos, conquistas y poblaciones. En la Espaiiola se oscila entre el
Virreinato y Gobernacién por capitulacién, y la Gobernacién burocrdtica,
y se logra encuadrar al primer tipo dentro de un sistema de control que
asegura la superioridad regia. El principio de la capitulacién sigue sien-
do, entretanto, ampliamente utilizado, como el mids apto para procurar
el dominio de nuevas regiones, canalizando las fuerzas expansivas dentro
del Estado. Gran parte de las Gobernaciones provienen de ese principio.
En las ciudades, se organizan los Cabildos, a veces dominados por los
Gobernadores, logrando, otras, una autonomia aristocritica, y conservin-
dose, en sectores mis reducidos, el principio concejil democritico. La
monarqufa admite dentro de la constitucién indiana toda esta pluralidad
de formas. Pero el principio legal y administrativo, triunfante en Castilla,
avanza también en Indias, en perjuicio del sentido de la Conquista. Las
Gobernaciones principales se convierten en sedes de Audiencias, las que
extienden su autoridad a provincias [ronterizas. El gobierno corporas
tivo de las Audiencias, y mas tarde el de los Virreyes, altos nobles que
representan personalmente al Rey, constituye un ntcleo y un modelo
de tipo estatal que la monarquia quiere realizar en las Indias. Desde
1542, la legislacion procura aislar a la administracién y jurisdiccion co-
loniales de las formas propias de la Conquista (empresas econémico-mis
litares, encomiendas, etc.), a fin de realizar un orden puramente pﬂbli'c_lﬁ
de oficios; pero las jurisdicciones inferiores, los corregimientos, caen en-
teramente bajo la 6rbita de las mercedes para la sustentacién de lo
vecinos. La tensién entre estos principios da su sello a la época, y pre
voca la aparicién de distintos tipos constitucionales de provincias ins
dianas, ya claramente definidos en 1570,

ONAL
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IPIO DE LA CONQUISTA EN EL ESTADO INDIANO

“La lucha por la justicia
de América”, que recoge las
s articulos sobre el tema;
#, “Las instituciones juridicas
&Aménm“ “Servidumbre
dl cristiana”, “La doctrina
$ Rubios sobre la Con-
¥, Juan Manzano, “La
!II Indias a la Corona
Sobre ¢l punto particular de
de abandonar América a los
2 actitud de Vitoria, Alfonso

on teérica del dominio real y regulacion de las conquistas.

los primeros veinte arfios de la dominacién espafiola, el
en Indias carece de todo problematismo tedrico; la toma de
| de los territorios se fundamenta, desde 1493, en las Bulas papa-
on de los naturales es considerada como una consecuencia
exigencia de sumision se hacia a los indios s6lo verbalmente
mas legalmente determinadas. La cuestiéon de la legitimidad
ntearse sélo en 15611-12, con la predicacion de Montesinos vy

controversia de alli surgida ha sido criticamente estudiada
principales por investigadores de la Historia del Derecho
ales como Hanke, Zavala y Manzano, y, desde otros puntos de
internacionalistas y por historiadores de la teologia y de la
tica®. La teologia jusnaturalista de Vitoria y sus discipulos
& la teoria giielfa del dominio universal del Papa, en la que se
0 .almentc el Requerimiento de 1513 para justificar la trans-
las Indias por Alejandro VI a los Reyes castellanos. Las Bu-
terpretadas por los nuevos tedlogos a la luz de la potestad

Garcin Gallo, “La posicién de Vitoria an-
te ¢l problema indiano. Una nueva inter-
pretacion”. Existen ademis sobre la bio-
grafia intelectual de Vitoria, los estudios
de Luis Alonso Getino, Vicente Beltrin de
Heredia, Victorio Carro, Gltimamente la
de Joseph Héfiner. Valiosas para la con-
cepeién histérica de la doctrina teolégica
sspaiiola en general, son las conferencias
de Alois Dempf, reunidas en “Christliche
Staatsphilpsophic Spaniens”.
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puramente indirecta del Papa en lo temporal, en orden al fin misional.
La discusién fué arrancada de la esfera del Derechc Candnico, para
traerla a la del Derecho Natural y a la del de Gentes, derivado del Na-
tural. En este plano se afirmé el pleno dominio politico y civil de los
indios. El sefiorio espafiol no fué explicitamente aceptado ni repudiado
por Vitoria, como hecho histérico, sino que, mas bien, planteé una
base teérica nueva para afrontar el problema de su justificacion, en la
medida en que se pudiese fundar en Derecho Natural y de Gentes la
justicia de la guerra contra los principes indigenas. Paralelamente, Las
Casas negaba la legitimidad de la conquista, desde el punto de v;sta‘
teérico a la vez que histérico. Impugnaba la interpretacién de las Bu-
las segtin la cual los sefiores indigenas eran privados de su poder, pues
esos documentos, segiin ¢él, solamente trasmitian una tutela imperial'l
misional, andloga a la del Imperio en Europa, que no suprimia la ju-
risdicciéon directa de los Reyes. La conversidén debia ser anterior a la su-
misién, para que una y otra fuesen libres; s6lo por un proceso de con-
version llegarian los indios a consentir en el imperio del Rey de Espafa,
consentimiento que ¢l juzgaba indispensable. En su mente se unen las
ideas jusnaturalistas, con una apologética racional, y con rasgos del De-
recho histérico medieval que €l quisiera aplicar a las relaciones con los
indios (Imperio cristiano, pacto de sumisién, volunuariedad de tributos y
leyes).

Los circulos religiosos mis importantes fueron influidos por la ideolos
gia jusnaturalista. Sin embargo, atin no estd claramente investigada la posi
cion franciscana, Orden que figuré a menudo en controversia con Las Casas,
¥ que tenia una teologia independiente del tomismo. Uno de los suyos,
Motolinia, plantea (en una carta puramente polémica contra Las Casas)
una defensa de la Conquista desde un punto de vista misional, extrano
a criterios juridicos. Recuerda al Rey su deber de hacer predicar el Evan
gelio antes de la consumacién del mundo, “i los que no quisieren oir de

decisivamente sobre la legitimidad de los tributos y guerras (“yo no mi
meto en determinar si fueron estas guerras mds o menos licitas que aq
llas . . . esto determinenlo los Consejos de V. M."), marcando solam
la prisa que debe tener el Rey en cumplir y ensanchar el quinto reino,
el del Mesias. Pero la fuerza de la tradicién escolistica ha impedido la
propagacién de esta actitud *.
La posicién oficial espaiiola se definié explicitamente en el Reques
rimiento de 1513, redactado por Palacios Rubios, que afirmaba la cone

* Carta de 2-1-1555, en CDHM, I, 253.277 (especialmente 262-268).
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leno seiorio real en virtud de las Bulas. Todas las expedicio-
as & nuevas tierras debian leer a los indios el Requerimiento,
» exponia la donacién pontiticia y sus lundamentos, de acuerdo
octring giielfa del dominio universal del Papado, y, en seguida,
un llamado a la obediencia, pidiéndoles que deliberaran y
someterse como era justo. Se les prometia la conservacion de
de libertad, y la concesién de mercedes, si asi lo hacian; pero
al justo titulo real, debia hacérseles la guerra, cayendo los
bajo esclavitud, conforme al Derecho de Gentes medieval, que
| a esa pena a los infieles que hacian guerra a los cristianos. El
ito significaba, como dice bien Manzano, un “planteamiento
*: el conquistador no iba a crear un derecho, pues ni el descu-
ni la conquista creaban derecho alguno; el vinico justo titulo,

almente la libertad de los indios, pues se les pedia la volun
6m; el mismo texto declaraba que si se sujetaban al Rey, se-
ados en su liberiad personal. No se siguid, pues, en la redaccion
umento, la teoria, ya planteada en 1512, de la servidumbre na-
los indigenas, es decir, de su incapacidad para un régimen poli-
de su necesaria destinacién a un dominio semipaternal **. La
de 1513 no era en si extrana: también el pueblo, en Derecho
debfa jurar al Rey legitimo, reconociendo el justo derecho di-
‘El Requcr'uuiemo significaba trasladar rigorosamente a América
medieval; el titulo dindstico era solamente reemplazado por el
Pero la critica teoldgica sefialé también la falta de equidad
nilacién. En el Derecho europeo, el pueblo conocia las viejas
que legitimaban la herencia real, y adherfa a ellas con plena
Para los indios, el Derecho Papal era totalmente extraiio. Las
convierte, en este sentido, en campedn de la idea romano-cand-
de equidad, que exigia libertad y voluntariedad en los actos juridi-
sstrando la injusticia de aquel rigoroso planteamiento judicial, que
con los factores reales de la ignorancia y el temor.
o a pesar de toda la controversia, las conquistas han proseguido
) 2, 2 lo largo de la primera mitad del siglo. Se entiende en De-
Indiano por conquista la expedicién armada que penetra entre los
3 obtener su sumision al Rey, que ain no ha sido otorgada. No

‘Manzano, “La Incorporacién..”. cste concepto, de la esclavitud legal en

que caian los prisioneros de guerra o los
 Zavala, “Servidumbre natural  contractualmente adquiridos como escla-
~eristiana”, distingue muy bien  vos.
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existe aqui una guerra del pueblo, en sentido antiguo o germinico, ni
tampoco ejércitos feudales fundados en la fidelidad vasilica. Se trata de
bandas de guerra alistadas sobre una base totalmente libre, costeadas pdr
el jefe y por algunos de los participantes mds ricos, interviniendo en el
fondo una serie de relaciones privadas (empréstitos, companias, etc.). Pe-
ro la empresa no es puramente privada, sino que lleva consigo el prine-
pio estatal, pues el Rey la ha autorizado, ha trasmitido a los jefes la ju-
risdiccion, ha fijado los fines y la forma que tomarin las expediciones,
regulando la organizacién de las tierras por conquistar. El aspecto estatal
estd intimamente unido al privado. También los primeros ejércitos per
manentes europeos constituian empresas de este tipo, pero la remunera-
cion final con que contaban los conquistadores, indios, tierras, etc., una
vez que se poblaban ciudades, no tenia semejanza alguna en Europa. En
cambio, el derecho de presa sobre el botin en bienes muebles era un rasgo
comtin a ambos continentes. _

Una empresa de tal estructura, tan radicalmente penctrada por el
Derecho Patrimonial, involucraba naturalmente el peligro de que la
poblacién nativa cayera enteramente bajo su dominio, en una u otra for-
ma, forzindola a la guerra para esclavizarla, o imponiendo servicios que
iban contra el espiritu del Derecho Castellano de la época. Por eso apa-
rece, bajo el impulso de la predicacién de Las Casas y de los letrados y
religiosos de la misma tendencia, una legislacién reguladora de la ()o"
quista, estudiada sobre todo por Silvio Zavala y Lewis Hanke *. Los
mentos capitales de ella son: el mandato de dilatar los ataques cuante
fuere posible, ‘dado a Pedrarias Divila en 1513, y a Cortés en 1523
la adjuncién de dos religiosos a todas las expediciones, para velar por la
correccién del requerimiento, y la prohibiciéon del trabajo forzado en
las minas de los indios libres (1526); la supresion de la esclavitud bélica,
principal incentivo de la violencia de los conquistadores (1530-34, del;
nitivamente en 1542); radicaciéon del derecho a autorizar las nuevas con-
quistas en el Consejo (Nuevas Leyes de 1542).

La tendencia de la legislacion central en 1542 y los afios siguientes
es decididamente hostil a las conquistas. En 1543 se aprueba el proyecto
del Obispo de México fray Juan de Zumirraga, de {ray Domingo de Be-
tanzos y fray Juan de Magdalena para llevar misiones al Asia, en

Carlos V en 1-V-1543 a los principes asidticos habla sélo de objetivos
sionales, de comercio y alianza; las instrucciones a los autores del plan

® Silvio Zavala, “Las Instituciones Ju-  wis Hanke, “The Development of Regu
ridicas de Ja Conquista de América™; Le-  lations for Conquistadores™.
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punto final la declaraciéon de obediencia al Rey, pero en
proceso de persuasién, y sin que se hable del envio de colo-
. Pero ese proyecto no se realizé.
ntecimientos del Pert impusieron, en ese Virreinato, el viraje
Gasca llevé poderes para nuevas conquistas, si bien se le
que ellas tuvieran lugar con los menores dafios posibles para
s, y procediendo de acuerdo con la Audiencia. Los Goberna-
nbrados por ¢l para territorios en proceso de conquista (Pedro
a, Juan Nufiez de Prado, etc.) llevaban mandato de instar con
d a los indios a que se sometieran y a que oyeran a los predi-
acudiendo a la guerra en caso de negativa, pero con el menor
ible, excusando muertes y perjuicios. El Requerimiento de 1513
imber dejado de usarse en las empresas posteriores a 1542 (Han-
T tras se prepara una Junta en Valladolid de 1550, se prohiben
ciones de entradas y rancherias para coger botin e indios (31-
se ordena suspender las conquistas, deteniéndolas en el punto
estdn (16-IV-1550). La rebelion de Herndndez Girdn impulsa a
a dar otra vez poder para las conquistas a Cafete; pero en sus
ones de 1556 esti ya delineado el nuevo procedimiento, que se
mds tarde en la Instruccion a Toledo de 30-X1-1568 y en la Or-
general definitiva de 13-VI-1573. En esta legislacion tardia, se
la sujecién como un proceso paulatino de conversién voluntaria,
o y alianza, que los espaioles desarrollan desde una o mis ciuda-
debian ser construidas sin despojar de sus tierras a los naturales,
sélo seria estrictamente defensiva, y previo parecer de los re-

a. La sumisién y el repartimiento en encomiendas era consi-
o el término final de un proceso de atracciéon voluntaria **,
mcha de concepciones juridicas alrededor de este problema se
'7')5 : oompletameme a lo Iargo de la guerra de Arauf:o que se ex-

» en el siglo XVIII), mientras que el periodo propiamente gue-
| otras provincias termina mucho antes. Esta Tucha de concepciones

a carta en CI. IV, 221.222, de 1550 en CI, IV, 255, Resumen de la

o de conquistas autorizacdas  Instruccién sobre conquistas a Cafiete, en
1 Gasca, la de Chile y Tucumin ], Manzno, "La Incorporacién . . . ", 203-
C. 29. 8093 y 55-58), Lewis Han 207. Instruccién a Toledo de 1568 en CI,
M}opmmt of Regulations..”, IV, 229.232. Ordenanzas de 1573 en CI,
- de 1549 en CI, IV, 254; la IV, 232-246.
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¢s lo que da su interés y valor al case araucano, desde el punto de vista
hisworico-juridico general.

El primer Gobernador, Valdivia, empleé desde el comienzo el Re-
querimiento. En 1555 la Audiencia de Lima orden6 prescindir de todo
ataque, conforme a [a orden general de suspension de las conquistas die-
tada por la Corona en 1550, debiendo limitarse los vecinos a conservarse
en sus ciudades. Cuando llega en 1557 del Peru la expedicion del hijo
del Virrey Caiete (quien tenia, como ya hemos dicho, autoridad para
enviar a nuevas conquistas) repercuten inmediatamente en la Goberna-
cién los principales problemas del Derecho Indiano, de los cuales las Go-
bernaciones periféricas vivian muy aisladas. Un dominico, fray Gil Gon-
zilez de San Nicolds, reprueba las guerras anteriores por la ausencia de
verdaderos llamados a la paz; plantea la prioridad del adocurinamiento
sobre €l servicio y la tributacién, y exige la restitucién de los daiios oca-
sionados en injusta guerra. Sin embargo de sus protestas, el nuevo Gober-
nador realiza la reconquista del territorio perdido en el alzamiento in-
digena. Frente al criterio del tedlogo, se esgrime el argumento que los
indios ya habfan aceptado la sumisién, de manera que no se trataba de
una conquista, sino del castigo de rebeldes. Juan de Herrera, teniente del
Gobernador Villagra, instaura un juicio conforme a las reglas del De-
recho Procesal espafiol, con citacién de los defensores de los naturales, y
condena a éstos a muerte como rebeldes al Rey. En rigor formalista era
posible dar a la guerra este caricter penal. Pero la legislacion siguié exi-
giendo un procedimiento equitativo, en favor del cual se sostenia la jus-
ticia de los indigenas al defenderse de los excesivos servicios. Cuando se
establece la Audiencia (1567), ella impuso un método de pacificacién, de
moderacién de las penas, y de seguridades a los indios de que se respeta-
ria su libertad y sus bienes; pero la guerra recrudecié irremisiblemente,
y en 1575 el nuevo Gobérnador Quiroga inicié una politica de traslado
en masa de los indios cautivos para trabajar en las minas de La Serena.
Asi, constantemente se confrontan el principio del tratamiento rigoroso
de los indios, conforme al Derecho estricto, con el principio equitativo ®.

* El requerimiento en tiempos de Val-
divia, en “Cartas de Pedro de Valdivia”,

por Fray Gil Gonzilez de San Nicolds:
CDIHC, 28, 276 y siguientes; A. de Gén-

editadas por J. T. Medina, 183 (carta de
15-X-1550), y en A. Géngora de Marmole-
je, “Historia de Chile”, 95. Provisibn de
la Audiencia de Lima sobre suspensién de
conquistas en 1555, en CHC, I, 482484,
El problema de la guerra justa planteado

gora Marmolejo, “Historia , . . *, 95. El
proceso contra los naturales, en una rela-
cién de Juan de Herrera, CHC, 1T, 253-254,
El requerimiento de la  Audiencia en
CDIHC, 10, 423-424, 427-428. Sobre la po:
litica de traslado de los indios de Armuco
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1570, la legislacién indiana habia llegado a una concepcion
del dominio sobre los naturales, pero manteniendo en los ci-
misma concepeidn inicial, desarrollada en 1513, segun la cual
enas eran subditos directos del Rey por virtud de las Bulas. Las
ones sobre benignidad en el tratamiento a Jos indios estaban, sin

> mds grave para su aplicacion; ni el control inmediato de
, ni el mds remoto de Audiencias y Virreyes, podian reme-
d,l!lcull.ad. La solucién radical a que acude en fin el Virrey To-
la obstruccién de toda nueva conquista.
problemas de los justos titulos del dominio regio y del trata-
los indigenas se han planteado también, de algin modo, para
s conquistadores. No, desde luego, en el plano del viejo Dere-
ar, vigente exclusivamente dentro del circulo del mismo pue-
bandas, por su tipo de reclutamiento, su alejamiento del terri-
D, SU contacto con otras razas, estaban en vias de desarraigarse
Derecho Consuetudinario. El mévil que lleva a los individuos
2l afdn de riquezas y de poder, o simplemente el desvincularse de
5 propias del régimen campesino medieval, tiende a desarraigar
mmbre popular, siempre localmente condicionada. En cambio
en la conviccion juridica los elementos estatales y eclesidsticos,
a al Rey y a la Iglesia. De alli que el problema de los justos
remitido por ellos a las leyes reales y a la Bula Papal, que
an ¢l dominio real y permiten hacer la guerra y obtener las recom-
con buena conciencia. La guerra debe hacerse, dice Cortés, con
encién, pues de otro modo no se podrd pedir con justicia una
n; y constituye recta intencién la voluntad de obtener la
~de los naturales y de someterlos al Rey *. Pero esta conciencia
listadores se torna inquieta cuando®los religiosos del grupo
Casas niegan la legitimidad de las guerras, y cuando la misma
del Rey pone trabas al impulso de engrandecimiento indivi-
, juridicidad definida por el Estado y por la doctrina teolégica,
resistencia en el sentimiento —también juridico, aunque sin
teSrica— del mérito ganado en la guerra. De alli los graves

peticién de esta tltima ciu-  Audiencia de Chile 166, 1, 40-41), Tales
arlo, eén su presentacion de  indios fueron en realidad encomendados,
rchivo General de Indias, no esclavizados. )

Chile 28), y Cédula de 181 o i 70wty “Hemin Cortés y la

‘autoriza el taslado en calidad o600 eoolastica de la justa guerra®.
s (Archivo General de Indias,
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problemas colectivos de conciencia que se plantean en algunos momen
por las predicaciones, las exigencias de restitucién de dafos y tribu
mal llevados, las negativas de absolucién sacramental a los conquistado-
res, las peticiones de obtener bulas o indulgencias para purificarse de
faltas que los concilios americanos imputaban a los vecinos; pero tamb
las alegaciones y representaciones de éstos ante el Consejo, el encargo
algunos letrados para que escribiesen obras en defensa de los justos titus
los y de la servidumbre natural de los indios, etc. Se popularizan entre los
mismos conquistadores argumentos de controversia, manejados, ob
mente, sin mayor fundamento teérico. Asi, un conquistador de la Nue
Espana, Ruy Gonzilez, refuta en 1553 a Las Casas, alegando el resultads
de la conversién de los indios, las tiranias de Moctezuma, las peticion
de los indios de Tlaxcala y Chalco para ser liberados de los aztecas,
crimenes habituales en éstos, etc, Bernal Diaz del Castillo, tan represen-
tativo de la conciencia de este circulo, alega como justas causas de la
rra la conversién de los naturales, la gloria de Espafia, la humanizacié
de las costumbres y la prosperidad de los indios sometidos de Ia Nu
Espaiia. La Ciudad de México encomienda a Cervantes de Salazar la |
daccién de un tratado en defensa de los justos titulos. En el Peri, la ob
de Juan de Matienzo, anterior a 1567, justificaba la conquista por la
rania de los Incas, la infidelidad voluntaria y los crimenes de los indio
rontra 1a lev namral v evaneélicn. La earma de los verinos del Tuzon, en
1BN-1572, dirigida ol Rev. menciona la donicidn papal v los vicios de Jos
indigenas. Sin embargo, ¢l nuvor peso del punto de vista teologicn hace
a veces vacilante Ta conciencia de los conquistadares mis cultivados. Han-
ke menciomn ol caso de Gonzalo Jiménes de Quesada, quien, levendo a
Panlo Giovio, cita la donucion papal v Ia particidn de los nunes; pern,
en otra acasion, dice a los suvos que Ia tierra que pisan pertenece en [us-
ticia a los indios *.

actitid tedromente defensiva e Tos

Lo inseeuridad v 1a NTEaeLT

tacdores ante el problane de T legitmidad de o adeguisicion de s In
1552,

2as e Ta eindad

* Cartade Ruy Gongdles en 241V 1503,
err BNV 31236, Bernal Diaz del Castillo.
“capitalo COVIE COX. Re-
ferencin al trabain e Cervantes de Salazay,

inseria al comirnza e lis Ordenan-
ton el mes i portada
impresa de 1610, copua de Las Onl manda-
Monteselares: Biblioteca Jdel

Palacio Beal de Madiid 49 % W fen este

THistora oo
i sacar pun

v Caterpo de Documenitos del siglo XV

sobre Tos deovechos dle Espana on s Tanchias
v las Fillpinas™. por Lewis Hanke, phigina
ANV

[ran de Maticneo, “Gobivinn deb Perd™
I 7 o de los vegings el Cuzen gn TRX

iltima ol se halla la Ordenana del Cuz-
e La cavta del Cobilido e e halla en faa
versiomes impiresas. Sobne Jiménes de Que
salo. Flanke, “Va el sl 365 ¥
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n en absoluto la firmeza y continuidad de la expansion;
acl del sentimiento de sus méritos y de su derecho a ser re-

qpm-,el Rey no decrece, a pesar de la debilidad tedrica de su
La tendencia al dominio sobre los indios va acompanada en
nquistadores de la conducta mis brutal hacia ellos, pero esto

ye una regla absoluta. Herndn Cortés es recordado, cuarenta
1és de la conquista de México, por unos [ranciscanos residentes
‘en correspondencia con Las Casas, por su humanidad en el tra-
s indigenas. Bernal Diaz del Castillo narra c6mo, siendo el regi-
Il!lﬁguo de Guazacualco y encargado del hierro para marcar a
 indios, rompié ese instrumento porque los abusos que se co-
zando a muchos libres eran excesivos, y sefiala a los culpa-
como los hombres no somos todos muy buenos, antes hay
a conciencia, y como en aquel tiempo vinieron de Castilla
as muchos espafioles pobres y de gran cobdicia, e caninos e ham-
r haber riquezas y esclavos”.

enaa juridica de los conquistadores no ha sido, pues, total-

cta: no existe aqui una guerra del pueblo en comiin, sino
pequeﬁos o grandes grupos, con jefes de distinto nivel moral
a capacidad de organizacién, llevando consigo a eclesidsticos
siempre profesaban el mismo criterio; los indigenas con que se
rado han tenido formas diversas de reaccién ante la llegada de

nquista de América constituye, en 1570, un problema que no
A respuesta totalmente satisfactoria para ninguna de las partes.
nos centrales de la monarquia y los conquistadores estaban con
insegura. Los eclesidsticos distaban mucho de ser undnimes.
55, Motolinia legitima la adquisicién, si no en su fundamento,
sultado misionero: Las Casas condena toda accidén conquistadora
ya mds alld de una tutela imperial; en un punto medio, el Obispo
- Fray Matias de San Martin, declara ilegitimas las primeras
jeta a restitucidn a los conquistadores, por haberlas hecho por
erés, y dejando sin cumplir las Instrucciones de los Reyes sobre
ento de los indios; pero considera que la monarquia posee ahora
ridad de cosa juzgada, por haber estado siempre de buena fe *.

Fres franciscanos escriben desde Chile  nin Cortés” (CDIHC, 19, 143-145). Bernal
62 a Las Casas que Don Garcia  Diaz, “Historia . . . . capitulo CCXTII. Fa-
& Mendoza habia sido, por su  recer del Obispa de Charcas. en CDIAQ, 7,
miento a los indios, “otro Her-  348-362.
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2. El asentamiento de la poblacién espafiola como problema juridico.

Alternativas iniciales~La época colombiana parte de una concepei
de factoria mds que de colonizacién, como lo ha mostrado muy bien
tor Meza. Por un proceso que se inicia en 1495, la primitiva factoria de lo
Reyes se va transformando en una colonia, es decir, en un nicleo de po-
blacién metropolitana establecido permanentemente en la nueva tien
y que extrae de ésta sus fuentes de sustentacion, Los asalariados, des
dos a custodiar la factorfa, a plantar lo suficiente para el abastecimien
de ellos mismos y de las tripulaciones de los barcos, a desempenar ofici
artesanales y a explotar las minas por cuenta de los Reyes, se transforman
progresivamente en colonos o vecinos. El rescate de oro con los indios se
retiene como monapolio real, pero en 1495 se permite el paso a las
y tierras firmes para iniciar otros rescates, (dando un décimo a los Reyes),
y se prometen tierras a los que quieran venir sin sueldo a establecerse en’
la Espafiola: el monopolio minero se disuelve al incitar al descubrimien-

centaje del producto para los Reyes (dos tercios para los que no gozan
sueldo y cuatro quintos para los asalariados). En 1497 se autoriza a Co-
16n a dar mercedes de tierra. Las rentas sobrantes provinieron, un tiempo
del comercio de esclavos abierto por Col6n hacia Andalucia, pero ese
trifico fué detenido, y definitivamente suprimido en 1500. El Almiran
implanté, en beneficio de los Reyes, hacia 1495, un tributo en oro y 3
dén sobre los naturales, y cerca de dos afios después un servicio oblig
rio en favor de los particulares, en labranzas y luego en minas. El p
tivo tributo al Rey desaparece, y se consolida en cambio el servicio mi
en beneficio de los colonos, sobre todo cuando Bobadilla aumenta e
memente el porcentaje destinado a los descubridores de minas.
Ovando llegan, en 1502, una cantidad de pobladores ya muy sup
a los necesarios para las explotaciones regias. En 1501 los Reyes rebaj;
la mitad su parte en las minas (censurando la rebaja indebida acord
por Bobadilla), e inician la legislacion sobre residencia de los cols
en ciudades, servicio personal de los indios, rebaja de la porcion del Rey
las minas a un tercio, y finalmente a un quinto, para lograr asi, dice la
Cédula de 5-1I-1504, que las islas sean bien pobladas y ennoblecidas.
Tributo y repartimiento son distintos en su origen: aquél se imp
en favor del Rey en reconocimiento de sefiorio, éste es una adjudica
de servicios en bien de los colonos. Las Casas conjetura (sin afirmarlo
categéricamente) que el servicio se presié en labranzas particulares, pe
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‘del Rey. La legislacién real repudia tales servicios obli-
MIO ordena cobrar el tributo, tal como lo pagan los
lanos (Instrucciones de 16-1X-1501 y de 20-111-1503 a Ovan-
cion se fundaba en los principios de libertad personal y de
tributaria publica, propios del Derecho Comiin y del De-
no de ese momento. Pero el punto de vista del interés ve-
50 finalmente en la Cédula de 20-X1I-1503, que acepté el
ulsivo, aunque pagado, dando como motivo la ventaja de
racion de indios y espafioles para la conversion de los prime-

ndonarse el asentamiento asalariado e imponerse el vecinal,
do, pues, el problema de la base de sustentacién de los colo-
z usidn se renovard todavia muchas veces antes de 1570, Este
| pudo resolverse en formas diversas del servicio personal indi-

de estas posibilidades —planteada ¢ intentada por Las Casas en
el rehacer en América la sociedad de base campesina europea,
dores espafioles, que vivieran en sus propiedades, en relaciones
» contratacién con los indigenas. Se sabe cémo [racasd ese plan en
| de Paria, pues en suma los colonos no aceptaron vivir en esa
n. Vinieron, es verdad, a América labradores en buena cantidad,
por la exencién tributaria, Asi, Motolinia constata, en 1541, que
r parte de los calpisques o mayordomos de los encomenderos son
s labradores. Sin embargo, ellos no reconstruyen su tipo de vida
_Eﬂa es una realidad bien conocida, sobre la cual se puede citar
onio del Virrey Velasco (7-11-1554), Respondiendo a una Cédula
} sobre la conveniencia de enviar labradores con aparejos, de la
‘a aquel Virreinato, Velasco objeta: “lo que cerca desta se puede
que hay cantidad de espafioles que no quieren servir, ni trabajar,
contratando entre los indios, de que ningin buen ejemplo
ho reciben los naturales. Todo lo que es posible se provee para
'y no basta por ser la tierra tan larga y estar los naturales tan
por montaiias dsperas y en partes que no es posible tener-
“con todos los espaiioles que entre ellos andan, por andar de
a moche y mesén y no tener casa ni hacienda en lugar cierto,
 lo que consigo traen, y destos los més son labradores y gente
se han venido de Espafia por no pechar ni servir, y acd no
or m. Vﬂhloho: “Significado  sus Banqueros”, 1, 325, Sobre el estableci-

en el proceso de la miento del servicio personal, Silvie Za-
Carande, "Carlos V y  vala, "La encomienda indiana”.
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quieren trabajar, ni tomardin arado ni asada en mano por ninglin p
cio ni pena, ni curarin, ni aderezarin un caballo por que se le ¢
Y lo mismo que esto hacen harin los labradores que vinieren aung
traigan hdbito y aparejo. Demds que la tierra templada y de riego e
tan poblada de indios que no hay donde quepa, en las costas del mar
del norte y del sur hay tierras despobladas en abundancia, es tan
liente y enferma que es inhabitable para espafioles que crecen no se
crian, ni se pueden sufrir estar dos horas al sol en el campo. Y ya g
se dieren tierras cerca de México y de otros pueblos de espaiioles
la comarca, ¢quién les labrard las casas y les dard bueyes y arados, y
carretas, que con doscientos ducados no comprard un labrador lo ne
cesario, y pocos llegan con uno al puerto?... Y ya que labren y siem-
bren la tierra, si indios no la desyerban, no se coge pan. Son tantas
las dilicultades que seria nunca acabar si todas se escribiesen™ *.

Aunque las condiciones climdticas y la misma densidad de pobla-
ciéon indigena, propias de México, no son generales de América Espa-
fiola, en todas partes resultd la misma resistencia al asentamiento de t
po aldeano, por alin de dominio, o por huir de! trabajo. Es un hecho
histérico determinado por una voluntad; no depende, como piensa Ha
ring, de un condicionamiento mecinico de la produccién natural sobre

recursos mineros o de productos tropicales hayan impuesto el tipo de
la “"exploitation colony”, en tanto que los climas templados y la L
de recurses mineros, con la consiguiente ausencia de interés por expor-
tar a Europa, hayan producido la “farm colony”, que se habria desarro-
llado en New England y, hasta cierto punto, en Chile y las Goberna-

trabajo indigena en toda la intensa proporcién que permitia el nii-
mero de naturales; si la explotacién aurifera termina alli relativamen-
te pronto, las exportaciones de productos agrarios y ganaderos de zo
nas templadas a las colonias vecinas constituyen, en los siglos XVII
XVIII, la riqueza de esas Gobernaciones. Aprovechando todas las
sibilidades naturales que se ofrecen, la voluniad de los espafoles a
en todas partes de América, Ja produccién para la exportacion, su

® Ver Motolinia, “Historia de los Indios  y anotados por el P. Mariano Cuevas,
de la Nueva Espafia”, 17. Carta de Velasco
de 1354 en “Documentos Inéditos del siglo ** Clarence H. Haring, “The Spanish
XVI para la Historia de México”, colegidos  Empire in America”, 30-31.
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tipo, en América Espaiiola, la “farm colony”; lo que
ella es el asentamiento en propiedades medianas y sin
se ensaya en Puebla de los Angeles, estudiado por
er; pero aun aqui los colonos viven de la produccion
0 y del trabajo compulsivo de los indios,

da solucién del problema de la poblacion era estricta-
nial, entregada a la economia privada: la esclavitud dey
Ensayada por Coldn, fué abandonada por los Reyes a
mmposlaén con el espiritu del Derecho Castellano y del
ymum. Dentro de éste, la libertad radicaba en el Derecho
o en el Derecho de Gentes se ‘introducia la institucion como
embargo, la esclavitud logré conservarse todavia durante me.
tanto en virtud de la aplicacion del concepto penal del Dere-
tes a los que hacian resistencia contra la dominacion espa-
'Eor compra de esclavos indigenas que ya lo eran en su pro-
cho, forma de adquisicién derivada del contrato del Derecho
ato a los indios libres, o en sustitucion de ellos, cuando las
5 reguladoras hicieron imposible su aprovechamiento en las mi-
upaba a los esclavos, La legislacidn sobre conquistas procurd
erra, y en comsecuencia, la esclavitud penal; justamente
eficacia, la Cédula de 2-VIII-1530 declara abolida en ade-
esclavitud. Su texto establece que el cautiverio y la compra-
an haber sido aceptados sin cargo de conciencia; pero que
de los espafoles ha llevado a extender la esclavitud a indios
‘de paz, que no merecian perder la libertad de que gozaban
echo Natural, de manera que hace preciso acudir a la prohibi-
‘blogue.

1532.1533 sobreviene una oscilacién. En esos afios los conquis-
temaltecos y peruanos consiguen la reiniciacion de la com-
del cautiverio de esclavos, y en 20-1I1-1534 se deroga, pa-
s las provincias continentales, la Cédula de 1530, atendiendo a
eliminar el interés de los conquistadores y dejarlos sin re-
de sus gastos y danos, habfa provocado mayores muertes
es, mayor osadia de ellos en la guerra, a la vez que desin-
espafioles por defender a su Rey, en tanto que los esclavos
s indios prosegufan en sus idolatrias, de que pod{:m ser
por la venta a los espafioles *.

1580, en CI, IV, 364-366. neral sobre la esclavitud indigena, Silvio
l, CDIU, 10, 192203, En ge-  Zavala, “Los uabajadores antillanos en el
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En 2-VI-1537 Paulo 1Il declara en dos Breves la capacidad de los
indios para recibir la fe, a la vez que su libertad, y la excomunién de
los que por codicia los sujetan a esclavitud ®. La legislacién real inicia
en 1539 una nueva reaccibn anti-esclavista, que culmina en las Nue-
vas Leyes, que suprimen definitivamente la institucion. En 1543 se
prohibe el wrifico de los indios ya esclavizados, de una provincia a otrd,
y en los afios siguientes se dictan diversas cédulas que cierran defini-
tivamente el paso a la prolongacion de aquel régimen. Asi, el Derecho
de Gentes y el Civil, sin ser anulados, son superados por la equidad.
La legislacion indiana no consideraba injusta en general la esclavitud,
pues ella existia en el Derecho Comin; pero si la consideraba injusta
en el caso de los indios, cuya debilidad hacia imposible separar en
la realidad Ja esclavitud justa de la injusta. Entre el peligro de violar la
propiedad de los duefios y el de hacer perder la libertad a indigenas
que gozaban de tal condicién, la equidad imponia la solucién favora-
ble a la libertad. Donde no existia esa misma situacion, como en el
caso de los negros, la esclavitud fué¢ generalmente aceptada; los proble
mas que también a este respecto empiezan a plantear algunos tedlogos
no llegaron a afectar al Derecho. Aqui se marca la gran distancia en-
tre el jusnawralismo escolistico del siglo XVI y el racionalista
del XVIII. El primero tendia a la igualdad y a la libertad, operando con
las categorias del Derecho Comiin; el segundo partia de una igualdad
y una libertad abstractamente construida, independientemente de todo
nexo con el Derecho Romano.

El imperio de una idea juridica cerré6 pues, al cabo, la via escla-
vista; por otra parte, la voluntad de dominacién de los conquistadores
elimind la solucién de una economia aldeana. Primé en Derecho In-
didno un tercer camino, la encomienda, admitida por la legislacion en
diciembre de 1503,

La encomienda tiene raices medievales castellanas. En la penin-
sula, se concedia a los encomenderos una tierra, villa o castillo, donde
aquél cobraba las rentas reales y se reservaba una parte recibiendo ade-:
mis, generalmente, la jurisdiccion civil y criminal. La obligacion re-
ciproca era la defensa de la tierra. Las Ordenes militares reciben del
Rey muchas de estas encomiendas en Andalucia y las ceden a su vez a
ciertos caballeros, con fines de remuneracién y de defensa. Una enco-

siglo XVI”, y “Contribucién a la historia  villier, “Organizaciéon de la lglesia y Or-

de las instituciones coloniales en Guatema-  denes religiosas en el Virreinato del Perti

la”, 11.51. en el siglo XVI”, II parte, 53:36.
® Breve de Paulo I, en Roberto Le-




EL ESTADO EN EL DERECHO INDIANO 105

o XV, la del coto de Limanes, en Asturias, consiste, se-
ento de 1446 —medio siglo antes de la colonizacién ame-
derecho del encomendero a cobrar 30 maravedis de mo-
ano por razon de yantar (es decir, en sustitucion de la
dar comida al utular del derecho), y de otras prestacio-

bradas que no se designan: los vecinos quedan bajo la
jurisdiccién del encomendero, pero podrian elegir un juez
acuerdo undnime, y si no estaban de acuerdo lo nombraria
segunda instancia contra dicho juez jria al estrado del enco-
‘Robert S. Chamberlain, que ha estudiado los antecedentes
tucién indiana en la legislacién castellana, concluye que, en-
tiples formas de concesion de rentas y jurisdiccion propias
itucién medieval, no hay ninguna que haya sido trasladada
Indias, sino que se ha tratado mis bien de una refundicion
i6n *,

encomienda del Caribe.~Tal como la institucion aparece en
la, no se trata de una apropiacién privada del trabajo indi-
de un repartimiento estatal verificado en favor de los veci-
ndo algunos grupos para el Rey, El contenido de la
antillana es el servicio personal remunerado, a cambio de
n de procurar la doctrina de los aborigenes. Asi, la forma

5, que implicaban el pago de rentas en dinero o en especics,
 la entrega del propio trabajo durante largos periodos del aiio,
cultura y sobre todo en la minerfa, Este deber del servicio
podria recordar las obligaciones que tenfan los campesinos
lorios rurales europeos de trabajar parte del afio en la por-
sefiorio directamente resérvada por el sefor (las “corvées”
del Derecho Francés): pero la diferencia fundamental esti
gravamen recaia alli sobre los cainpesinos —luesen libres o
-, que tenian el disfrute de algunas tierras dentro del mis-
otio, como una carga inherente al "mansus” (ademis del pago
en reconocimientos de senorio).. En cambio, los indios mame-
_Propietarios de sus tierras y siguen siéndolo, aunque ocu-
almente, de hecho, muchos despojos. La legislacion del tiem-
ndo que fija al espaiiol a la residencia en las ciudades y
la construcciéon de grandes casas rurales, colabora, por su par-

‘encomienda del coto de Lima.  “Castilian Backgronnd of the Repartimien-
R. Prieto. Robert 5, Chamberlain,  to-Encomienda™.
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te, a estorbar la formaciéon del seiiorio rural (Néstor Meza). Asi, el
servicio persona’ (e los aborigenes se diferencia radicalmente del
men medieval.” s una prestacién asalariada, eminentemente “colonial®y
prestada por sombres libres, propietarios de sus tierras, en beneficio
del asentatiento de la poblacién espaiiola, sin que el Derecho supri-
ma su situacién de libertad y de capacidad para la propiedad, ni mo-
difique el estatuto juridico de sus tierras.
Tal servicio no tiene relacién cierta, en su origen, con el tributo’

al Rey. Se trata de una obligacién de trabajar para la poblacion espa-
fiola, cuya Unica justificacion legal —pues se trataba de una excepcion
a los principios del Derecho Comiin, y a la tendencia a la libertac
personal que los Reyes Catdlicos habian dado a su legislacion sobre los
campesinos— era la ventaja de la comunicacién para la conversion. El
principio de libertad era salvaguardado, al menos en la concepcidn
juridica, por la existencia de un salario, ¢l cual consistié en tiempos
de Ovando, segiin Las Casas, en comida y en un salario anual de medio
peso de oro pagado en abalorios. '
%La instituciéon cobré mayor firmeza juridica cuando se la recono-
ci¢ como un privilegio inviolable (14-VIII-1509), salvo la voluntad del
Rey (I2XI-1509, documento tipicamente regalista). Las Leyes de Bur-
gos de 1512 suministran una reglamentacién mids completa. Para reali-
zar la finalidad religiosa, ordenaron la concentracién de los naturales
en pueblos cercanos a los de los espafioles, dotados de iglesias,
riandoles la plena propiedad de sus nuevas casas y tierras (1-10); la ens
comienda implica concesién de un servicio para [ines controlados por
el Estado, pues se obliga a enviar un tercio de todos los repartimien-
tos a las minas, dejindose el resto para el trabajo en las estancias d
los encomenderos, vecinas de los pueblos indigenas (25,28); el servicio
minero debe ser prestado por turnos de indios, y por tiempos determ
nados (13); cada indigena de encomienda debe ser remunerado
comida, hamacas para dormir, y un castellano anual, destinindose una
parte de éste a vestuario (15, 19, 20)4El cardcter juridico fundamental
de la encomienda antillana es, pues,“el de una concesién estatal con-
trolada de servicio asalariado, destinado preferentemente a las minas,
y que, incluso, Fernando quiso convertir en concesién retribuida
los encomenderos al Rey, a razén de un peso por indio; pero Die
Colén suspendi6 este tltimo mandato. En la Junta de Valladolid
1513, al dictarse el Requerimiento, quedd consagrado este servicio
digena como debido al Rey por razén del sefiorio politico adquiri
por las Bulas, pudiendo el Rey hacer merced de este servicio a los po-
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. Se piensa, por tanto, la encomienda como conce-
regalia, no como servicio seiorial; pero, en conformidad
juridica dominante en Espafa, no desaparece la no-
0 -retribuido, concorde con el estatuto de libertad reco-
: as. Esta concesién de regalia sustituye al tributo;
.... a los Jerénimos de 1516 donde se plantean varias so-

 “superioridad” (sefiorio politico), como antes lo pagaban a
. Se trata, pues, de un equivalente colonial del wributo,
en una compulsién a trabajar para ¢l Rey (en los reparti-
que ¢éste se reservaba) o para concesionarios espaiioles, pero
un salario, que retiene asi al trabajo indigena dentro de la
ntractual, Tal solucién es muy representativa: significa un
$o entre regalismo, idea de libértad juridica, necesidad fiscal
r de desarrollar la explotacién minera y subsidiariamente
s ramas de la produccién.
que olvidar que la encomienda no es la Gnica forma de
que se desarrolla paralelamente la esclavitud, permitda
caribes, y la institucion de los naborias, cautivados en islas
mes despobladas de espatioles y asentados perpetuamernie
si bien diliriendo de Ja condicién de los esclavos por la
. de ser enajenados. Son particularmente ambas formas las
£ rég:men antillano sus peores caracteres de rapifiit, al pro-
aigo y la despoblacion de regiones enteras, combindndo-
'futﬂmudn incontrolada del trabajo de los indios. de enco-
| través del servicio personal. La escasa duracion de las enco-
Jos primeros tiempos, la asignacion de ellas a compaiiias
el repartimiento de indios a personajes de la Corte
acion peninsular que los explotaban por medio de ma-
(aspecto, este tltimo, del cual es particularmente respounsa-
Fernando, quien mantuvo este criterio a pesar de las pro-
os Gobernadores) todo ello conwibuyd al resultado fatal del
indigenas creado por los espaiioles. A pesar de las tentati-
a impulsadas por Cisneros, el cardenal Adriano y Carlos
~de vecindad a los encomenderos por los Jerénimos; tipos
combinadas con la organizacién en pueblos libres, bajo
e Figueroa), hacia 1520 la extincién de los indios del Caribe

previsible.
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La forma nacida en la Espafiola se transmitié a las otras islas po-
bladas y a la Gobernacién de Tierra Firme o Castilla del Oro, que
constituyd a su vez un nuevo centro de difusidén. El niicleo del Darién,
durante los tiempos de Balboa y de Pedrarias, vivié fundamentalmen-
te, mis bien que de la encomienda, de las empresas de rescate y de
las cabalgadas en busca de indios. Se cogia todo el oro del rio y las
perlas que hallaban en poder de los naturales; esclavos que se vendian
en las islas; naborias ilegalmente vendidos, o bien asentados en las ha
ciendas de maiz, pagando de todo este botin el quinto al Rey, que por
alglin tiempo les fué disminuido o remitido. No habia indios en las
cercanfas, y la pacificaciéon del interior fué bastante dificil, de modo
que la encomienda propiamente dicha tardé en desarrollarse. La esca-
sez de viveres y de indios de paz obstaculiza la explotacién de las mi-
nas por los espafioles, y mantiene en inseguridad constante la subsis-
tencia misma de la poblacién. Pero la fundacién de Panami y el tras
lado de la capital de la Gobernacién a dicho centro, mis salubre y
abundante, modifica la situacidn, asentindose mis formalmente la en-
comienda. Sin embargo, Oviedo acusa en 1523 a Pedrarias Divila de
haber encomendado indios a mujeres, muchachos, mercaderes, clérigos
y personas sin méritos; de repartir en grupos tan escasos que no podian
formar numero suficiente de trabajadores para las cuadrillas de minas,
y de permitir la venta y traspaso de naborias y de caciques e indios
de encomienda en favor del mismo Gobernador, quien los vendia en
las islas. La concesion a compaiiias de 8 o 10 espafioles de cacicazgos
de un nimero incierto de naturales; la ausencia de encomenderos, que
se iban a Castilla y dejaban en su lugar a mayordomos, y otros rasgos
semejantes, unidos a la esclavitud legal o ilegal, indican la huella de
la institucién antillana. Desde Tierra Firme, el tipo se transmite a
Nicaragua, colonizada por Herndndez de Cérdoba y luego por el mis
mo Pedrarias, donde se repite el mismo predominio inicial de la es
clavitud con finalidades comerciales. Por el lado del Sur, algunos ele
mentos del régimen de Tierra Firme han sido llevados al Pert por
la expedicién de Pizarro *.

® La fuente narmativa mds importante
sobre la encomienda es Las Casas, “Histo-

Roland D. Hussey en Hisp, Am. Hist. Re
view, volamen XI1, N? 3 (es un traslado de

ria de las Indias”, especialmente libro I, ca-
pitulo CLVI:; libro II, capitule I, X, XI,
XIL XII: libro TII capitulos XIII, XIV,
XV, XVI. Las dos Cédulas de 1509, en CI,
11, 183-184, Leyes de Burgos, publicadas por

las Ordenanzas para Puerto Rico), y tam:
bién resumidas por Las Casas en los capl-
tulos citados arriba del libro TI1. Noticia
de la Junta de Valladolid de 1513, en
CDIAO, I, 441455 (especialmente 444), se-




ia de Juan Manzano, “La In-
.. " 8742 La orden de
‘de oro por cabeza de indio
- Cédula de 14-VITI-1509, men-
 arriba, pero fué derogada, a
isla, en 26-IX-1518. Una des-
ml de la encomienda antilla-
Zavala, “La Encomienda In-
Tierra Firme, ver Pablo Al-
b . “Pedrarias Davila™, 437
Jel Tesorero de 23-I1X-151%5), 579

Rey de 16-111-1527, que deja cons-
s encomenderos hasta enton-
 con la vecindad), 623 (In-
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la mexicana.—Cortés tuvo en vista el resultado de la
tillana: las islas, escribe el 15-X-1524, han sido esquil-
das. Pero tampoco acepta un avecindamiento fundado
. sobre la Real Hacienda. "Vistos —escribe el 15-V-1522—
y continuos gastos de vuestra magestad, y que antes de-
r todas vias acrecentar sus rentas que dar causa a las gastar:
bién el mucho tiempo que habemos andado en las guerras, y
es y deudas en que a causa dellas todos estibamos pues-
6n que habia en lo que en aqueste caso vuestra magestad
andar; y sobre todo, la mucha importunacion de los oficiales
-magestad y de todos los espaiioles”—, procedi6, pues, a de-
indios, para que dieran a los conquistadores respectivos
‘hubieran menester para su sustentacién”, situando también
pientos para ¢l Rey, La institucion del depdsito, desconocida
a legislacién central en relacion con esta materia, es un resultado
Conquista. Significé un recurso de emergencia, por el cual el jefe
diciéri de conquista usaba provisoriamente de la regalia de
nda, sin tener derecho formal, pero obligado por la necesi-
la poblacién y asentamiento de sus hombres. Las conquistas,
_en la iniciativa particular, y estimulando al mdximo el sen-
mérito y del valor individual, no podian encontrar una sa-
en pensiones sobre los tributos reales: Cortés siente que la
cidn posible para la sociedad que resultard de la Conquista
no burocritica, un vinculo directo de conquistador a indios,
jo control y con la sancién real, es decir, dentro del Estado. La
Valladolid de 1523 se decidié en la peninsula contra la con-
n de las encomiendas, pues la posicion de los tedlogos domi-

terrogacion de Residencia de Pedrarias:
existencia de encomiendas en compaiiia).
Sobre régimen de indios en Nicaragua, id.
ibid.. 693 (carta del Cabildo de Granada
de 28-XI-1544: sobre la saca de indios ha-
cia otras tierras en tiempos de Pedrarias),
Otros datos sobre Tierra Firme, en J. T,
Medina, "El Descubrimiento . . , *, 11,
54-56 (franquicias a Santa Marfa del Da-
rién sobre el régimen de entradas para
coger esclavos y naborias) y 259266 (Re-
lacidn de Oviedo sobre las cosas de Tierm
Firme en 1523, con mucha informacion
sobre materia de indios).
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naba en la Corte desde la época de Cisneros; las Instrucciones a Cortés
en 26-VI-1523 y una Cédula de 20 del mismo mes ordenaban termi-
nantemente la revocucibon de los depésitos; pero tales disposiciones no
fueron publicadas por el destinatario, quien dicté en sentido contrario
sus Ordenanzas, remitidas a la aprobacién de la Corona, adjuntas a
la Carta de 15-X-1524 *.

La idea de encomienda planteada por Cortés en esta Carta y Or-
denanzas significa la creaciéon de una institucion muy diferente de la
existente en la Lspafiola, y que vino a ser como el modelo de la uni-
dad orginica de la poblacién espafiola, no sélo para México, sino para
otras tierras. El inconveniente fundamental de la primitiva encomien-
da era que consistia en el disfrute pasajero del trabajo indigena por
individuos sin arraigo alguno a la tierra; la nueva encomienda debia
estar vinculada a la vecindad y concederse hereditariamente. Aunque
las encomiendas de 1514 habian sido ya dadas por dos vidas, y los Je-
rénimos habfan exigido la vecindad, en las encomiendas de Cortés es
tos rasgos estdn integrados en un sentido nuevo. Segun sus Ordenanzas,
los encomenderos deben prometer no retirarse de la tierra al menos
durante 8 aiios; los solteros tienen obligacion de casarse, y los casados, de
traer a sus mujeres de Espaa; todos ellos deben tener casa poblada y plan-
tar especies de Espafia en los pueblos de sus indios; no sélo se coloca
sobre los encomenderos el deber de doctrina, fijado por la legislacién
desde 1503, sino también el de tenmer armas, a proporcién de sus enco-
miendas, y acudir a la defensa de la tierra. La vinculacién econdmico-
militar, tan caracteristica de Ja Conquista, se prolonga en esta insti-
tucion surgida de la misma Conquista. Pero, ademis, Cortés conformd
las relaciones con los indios de un modo diferente que en el Caribe:
estaba, desde luego, frente a formas comunales y estatales indigenas
mucho mis poderosas y configuradas que en las islas, y su intencion
fué conservarlos en sus pueblos y en el orden que tenian antiguamens
te, “porque, segun la grandeza de sus poblaciones hise de creer que,
si no la tuvieran en ello buena (la orden), no se hubieran conserva lo
tantos tiempos, ni disminuido en tan pocos como ha que se sacaron
de sus costumbres”. Por eso, prohibe el desarraigamiento de los indios,
ordenando que el servicio sea prestado en labranzas hechas en los mis-
mos pueblos de indios, o bien fuera de ellos, pero sometiendo enton

* Cartas de Relacién de Hemin Cor-  20-VI-1523, en CI, II, 185-186. Instruccid
tés, en Biblioteca de Autores Espafioles, de 26-VI-1523, en CI, TV, 247.252,
tomo 22, pdginas 95 y 116-117. Cédula de .
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1 de los indios a plazo y control de los justicias regios.
cién entre ambas razas fué desechada expresamente
, pues se habia probado en las islas su inutilidad religiosa
destructores para los indios.
Ja existencia de la esclavitud indigena implicd siempre
rgen de explotacién comercial —con la cual se abastecio el
la encomienda mexicana superd el tipo antillano. La
_pasé a ser un lazo orginico con la tierra, en sentido eco-
» social, gracias al conjunto de deberes y derechos que
1 el encomendero, que era el vecino por excelencia,
uciéon de un tributo para el Rey [ué totalmente descar-
tés, Una monarquia burocrdtica de cuyas rentas hubiesen
los conquistadores, habria significado la total indepen-
“indios con respecto a la poblaciéon espaiiola, sujetindose
te al Rey al cual habrian tributado. Esta solucién, preco-
- Las Casas y establecida imperativamente en la Cédula de
significaba que los conquistadores habrian formado una
de rentas financieras sobre la Real Hacienda; pero esas
an sido limitadas; ¢l centro de gravedad de las colonias
ado en la economia privada, para la cual los conquistado-
haber comprado esclavos y alquilado a los indios como
s libres. La estructura de la clase dirigente de todo este
o habria variado fundamentalmente. Cortés representa el senti-
a Conquista al oponerse a tal disposicién. La tendencia de los
pres se dirigia a un disfrute ilimitado de las tierras nuevas,
r la via patrimonial pura de la esclavitud, sea a través de formas
:{meroedes y oficios); la primera solucion no podia aplicarse
de la poblacién mexicana, pues las fuentes de la institucién
tud —guerra y compraventa— sélo podian naturalmente
a grupos, no a todo un pueblo, mientras las autoridades y
tuvieran el control. La forma burguesa pura del contrato
como solucién general, resultaba impensable dentro del
juistador: su camino natural era el privilegio, el aprove-
- patrimonial de fundones estatales. Las meras concesiones
s, segiin Cortés, tampoco habrian sido base suficiente de sus-
IBB conquistadores; al lado de éstos, tendria que haber existi-
ejército permanente pagado por el Rey. que, dadas las condicio-
‘ejércitos del siglo XVI, habria asolado la tierra, En cambio,
cesion de los servicios de los indios, evitando la explotacién de
, dando a la encomienda un caricter hereditario, de manera que
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el encomendero la sintiese como un patrimonio familiar semejante a
los mayorazgos, arraigaba a la tierra conquistada en forma mucho mis
radical, y eliminaba la necesidad de un ejército profesional. El Rey
conservaba los quintos y los tributos de indios no encomendados, abans
donando el criterio de Fernando el Catélico de usar de las encomien-
das con un criterio puramente regalista, para permitir una poblacién
solidamente asentada *.

El pensamiento de Cortés coincidia de un modo tan cabal con el
Der?cho requerido para la época de la Conquista, que la itegi:;lm:iltsslI
debié aceptarlo en su sustancia, a través de una serie de vaivenes y re
formas, cuya exposicion en detalle ha sido hecha por Zavala **.

Una de estas reformas, la implantacion del corregimiento de in-
dios, ha partido de una iniciativa de la Corona: la Instruccién a la 1l
Audiencia, que anuld las encomiendas de la I, ordend destinar, de los
tributos que estos repartimientos pagaran al Rey, una parte fija para
salario del corregidor, sin derecho a ninguna otra retribucién. Este
asentamiento de vecinos que no habfan recibido encomiendas, sobré
una base burocritica, que comportaba el cumplimiento de funciones
de justicia y policia entre los naturales, no correspondi6, como ya se
ha dicho anteriormente, a las esperanzas de la legislacién metropolita-
na. El oficio se transformé en la realidad en un nuevo tipo de merced,
pero con una estructura distinta a la encomienda; la duracién rem-
poral, la falta de sentido militar, la carencia del elemento juridico
propio de los privilegios que tenia la encomienda, hacian del corre:
gimiento una forma nueva, en concurrencia con la creada por Cortés.

La IT Audiencia se plantea nuevamente todo el problema del asen-
tamiento. En general, la posiciéon de sus miembros, asi como la de los
religiosos a quienes se pide el parecer sobre la cuestion en 1532, es
favorable a la conservacién perpetua de la encomienda. El Presidente
Ramirez de Fuenleal repudia la solucién regalista y la formacién de
una guarnicién permanente con argumentos andlogos a los de Cortés:
“los intereses y rentas desta tierra se han de haber poblindola de es

® Carta de Cortés en 15-X-1524, en ** “La Encomienda Indiana", 39 y si-
CDHM, 1, 470483 (especialmente 470-  guientes. La obra de Lesley B. Simpson;
477). Ordenanzas de Cortés: las de 20-II-  “The Encomienda in New Spain®, edicidn
1524 en CDIAO, 26, 185-148; otra, en ibid., de 1950, no trae un aporte nuevo esen:
163-170; las Instrucciones a Francisco Cor-  cial para la Historia juridica de la insti-
tés para Colima, en 1524, en ibid., 149-  (ucién. No he podido consuliar a J. M,
159, Memorial sin fecha, publicado en  Pefia Cdmara, "El wibuto, su origen, so
CDIAO, 4, 566-571. implantacién en Nueva Espafia™ (1934),
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bran las minas que hay, y ensefien a criar ganados y
hay en esos reinos; y para todo esto han de ser ins-
qpmmﬂcs, y de otra manera los tributos que esta gente
dﬁx la pos:ble guarnicién real) sacarian, serian maiz,
gunas mantas, sin provecho, y habiendo espaiioles, como
"pmio y son de provecha”. El Lic. Geynos escribe que los
‘son viveres y mantas, necesitaban ser beneficiados para
provecho, lo que no podria ser bien realizado por oficia-
la distancia entre los pueblos, la cantidad de cosas me-
lucidas a dinero, serian de poco interés, la imposibilidad
a una burocracia omnipresente; en cambio, “siendo
por cada particular lo que le diesen los indios... de todo
charfa, y como cosa propia no se le perderia un grano dello™.
CC «-ﬁ'ﬂy Domingo de Betanzos rechaza radicalmente la estruc-
tica, sefialando el ejemplo de los corregidores, s6lo preocu-
el tributo para pagarse de su sueldo, sin que tengan
nes, edificios ni demds granjerias: aconseja la encomienda
para el arraigo de familias poderosas, pues "éstos son los
que se sostiene la reptblica™; las rentas reales disminui-
| encomendar a todos los indios, pero luego se resarcirian abun-
nte con el aumento de quintos y almojarifazgos, que incre-
con el enriquecimiento general de la poblacién. Vasco de
también Oidor de la Audiencia, combate en 1535 la esclavi-
el afio anterior, pero en modo alguno la encomienda.
apuntan a la superioridad de la economia indivi-
la gestién burocritica.
parte, de Fuenleal procede —como lo ha destacado bien
a— la construccion juridica que permitia legitimar tedr-
1 encomienda mexicana. Hemos dicho que en el Caribe se
puesto la idea de concesion de regalia con la de contrato
‘en una forma hibrida, En México, Cortés habia prescin-
nte del contrato, planteando una prestacién gratuita, pero
|y controlada para evitar el desarraigamiento de la poblacién
2, que sigui6 articulada en sus formas comunales. Fuenleal jus-
Jinstitucién, en el mismo Parecer citado de 1532, recordando
indigenas contribuian antes a la ciudad de México y a Moc-
como a sus sefiores, con tributos personales —rentas y servi-
05—, y que el Rey, al adquirir por ]ust.os titulos el dominio
a tener derecho sobre aquellas mismas prestaciones, pues

con ¢l sentido de todo Estado, la conservacion de IaA{usuma.
HBL““ BN MACION
SECCION CHILENA
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la paz y el bien espiritual, en retribuciéon de lo cual los sibditos im:
digenas le deben aquel tributo. A su vez, el Rey no hace agravio alg
no a los indios al ceder el mero disfrute del tributo a los espaiioles
con tal que éstos no lleven mids de lo tasado, y se controle firmemcn:__
sus relaciones con los naturales. La concepcién de Fuenleal se diferen-
cia, pues, de la que preside la legislaciébn antillana sobre la materia,
en que rompe el marco del contrato de trabajo, y se funda radicals
mente en la nocién de tributo, lo que resultaba congruente en un pai
como la Nueva Espafia, cuya poblacion nativa estaba anteriormente
organizada en formas estatales, que comprendian un orden tributario.
Podemos pues decir que las instituciones indianas, todavia vacilantes
y heterogéneas en la Espaiiola, se consolidan en la medida que el Es
tado espafiol funde mejor sus propias nociones con la herencia de los
Estados indigenas, tomando plena concdiencia del problema juridico
de la sucesién del sefiorio politico; y, naturalmente, esto debia ocurrir
alli donde la vida estatal se habia realizado en proporciones mds altas
en México y en el Peru ®.

La reforma fundamental de la encomienda, acometida durante el
gobierno de Ia II Audiencia, es la tasaciéon de los servicios y tributos
debidos por cada pueblo de corregimiento y de encomienda. Hasta en-
tonces, los servicios prestados se atenian a una medida natural (“lo que
buenamente se podia dar”), o se realizaban conciertos entre los enco-
menderos y los respectivos caciques, con o sin conocimiento de las aut
ridades. El régimen creado por Cortés podia conservar un equili
entre espafioles e indigenas, en la medida en que funcionara un s
ro control que impidiera las arbitrariedades; de alli que hizo o
bajo gobernantes como los que formaban la I Audiencia. La II rec
por eso, instrucciones de moderar lo que se pagaria en los pueblos
corregimiento, y €l proceso de tasacién continué luego en los de
comienda. Era un primer paso hacia la igualacién del concepto tri-
butario hasta entonces aplicado a los indigenas, con el sistema espafiol,
donde los gravimenes habian sido fijados por el Derecho Foral, tamy
bién para evitar las imposiciones de pechos “desaforados”, contrarios a
la costumbre, En las relaciones entre los naturales y los espanoles, d

® Pareceres de Ceynos, Fuenleal y Be-
tanzos, CDHM, II, 158-197. Simpson, en
el capitulo VIII de la obra citada en la
nota anterior, por no hacerse cargo de este
parecer de Fuenleal, lo hace enemigo ab-
soluto del régimen de la encomienda, du-
rante su gobierno, ¥ no toma en cuenta

su recomendacién de una perpetuida
glamentada y controlada, tal como ella se
contiene en ese documento, alterando asf
considerablemente la  fisonomia de
ideas, S6lo durante la deliberacién de
Nuevas Leyes, cuando ya estd en Espafia,
es enemigo de la encomienda.
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tumbres fundadas en la violencia eran frecuentes, el
.‘&udlencm fué el de fijar una tasacién escrita, mas alld
no se pud:m pedir nada a los indios. La idea de tasa justa,
1 el campo tributario, como en el del comercio y la industria
aparece aqui como medida de defensa de los indigenas.

a, desde el punto de vista de este trabajo, un estudio
las tasas mismas. El Obispo Zumirraga, que intervino en
, seglin testimonios posteriores, a rebajar las prestacio-
_sin visitar los pueblos. Las tasas se amoldan a las muld-
nes locales. La “Suma de visitas de pueblos por orden al-

orge Kubler, enumera en cada pueblo las distintas estancias
s de casas, indios casados, viudos, muchachos y nifios, que
do de antecedente para determinar la productividad del pue-
--1 cando a continuacién las tasaciones vigentes. Varios docu-
lel “Epistolario de Nueva Espaiia” de del Paso y Troncoso si-
nwmxemo de las tasas para pueblos determinados, desde los
‘la II Audiencia en adelante. Figuran, entre los tributos, can-
oro en polvo; sementeras de mafz; cargas de yerba, de cacao,
de miel, de pescado; mantas; un naimero determinado de in-
v el servicio en plantaciones de azucar morera, vid, para la

los pueblos del Rey, se agrega la comida ordinaria del corre-

El trabajo minero propiamente dicho se realiza por esclavos in-
s: la tendencia a emplear en €l a indios de encomienda, que con-
in el pago de especies y de dinero por servicio en las minas,
a por Mendoza, Las Instrucciones que llevaba desde Es-

nto por turnos, para que los que no pudieran pagar de otro
_tributos, lo hicieran sirviendo en las minas reservadas al Rey.
sin embargo, prohibié en general el empleo de los enco-
s en las labores de fundicién y afinacién, aceptando la con-
“en servicios de transporte de comidas, construcciones, etc.,
s, pero solamente con su autorizacién. Asi se confirmaba
de que las labores mineras eran exclusivamente para los
se acentuaba el control burocrdtico sobre los pactos entre
os y sus indios *.

1 @ los primitivos concier- rolinia v Fr. Diego de Olarte de 27-VIII-

encomenderos y caciques, v al 1554, en Mariano Cuevas, “Documentos
aga, en el parecer de Mo-  del siglo XVI ., ., *, 228-232, Sobre la es-
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El régimen mexicano alcanza, pues, en el decenio 153040, una or-
denacién sélida. La encomienda logra suministrar el trabajo necesario
para el asentamiento general de la poblacién espafiola, produciendo las
mercaderias para el comercio interno y externo; no se produce el desarrai-
gamiento en la misma escala que en los paises antillanos, pues el vinico
cauce que se le deja abierto es el de la esclavitud; los indios libres con-
servan, al menos, en mayor grado que en otras partes, sus tierras y su
vida comunal. La legislacién sobre encomiendas de este periodo estd
presidida por la voluntad de afirmar al encomendero en la tierra: asi se
exige la inversion de un décimo de las rentas en edilicios y plantaciones.
(16-11-1533, cédula de dudoso cumplimiento literal); se prohibe el despojo
de los indios sin proceso (25-X-1533, para Nueva Galicia, Yucatin, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua), se prohibe la partida de los encomenderos
a nuevas tierras (18-1V-1534); sobre todo, se ordena publicar la concesion
de los repartimientos por dos vidas, una vez tasados los tributos (26-V-
1536, dirigida al Virrey y al Obispo). Mendoza interviene en la sucesion
de las encomiendas, siguiendo una politica de poblacién: los matrimo-
nios, la afectacion de parte de las rentas a miembros de la familia que
quedaban sin sustento, las renunciaciones y los traspasos en dote de
las encomiendas, todo ello forma parte de una politica que tiende a
asentar a la mayor cantidad posible de espafioles. El Virrey considera,
al permitir los trueques de encomiendas o su traspaso, si el nuevo ti-
tular es casado, si tiene hijos, si es honrado y antiguo en la tierra, etc

Existen otras bases de sustento de importancia menor. En primer
lugar, la esclavitud, sobre la cual la legislacién es tan oscilante. En
seguida, los corregimientos y alguacilazgos, las quitas y vacaciones (pen-
siones situadas sobre salarios que se han rebajado a los corregidores),
en cuya provisién atiende el Virrey a los mismos criterios que califican al
buen encomendero. En fin, como una forma especial, los vecinos de Pue-
bla de los Angeles, labradores y espaiioles pobres de la provincia, se sus-

clavitud bajo la I- Audiencia, Motolinia,
“Historia de los Indios . . . ", 19. Sobre
las tasas, ver en general la corresponden-
cia de la II Audiencia en ENE, IT y III
(donde ademis figura la correspondencia
de otras antoridades frente al mismo pro-
hlema, 1al como, la carta del Cabildo de
México de 6-V-1538, en que se opone a la
tasacion, como favorable inicamente a los
caciques, ibid., TIT, 80-81). Listas de tasa-
ciones de algunos pueblos. en ENE, II,

184; VII, 146 y siguientes. La “Suma de
Visitas, por orden alfabético™, en “Pape-
les de Nueva Espafia”, publicados de or-
den y con fondos del Gobierno mexicano
por Francisto del Paso y Troncoso, I se-
rie, tomo I; sobre la fecha de esta obra,
ver George Kubler, “Population Move-
ments in Mexico, 1520-1600". Ordenanzas
de Mendoza sobre conmutaciones, en 30-
VI-1586, en ENE. TII, 186-189,
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4 una conmutacion en servicios personales de los tributos
ey por los indios de Tlaxcala y Cholula: estos naturales son
depdsito (no en encomienda), en ntimero relativamente pe-
vecinos, por una concesién graciosa del Rey. Esta forma
6n, que permitia depositar a los indios para trabajos de
consiruccion, ete., alcanza cierta expansién: se la encuentra,
aca en 1543, en Cuba en 1546. En este tiltimo caso, se fomen-
lacion de la Asuncién por el depdsito de indios del Rey, en
cientemente pequefio para que no se utilizaran como cuadri-
eras. La correspondencia cubana deja en claro que se ha seguido
ente el modelo mexicano *.
México se han generado, pues, las formas mis sélidas del asenta-
de la poblacién espafiola. Todas ellas se fundan en la extraccion
s y tributos indigenas, pero con una medida legal y un sentido

. encomienda peruana—La relacion con los indigenas peruanos
ce, en los primeros afios, las formas de Tierra Firme, de donde
in los conquistadores. La adquisicion de tesoros, los rescates, la escla-

, interesaban mds que el avecindamiento y la encomienda. La clase
s yanaconas, desligada de las comunidades en tiempos de los Incas,
rita a los soldados, a semejanza del naboria de la zona antillana.
eblos (sobre todo los cercanos a las carreteras) tienen que sulrir
s de los soldados y el desarraigo violento de sus indios. El

de Jauja requiere, en fin, a Pizarro para que proceda al depdsito

la de 16-11-1588 en PCI. 86-86v;
-1533 en ibid., 90-90v; la de 18-
n CDIAO, 10, 206-208 (en 4-V
éemismo afio se dictan nue-
del mismo sentido: CDIAO,
CI, 11, 252), Ley de Sucesién
' de 1536, en CI, 11, 200-
de Mendoza en lo wcante a
de encomiendas y corregi-
&tﬂpm a los cargos 12,
25, 26, 27, 28, 30, que se le
te su Visita (CDHM, IL. 74
. de Puebla ha sido estu-
is Chevalier, “Significa-
la Fondation de Puebla de
sin embargo, no define con
“condicién juridica de estos

indios (ver pdgs. 128-125): en-realidad, se
trata de una conmutacion de la tasa, tan
usada en esos afios con otros objetivos, y
no del fuluro repartimiento en mita:
los indios del Rey, en Tlaxcala y Cholula,
suministran 800 indios e trabajo a cam-
bio de servicios agricolas ¥ comidas al al-
guacil, segiin concierto extendido en es.
critura piablica: ver ENE, 11, 222 y si-
guientes. Los espaficles pasan a ser depo-
sitavios de los naturales, Una forma and-
loga en Oaxaca, Lesley B. Simpson, “Stu-
dies in the administration of the Indians
in the New Spain”, 11 ("The Reparti-
miento in New Spain and Guatemala™,
122-123. En Cuba, ver CDIU, 6, 268-276
icarta del Gobernador, 30-VI-1546).
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de los indios, antes de haber acabado la visita de los términos de la ciudad,
haciendo presentes los males que causaba la ausencia de encomienda, Ta
cual, efectivamente, involucraba una organizacién y una fijacion de los
vecinos que impedia el saqueo irregular de los indios, Las Ordenanzas de
26-111-1534, confirmadas por el Rey en 20-XI-1536 fijan sobre los enco.
menderos los mismos deberes religiosos y militares que en México, fave-
reciendo, ademis, su residencia [recuente entre los indios, con f{ines de
proteccién. El exceso de conquistadores, venidos de todas las tierras del
Norte al saberse la noticia de la caida del Imperio Incisico, debia asen-
tarse en oficios, o partir a nuevos descubrimientos, segiin aquellas mismas.
Ordenanzas, Ese excedente fué el que se dirigio en los quince afos si-
guientes hacia todos los paises del Norte, el Sur y el Este. Santillin y Polo
de Ondegardo coinciden, aiios mds tarde, en que, durante estos primeros
afios, no habfa medida fija, sino que todo dependia de la diligencia o co-
dicia de los encomenderos, quienes pedian cuanto querian a los caciques.
La esclavitud operaba, por su parte, en un sentido trastornador para la
subsistencia de las antiguas comunidades. La visita del Obispo de Tierra
Firme, Tomds de Berlanga, en 1535, es una primera confrontacién del
criterio legal con la situacion existente en el Pert. Berlanga censurd los
repartimientos excesivos de los Pizarro y de los Oficiales Reales, la in-
existencia de indios del Rey, etc. La posibilidad de tasar las encomiendas
fué rotalmente descartada en una situacion general semejante.

Sin embargo, la legislacion metropolitana procurd, desde 1536, intro-
ducir los principios legales, utilizando la influencia del Obispo Valverde,
al cual se dirigen las Cédulas conjuntamente con Pizarro. En 19-VII-1536
se ordena moderar el nimero de los repartimientos, para favorecer a los
futuros pobladores, y tasar los tributos de los indigenas. Se prohibe el des-
pojo de encomiendas sin juicio (30-11L.1536). Se dispone que los enco-
menderos del Cuzco construyan casas de piedra en la ciudad (9-1X-1536),
que se casen o lleven a sus mujeres de la peninsula (8-XI-1539), que plan-
ten drboles (20-XI-1539), es decir, toda una serie de medidas destinadas a
una poblacién ordenada y estable. EIl Obispo recibe el encargo especial
de libertar a los indios extraidos de los pueblos (8-X1-1539). Solo en 1540
Pizarro empieza a poner en prictica las medidas preparatorias de la tasa-
cidén, disponiendo la primera visita de la tierra. Ese mismo afio, el Rey y
el Consejo decidian enviar a Vaca de Castro, en un esfuerzo por legalizar
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ar la Hacienda Real y obtener recursos para el

es.—Las disposiciones de esta legislacion, promulgada en
los aditamientos de 4-VI-1543, significan el término de
estatal dominante en Indias. La suspension del poder
istas, la supresion de la esclavitud y de los naborias,
de encomendar para el futuro, y de efectuar waspasos
la aboliciéon de los repartimientos de los justicias y de
reiteracion de anteriores disposiciones contra el trabajo
n ciertas faenas pesadas (carga de mercancias, pesquerias de
a orden general de tasar los servicios y tributos, sin que los

enderos tuvieran otro poder entre sus indios que el de
do, todo ello implicaba una reforma capital del Estado en
la idea puramente administrativa del Estado, renuncian-
todas las formas estatales de asentnmiento de la poblacion
expensas de la tributacién indigena, concepto que se habla
‘establecer en 1528, pero que entonces Cortés habia derrotado.
de los naturales debian ir al Rey, a medida que las encomien-
an extingiendo en sus actuales poseedores. Las Unicas rentas
Estado que pasarian a los vecinos serian sueldos de corre-
y pensiones sobre la Real Hacienda. Cuando tuvieron lugar en
deliberaciones preliminares a las Nuevas Leyes, que conocemos
umen de Hanke **, varios consejeros habian propuesto, para el
Jugar de las encomiendas, la introduccion del vasallaje en fa-
denqmsmdores Los indios poseian, sobre los solanegos de Cas-
a juridica de tener la propiedad de sus tierras; en cambio,
castellanos de todas las categorias estaban sujetos solamente
tributarios y jurisdiccionales a sus sefiores, habiéndose eximi-
5. Pero esta asimilacién al sistema sefiorial castellano tam-

to de Jauja en 27-VI-  la de 9-IX-1536, ihid., 347-349; la de 8-
1 10, 293-302, Ordenanzas  X1-1539, sobre matrimonio, ibid,, 465; la
_CDIU, 10, 353-859. Requeri- 4. 90.X1-1539, ibid., 467; la carta de 8-XI-
rlanga a Pizrro, IS'XI:I555' 1539 al Obispo Protector, en Archivo Ge-
¥ ms‘ respuesta. de Pizarro neral de Indias, Audiencia de Lima 563,

Reales, ibid., 318-332; 1
o en 8111586, en GP, 11, 111 135 Sobre la visita de 1540. GP, I,

3 L”_ Cédulas sobre modera- 20.. Instrucciones a Vaca de Castro de 15-
imientos y tasacién de tri- V1-1540, en CDIAO, 23, 468-506.

; de 19-VII- 1533 en CDIU, ** Lewis Hanke, “La lucha ..., 223.
de 30-111-1536, en ibid., 521; 229,
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poco fué aceptada por la monarquia, manteniendo exclusivamente en
las Nuevas Leyes y en la Declaracion suplementaria del afio siguiente la.
promesa de otorgar corregimientos y pensiones a los vecinos,

Se sabe muy bien la fuerza que tuvo el movimiento de los conquis-
tadores en todas las provincias indianas, tomando en el Perti las proporcio-
nes de una rebelién. Las representaciones hechas desde México son las
que mejor analizan los inconvenientes de las leyes desde el punto de vista
de la poblacién indiana. Los dominicos del Virreinato expresan que la
encomienda es conveniente, pues la perpetuidad de la religién de los
naturales depende de la perpetuidad de los espanoles, ya que aquéllos no
tienen constancia alguna; a su vez, los espafioles ricos necesitan de servi-
cios para todas sus granjerias, y esos ricos son los que defienden la tierra
y permiten vivir a los pobres; los corregimientos son inferiores a las enco-
miendas, tanto desde el punto de vista del tratamiento de los indios, como
del acrecentamiento de las rentas reales; la tierra estd mds segura con en-
comenderos, pues ellos llevan consigo a la guerra 5 o 6 hombres de armas
a caballo, como acababa de ocurrir en Jalisco; sacadas las granjerias y
tratos de los duefios de repartimientos, los espafioles no podrian susten-
tarse sin hacerse criados de los indios, y los mds nobles desampararian el
pais; el ejército permanente es una mala solucién, por todo lo cual, ellos
mantienen la superioridad de la encomienda tasada. Un particular, Fran-
cisco de Terrazas, en su carta de 1-VI-1544 escribe que, si el Rey estuviera
en la tierra, y tuviera en si todos los indios, aumentaria la cantidad de
moneda, de contratos y granjerias, ya que el dinero no saldria del pais;
los indios, por sus tratos, podrian cobrar la moneda, que volverian a tri-
butar, de acuerdo con la tasacién; pero como el Rey estard fuera del pais
y la moneda sale, los indios no la pueden recuperar y el Rey deberd con-
formarse con recibir tributo en especies; en cambio, si la tierra estd re-
partida entre los vecinos, éstos benefician los tributos en especie, y del
dinero que obtienen, aparte del quinto, todo el resto queda en la tierra.
y los indios con sus tratos lo vuelven a cobrar para el siguiente pago del
tributo, Los encomenderos, con esta ayuda, benefician las minas, de las
cuales el Rey saca, por concepto de quinto, méds utilidad que de sus in-
dios. Los vecinos compran en almoneda los tributos en especie pagados
al Rey, lo cual confluye también en las remesas de dinero enviadas a Es.
pana. Los encomenderos venden en Espaiia la seda, la lana, el azicar, a
cambio de cosas fabricadas, enriqueciendo en ambas operaciones a las
aduanas reales. Sin toda esta circulacién, piensa Terrazas, el Rey no seria
sino “sefior de maizales y mantillas de algodén, e no del tesoro que agora
lleva vuestra magestad cada afio”. La Nueva Espafia remedia "“a infinidad
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nparar el reino que parece claro que Castilla fuera des-
fuera el socorro destas partes con que se sustenta”.
la Audiencia, Cristébal de Benavente, en 1-VI-1544, hace
ion de las tierras mds fértiles por los aborigenes obsta-
cidn espafiola distante de los niicleos indigenas, por lo
ie “el fundamento de donde se ha de sustentar la gente es-
 tener los indios como hasta aqui lo cual se tiene por bienes
no solamente se sustentan los que los tienen, mds aun
enen, porque con éstos tratan y contratan los mismos na-
an a recobrar lo que dan con sus géneros de tratos que
‘aun se sustentan los mercaderes espanioles y los oficios meci-
gente sobresaliente y soltera mucha que con la calor y sombra
ienen, demds de los provechos que ¢éstos dan de quintos y
vuestra magestad, el diezmo a Dios y otras obras pias de cari-
lidad que cada dia se hacen” *,
los argumentos mexicanos se jugaba el porvenir constitucio-
as Indias, la alternativa entre un Estado administrador, dentro
se habrfan desarrollado paralelamente comunidades indigenas y
des espafiolas, unas y otras con sus estratos de propietarios ru-
- artesanos, sin tener entre si sino relaciones de contra-
olada, de un tipo meramente econdmico. El otro polo era un
‘asentaba a los colonos, a través de privilegios situados sobre
indigena, dando asi origen a una aristocracia cuyas iniciativas
estaban ligadas al Estado. Se sabe que el wriunfo correspondid
ilidad.
ador de la Nueva Espania, Tello de Sandoval, sélo aplicé al-
de las Nuevas Leyes, e informo en favor de las encomiendas
Carlos V debié admitir la renovacion de la encomienda, ante
jones mexicanas (20-X-1545), y en Abril de 1546 ordend a Men-
arar el repartimiento perpetuo de los indios. Por su parte, La
m Febrero de 1546 poder de encomendar, sin lo cual habria
posible la pacificacién del Perti, alzado a causa de las leyes.
un aspecto fundamental del régimen de indigenas fueron las Nue-
s radicalmente eficaces, en la supresion de la esclavitud. En San-
0, la carta de 1545 a la Audiencia suprimié inmediatamente
~de las mujeres y menores, y la de todos los adultos sobre los

e los dominicos, en CDIAO, ENE. IV, 104-114. Carta de Benavente de
Carta de Terrazas, 1-VI-1544, 1-VI-I544, ENE, 1V, 99-101,
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cuales no constara justo titulo. En Cuba, el Lic. Chives aminor6 algo el
descontento de los vecinos dejindoles los esclavos depositados como na-
borias inalienables; pero como, al mismo tiempo, se le reiteré la prohibi-
cién del trabajo minero con indios, no quedé otra solucién que la adqui:
sicibn de negros. En Guatemala, el Presidente Lic. Cerrato puso en apli-
cacion la carta de 1545 a Santo Domingo, a pesar de las grandes protestas
de los vecinos y de algunos religiosos, El Comisario General de los- Fran-
ciscanos, Fr. Francisco de Bustamante le aconsejé6 en vano dejar a los
esclavos depositados en poder de sus amos, gozando de salario, pues asi
quedarian con sus familias, en tanto que, en los pueblos, los cogeria la
obligacién del repartimiento, con la consiguiente separacion de los suyos;
especialmente destzcaba la aceprable situacién de los esclavos que estaban
en las milpas de maiz, que recibian terrenos para su propio cultivo, bajo
obligacién de trabajo para el sefior, a semejanza de los renteros peninsu-
lares, y para los cuales la liberacién debia consistir solamente en la mo-
deracién de los dias de trabajo. En Panamd, el Gobernador Clavijo de:
posité por un tiempo los esclavos liberados en sus antiguos amos,
destinando los jornales que ahora debian ganar, al financiamiento de
pueblos o reducciones, en que se asentaron después libremente, un expe-
rimento estudiado por Lesley B. Simpson. En las minas de plata de Za-
catecas, los emancipados siguieron a jornal de los mineros, mediante con-
trato; pero después de transcurrido su tiempo, segiin el Oidor Morones,
no se les dejé abandonar el trabajo. En México, la carta de 28-X-1548 y.
la posterior Cédula de 16-IV-1550 aplican el mismo principio que en la
Espafiola, y en consecuencia el Virrey Velasco inici6 la labor de visitacién,
juicios breves y sumarios para determinar los titulos, y emancipacién; en
virtud de una Instruccién de 1552, los liberados fueron, en seguida, afec-
tos al régimen del repartimiento en las minas, donde antes trabajaban
como esclavos, pero sin distribuirlos a sus antiguos amos *.

* Cédula de Malinas de 20-X-1545, re-
introduciendo las encomiendas, en PCI,
100v.101; Cédula de abril de 1546, dada
en Ratishona, PCI, 169v, Sobre la escla-
vitud: carta a Santo Dominge de 1545, CI,
IV, 971-872; carta de Chives de 30-VI-
1546 sobre indios de minas, CDIU, 6, 268-
276; de 27-1X-1547 sobre los esclavos cu-
banos, CDIU, 6. 299-304; sobre la supre-
sidon en Panamd, Guatemala, Zacatecas,

etc,, Lesley B. Simpson, “Studies in the
administration of the Indians in New,
Spain”, (IV: The Emancipation of the
Indian Slaves and the resettlement of the
Freedmen). Parecer de Bustamante, 22-111-
1551, en NCDHM, I, 199-206. Carta de
28-X-1548, a México, en CI, IV, 572-378;
Cédula de 16-1V-1550, PCI, 178v-179; Ins«
trucciones de 1552, M. Cuevas, “Docu-
mentos , . . ", 170-175.
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omienda.—Las Nuevas Leyes habian dispuesto
a la tasacién de los tributos, conforme va se ha-

va Espafia en tiempos de la 1T Audiencia. Pero estas
una serie de servicios personales, directamente o por
eriores: tal era su diferencia capital con los tributos
os, que se habian ido reduciendo al pago de especies
e de dinero, conIorme a una lendenma general en Eu-

iidad en el concepto de wributo, car:!cter:suca de la situa-

), se prohibe que los encomenderos de Nueva Espana
a las minas; en 22-11-1549, en una Cédula dirigida a todas
primen radicalmente los servicios personales de cualquier
en virtud de las tasaciones o conmutaciones; la relacion
encomienda quedaria estrictamente limitada al pago de un
- en objetos naturales o industriales fijados de acuerdo con
6n 'tle la tiern La Provisi()n de 4-VI1-1551, dirie;ida a todas las

‘de 1a cual debia proccderse a una tasaciéon cierta de los
tidad menor que la antiguamente pagada a los sefiores in-

de los Oficiales Reales encargados de los repartimientos del
sibn de 1551 agrega todavia que en la fijacion de los tri-
encias deben atender, no sélo a lo que absolutamente los
pagar, sino que deben dejar un margen suficiente para
en y casen a sus hijos, para curarse de sus enfermedades, y
ds necesidades. Asi, la tendencia equitativa de la legislacidn
rrar totalmente el rasgo servil de la antigua encomienda, y pro-
el mdximum de benignidad a la fijacion del tributo *,

que recibid las leyes de 1549 un afio antes de dejar el man-
Espafia, procurd ponerlas s6lo paulatinamente en aplicacidn,
o mismo a su sucesor Velasco, continuando asi lo que puede
 la politica mexicana, durante toda esta época: la ejecucion
yresiva de las revoluciones operadas en la legislacién, en
6n al ritmo mids explosivo de la historia peruana. Mendoza
la supresion de los servicios, que, al coincidir con la aholicién
id, arruinaria las minas, de las que dependia fundamental-
7-1-1549, en CI, IV, 312 4.VI-1543 en “Las Leves Nuevas”, edicidn
CI, 1V, 294-296. Pvo- ¢ A, Muro, 22.93.

. CI, 11, 154-156; la de
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mente la economia del Virreinato, (“el ser de la tierra estd en las minns’-")}.
impugnaba la norma de tasar en cosas producidas en cada pueblo, pues
eso agobiaria a los indios de las regiones cilidas de la provincia, que eran
las mas ricas en algoddn, cacao, etc., en circunstancias que los nawurales
de regiones templadas eran mis fuertes y podian tejer mis fdcilmente el
algodén.

En tiempos de Velasco, los Visitadores Ramirez y Lebrén de Quifio-
nes realizan la tasacion en vastas regiones, pueblo por pueblo. Diego Ra-
mirez reforma por doquiera las antiguas tasaciones que incluian servicios
personales, teniendo que actuar Irente a una Audiencia que (a causa de
las conexiones personales de los Oidores, seglin el Visitador), era lavora-
ble a los recursos de apelacién de encomenderos y Oficiales Reales, quie-
nes reclamaban por cada rebaja de tributos. Los intereses [iscales repre-
sentados por los Oficiales, son tan perjudicados por la nueva legislacién
como los intereses particulares. La diferencia del aiterio del Visitador y
el de la Audiencia se marca, p. €j., en el caso de Zacatlin, donde Ramirez
tasa en 600 pesos de oro comin y 600 hanegas de maiz, a causa de la dis-
minucién que ha sufrido el pueblo por los servicios excesivos de los afios
anteriores, agregando que los indios no responderian del caso fortuito;
sin embargo la Audiencia acepta la sentencia del acompanado del Visita-
dor, quien tasé en 2 mil pesos de oro comin, 1 mil hanegas de maiz, y
40 de aji. En la provincia de Pdnuco, por la lejania de la Audiencia, era
mis agobiadora la situaciéon de los naturales, y las antiguas tasaciones
permitian, por ejemplo, que los encomenderos exigicran mantas de ma-
yor superficie y de mejor calidad que las antiguas, aumentando asi con-
siderablemente el trabajo de las indias, que trabajaban recogidas en las
casas de los principales. En uno de esos pueblos, Tanta, Ramirez tasa en
maiz y pescado, suprimiendo el servicio de 2 indios y 2 indias; pero luego,
los indios se ven obligados a aceptar, en su ausencia, ante el Alcalde Ma-
yor, una conmutacién de las 36 cargas anuales de maiz por el servicio
anual de 1 indio y 1 india, ésta para hacer el pan, aquél para traer agua
y lefia, turnindose continuamente en estos cargos los indios del pueblo.
Ramirez envia los autos de este restablecimiento del servicio personal,
para que el Consejo conozca. También va tasando las prestaciones de co-
mida, debidas a los corregidores, fijindolas preferentemente en dineroj
posteriormente, la Cédula de 3-VI-1552 ordend que no se diese comida
alguna al corregidor sino mediante paga. En cuanto a la naturaleza del
tributo, Ramirez se ha guiado mds por la legislacién que por el parecer
antes mencionado del Virrey Mendoza, pues los tributos de las regiones
centrales de la meseta y del Pdnuco tienden a uniformarse en dinero v
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o los fijados en mantas de algodén, sin duda porque
e la visita al Pdnuco) que las indias cavecian de telares.
fué progresando en todo México y en la vecina Audien-
La legislacion real prohibié muchas de las incorreccio-
por Diego Ramirez, si bien defendié también los intere-
“indios, haciendo uso de una Cédula de 10-V-1546, pedian
que probaban haber sulrido mortandad u otra calamidad,
a veces fraudes, que la carta real de 29-X-1556 sefiala y
ademds, ordena que en la tasacién de los indios del Rey
los Oficiales Reales, en defensa del Fisco. En 1-VI1567 se
cer retasa sino de 3 en 3 anos, salvo notoria calamidad *.

problemas importantes en la tasacién. Uno de ellos es el pago
 en especies. Los indios pedian conmutar sus tributos en oro
especies por dinero, que ganaban ficilmente en sus contra-
es. Reales constataban en 20-11-1550 que esto provocaba
: y dmnmur_:én de ganancias para el Fisco, porque no se

ﬁpaua.lmeme en malz para beneficio de toda la tierra. Aun-
figur6é una parte de la tasa en dinero, se logré evitar asi la
ion total. Los problemas planteados por la tasa permiten com-
ictos y equilibrio de los diversos intereses en juego: el
de la poblacién espafiola, el del Fisco Real. La legislacién
- en el punto medio de la justicia.
stion debatida fué la de si el tributo debia ser una capita-
debia fijarse al pueblo en su totalidad. Los religiosos eran ge-
* opuestos a la dltima solucién: Las Casas escribia hacia 1556

e Mendoza a Velasco, CDIAO,  ticién de los indios de Meatitlin de que
la Relacién inserta en “Ins-  se les moderen los tributos conforme a los
los Virreyes de Nueva Es-  repartimientos del Rey; VIIL, 146 y si-

@ sus sucesores”, 948 (es-  oyientes, tasaciones anteriores y las hechas
G 3 por Ramirez; VII, 3.9, asacién de Zaca-
que v“ Be podido €on- 0y Cama de 1852 sobre comidas de los
' Pﬁt‘:;?;g;: corregidores, CI, 111, 11, Cédula de 1546,
en CI, 11, 162; carta de 1556 en PCI, 197-

(especialmente VII, 8-30 198, El mandato de que los Oficiales Rea-
dnuco; VII, 48.55, sobre 18 estuvieran presentes en las tasaciones
en Tanta:; VIN, 108-109, t pucblos del Rey se habia dado mucho

diciales Reales por la re-  antes, en 19-XII-1534, CI, T1, 158, Cédula
tributos; VII, 109110, pe-  de 1567, en CI, I1, 164,
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que era mis justa la tributacién por cabezas, pues a causa de los malos
tratamientos, habia muchos naturales que huian, y ¢l gravamen no debia
recaer en el resto. Este criterio logré imponerse en tiempos de Velasco. En
un cjemplo de tasacién, la del pueblo de Totolapa, en 1559, vemos que se
fija sobre cada casado tributario 1 peso de oro comun, media hanega de
maiz y § almudes de trigo; sobre viudos y viudas, medio peso de oro, §
almudes de maiz y 1 medio de trigo, haciéndose la suma de tributarios y
de dinero y especies por pagar. Las cifras de 1 peso de oro y media hanega
de maiz para los casados, y la mitad para solteros y solteras, viudos y viu-
das, desde 18 a 50 afos, se generalizan en todo el Virreinato y en Guate-
mala: se las encuentra particularmente en la tasacién de la Ciudad de
Meéxico de 18-1-1564,

El Oidor Alonso de Zorita, en su carta al Rey de 10-VI-1560, da no-
ticia exacta del sistema de tasacion. Esta es precedida de una inspeccién
ocular de los pueblos respectivos, para comprobar su fertilidad y pobla-
cién, acompanada de informacién rendida por ambas partes interesadas,
Se fijan las cantidades en dinero y en maiz (en ocasiones en otros produc-
tos), y del total que resulta de multiplicar la capitacidén por el nimero de
tributarios, se dan las tres cuartas partes al encomendero o al Rey: la
otra parte queda para los indios, sumdndole los rendimientos de Ja se-
mentera de comunidad, y los tributos del exceso de indigenas que pueda
producirse por sobre los numerados, De esa cuarta parte o sobras de tri-
butos, se paga la parte tasada para el cacique, el salario del doctrinero,
los gastos de iglesia, los salarios de alcaldes, y jueces de residencia indios,
los gastos de beneficencia, etc. Para la fijacién de esta cuarta parte, se han
tomado en cuenta varias disposiciones reales, desde 1530, que declara
ban que los indios debian contribuir para la construccion de sus iglesias,
con que no fuera mis de la cuarta parte de los tributos; la Audiencia ha
hecho permanente ese porcentaje, dedicindolo a los gastos de doctrina y
a los demds mencionados: es una caja que ha financiado toda la intensa
vida de comunidad fomentada en México por los frailes, y la subsistencia
de jerarquias sefioriales o concejiles aborigenes.

Asf, hacia 1560, Ia nueva tasa liquida de tributos ha wiunfado paci-
ficamente de la antigua tasa de tiempos de la 1I Audiencia, mixta de tri-
butos y servicios.

La descripcién del Arzobispado de México, recogida en 1571 por
Fr. Bartolomé de Ledesma, se limita a enumerar en cada pueblo los ui-
butarios de toda condicién, y las granjerias por medio de las cuales ganan
para pagar su tributo: la variedad de productos involucrados en las anti-
guas tasaciones, contenidas en la “Suma de Visitas” ha cedido el paso a
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n uniforme, salva la rebaja de la mitad para viudos y viu-
05 y solteras. La visita de Valderrama en 1563, motivada por el
puevos recursos fiscales, no logré maodificar la estructura
Sus disputas con los religiosos y el Virrey sobre la ventaja
er, en lugar de la capitacién, el tributo real sobre las hacien-
- genes, proporcionalmente a sus riquezas, carecio de resul-
La reforma fiscalista encontré una oposicién general y no
el sistema existente (Silvio Zavala) *.

, parte, el privilegio de la encomienda no llegd a perpetuarse,
la promesa de 1546. En 10-X-1549 el Cabildo de México urgia
iento, y pedia que, entretanto, se aprobara la prictica, segui-
provincia, de la renuncia del repartimiento en algin descen-
pariente, a fin de prolongar la segunda vida. Pero, lejos de con-
a perpetuidad, el Rey ordend en 16-V-1550 que las encomiendas
no volvieran a concederse a particulares, sino que se incorpo-
- Corona. Velasco informaba, en carta de 11-VI11-1552, que los

inconveniente. La medida se palia con la orden de “disimular”
1 por una tercera vida, suspendiendo entretanto la medida ante-
11555 y 11-VI-1559) **,

oceso de reforma fu¢ mucho mis sacudido en el Peri. Hasta La
habia tasa alguna. Después de su victoria sobre Gonzalo Piza-
procedié al reparto general de la tierra, estableciendo por el
una medida natural, lo que los indios pudieran buenamente
sancion de restitucién retroactiva después que se hubiera fi-
t. Designé en seguida a 72 vecinos visitadores, quienes, por
partlcular de los pueblos, proporcionaron las bases para la
efinitiva hecha por tres personas. Los visitadores averiguaron el
de indios, sus haciendas, tratos y alquileres, la calidad de las gen-
tierras, la manera antigua de tributar de la comarca, lo que los

y de los Oficiales en 1550, en  vi Espafia”, de F. del Paso y Troncoso,
1. Orden de Velasco, en virtud oe Il serie, tomo I11). Sobre las tasaciones en
a de 1556, en ENE, VI, 162-164. Guatemala, ver Rodolfo Barén Castro, “La
Las Casas, cerca de 1556, en  Poblacién de El Salvador”. Sobre la vi-
\ 162-167. Tasacién de Tatolapa.  sita de Valderrama, S. Zavala, “La Enco-
289.945: e Cindad de Méxi- mienda Indiana®, 157-172.

1-3. Alonso de Zorita, cartd ** Carta del Cabildo en 1549, ENE, V,
“Historia . . . ". tomo I, Apén-  195-196. Capitulo de instruccién de. 1550,
"Demipdén del Arzobispa- en PCL 176v, Carta de Velasco de 1552,
1571, recopilada por Fr. en M. Cuevas, “Documentos . . . ”, 208
¢ de Ledesma (“Papeles de Nue-  Cedulas de 1555-1559 en CI, II, 210,
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mismos indios declaraban que podian dar, Las tasas fijadas consistian en
cantidades globales de dinero y de especies, y en servicios personales en
las casas y haciendas; el cacique repartia entre sus indios el trabajo nece-
sario para cada cosa. La fijacién de la parte en dinero se hizo calculando
lo que aproximadamente la décima parte del repartimiento podia sacar
de las minas en un afo; indirectamente, pues, dice Santillin; la tasa im-
puso un servicio minero, andlogamente a la prictica de las conmutaciones
en Nueva Espana en tiempos de Ja II Audiencia. Respecto de las otras
cosas tributadas, se rebajé el monto entonces pagado de cada una, mante-
niendo una gran multiplicidad de especies, a veces extrafias a la produc
cion de la tierra. Asi, la tasa de un repartimiento de Guidnuco, en 1550,
comprendia 2.500 pesos de oro o plata; cantidades determinadas de trigo,
maiz, cebada y papas, poniendo una parte en las minas donde trabaja-
rian; especies diversas, ovejas, aves, etc: alpargatas: servicio de 25 indios
pastores (5 en la ciudad del encomendero, 20 en el pueblo), y 40 que
trabajardn en las chicaras del encomendero, mudindose por mitas, para
sembrar una cantidad fija de hanegas de trigo y de maiz, dindoles aquél
tierras dentro de l[as mismas chidcaras para sembrar sus comidas (indios
“mitimaes” Jos llama la tasacién). En otras tasas se diferencia atin mejor
el trabajo que los indios realizan en la tierra del encomendero, y le que
realizan en su pueblo, poniendo la cosecha en el tambo *.

La Audiencia Gobernadora (1550-51 y 1552-56) baj6é considerable-
mente los tributos por medio de retasas, y debié promulgar en 1552 la
supresién de los servicios personales, conforme a la Cédula de 1549, aun-
que dejé subsistentes los que se prestaban en los mismos pueblos, donde
no habia peligro de desarraigo, y que eran indispensables para el susten-
to general. Fué¢ autorizado el trabajo con los indios de la propia enco-
mienda, bajo condicién de ser libremente concertado y pagado; pero a los
pocos meses, los conciertos fueron reformados por la Audiencia, porque
los salarios eran demasiado bajos. Todas estas medidas, escribe el Fiscal
de la Audiencia, Juan Ferndndez, provocaron el descontento creciente de
los vecinos; sus suplicaciones fueron remitidas al Rey, sin suspender el
cumplimiento, en conformidad al texto literal de la Cédula contra los
servicios personales de 22-II-1549; se conocieron otras Cédulas, ain no

* Datos sobre la primera tasaciéon pe-  Historia del Pertl, tomo IX. 1I serie), N.os
ruana: Cartas de La Gasca de 25-IX-1548 60, 61, 62, 63, 64. Carta sin fecha de Fr,
(GP, T, 107 y ss), 28-1-1549 (GP, I, 135 Domingo de Santo Tomds a Las Casas,
y ss), B-XI-1540 (GP, 1, 280 y ss); Rela- CDIAO, 7, 371 v siguientes. Dos tasaciones,
cion de Hernando de Santillin (Coleccién  en CDIAO, 25, 5-23.
de Libros y Documentos referentes a la
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de la Audiencia de 3-
cia de Lima”, dc R.
; Carta del Fiscal Juan
1558 (Archivo General
a de Lima 92); Rela-
(CDIAO, 3, 246-271); Cat-
de 27-XI1-1558 ("Au-
' de R, Levillier, 1, 103.
Tetasas, y en general sobre

‘anteriores a 1561, ver el

o de Ondegardo en Revis-
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 la que prohibia la residencia de los encomenderos en
estos motivos produjeron las rebeliones de Herndndez
idn de Castilla en 1553-54.
la_Audiencia tuvo al fin que suspender la Cédula, mientras
es a Espafa, la labor de la rasacion liquida debié iniciar-
parciales, durante los periodos de Caiiete y de Nieva. La
definitivamente su caricter fundamental de gravamen so-
idad del pueblo y no sobre los individuos, a pesar del parecer
igiosos, y del ejemplo mexicano. Las retasas hechas por mera
_'de los indios son limitadas por la politica de Nieva, que
recencia de un representante del encomendero, y que da
& cosa juzgada a la tasacion, exigiendo juicio ordinario para
n todo caso, la disminucién del valor de los tributos de enco-
uana, durante el decenio de 1550 ha sido grande, segiin muchos
El aumento del nimero de indigenas de un pueblo no podia
o para que el encomendero pidiera retasa, de manera que el
de las rentas de encomienda, una vez eliminado de ellas el
nero indirecto, procede solamente del aumento del precio de
s agricolas comprendidos en ¢l tributo *,
rﬁpom de Nieva (1561-64), al negociarse la perpetuidad de las
a5, se¢ plantean nuevamente todos los grandes problemas del
ena. Polo de Ondegardo y Santillin redactan sus densos me-
ico-juridico. Pocos afios después, en 1567, escriben Matienzo
rente a la institucién de la encomienda y de la tasa, los criterios
s son muy diversos. Polo de Ondegardo, Corregidor del Cuz-
més que nada por la conservacién del orden de tributos de
a, que para ¢l es la clave de la buena gobernacion de los in-
ide por eso la tasa en comun, practicada por ellos desde anti-
gﬁms a un sistema rotativo, cuya direccion corre a cargo del

ta  Histérica, XIII (especialmente 154
163). Sobre la politica de encomiendas en
tiempos de la Audiencia, Cafiete y Nieva,
Relacion de Santillin, ya citada, N.os 61, 62,
117. Prohibicién de Cafete de alzar los
tributos de un puehlo cuyos tributarios
habian aumentado, en Manuel Belalinde,
“La Encomienda en el Peru®”, 129-130, Ta-
saciones peruanas adaptadas a circunstan-
cias especiales de los repartimientos, ver
GP. 1, 318 (en ticmpos de Caiiete).
BIBLI T NALCIONAL
SETCION GHILENA



130 MARIO GONGORA

cacique, asegura un justo ritmo de trabajo y reposo; la capitacién arrui
ria la vida comunal por una divisién de cosas y de actividades que sélo
nen valor practicadas en una escala general. Insiste en la fijeza irremisibl
de la tasa, pues las rebajas no han hecho beneficio alguno a los naturales
sino hacerlos ociosos: debe dérseles a entender que el tributo es establc-'-y!!,
que el resto del producto de su trabajo serd para ellos, sin jamids permitir-
les el ocio, que los disipa. El Oidor Hernando de Santillan estd mds cerea
del punto de vista general del partido hostil a la encomienda; acepta co-
mo buenas las bajas decretadas; defiende la capitacién, como mis cierta
e igual, siempre que sea en productos que se dan en la comarca, para evi-
tar el desarraigo, y fijando el valor de ellos segiin lo que los indios de
cada provinda puedan ganar en 30 dias de trabajo. Ll gasto de doctrina,
si queda a cargo del Rey, deberd costearse con parte del mismo tribute,
parte que cobrardn por ahora los encomenderos, ya que estin tan ense-
fioreados que no admitirian intervencién ajena en sus pueblos (Santilldn
escribe antes de la creacién de corregidores en pueblos de indios); pero,
en el futuro, deberdn percibirla los Oficiales Reales. Santillin insiste en
la eliminacién progresiva de los yanaconas, pues, esta antigua clase inci-
sica se ha multiplicado por la extraccién violenta de indios, o por la
permanencia de éstos en los asientos de minas, Acepta la perpetuidad de
la encomienda, pero exclusivamente sobre la renta tasada, El Lic. Fran-
cisco Faledn, muy cercano a las ideas de Las Casas, pide también tasa
personal, y exclusivamente en cosas que los naturales produzcan en sus
tierras, insistiendo en la exencién de numerosas categorias de principales
indigenas y de sus servidores. El Oidor Juan de Matienzo es favorable a
la encomienda tasada y perpetua ®.

La Corona no habia siquiera intentado aplicar en el Pert la norma
mexicana sobre incorperacién de las encomiendas a la Corona despuds de
las dos vidas, sino que los Virreyes encomendaban en seguida el reparti-
miento vacante. Desde 1559, Felipe II inicié las negociaciones sobre la
perpetuidad, tan deseada por los vecinos, que solicitaban incluso la ju-
risdiccién anexa. La mente de los conquistadores no disociaba el poder
econémico del poder politico: las encomiendas, como mercedes concedidas
por el Estado, eran pensadas como fuente de poder politico, a las cuales
el Rey debfa légicamente dotar de jurisdiccion. El sentido patrimonial se
une al impulso sefiorial. El desastre financiero de la monarquia movié, a

* Juan Polo de Ondegardo, Informe 95, 118-122); Francisco Falcdn, ver pig,
citado en la nota anterior; Hernando de 40: Juan de Matienzo, “Gobierno del Pe-
Santillin, Relaciéon citada (N.os 80.91, 93- i, 29.30, 39-41, 52.58, 61,



EL ESTADO EN EL DERECHO INDIANO 131

11 a negociar la perpetuidad (mds no la jurisdiccién), a
dio. Ante la insistencia de los vecinos en unir ambas
jO caer todo el plan: el wiunfo del poder real sobre
1560, era algo tan decidido en Espana, que el Rey no
una renovacién tardia de formas seforiales en lo tocante
m en una escala tan amplia. La encomienda quedé deteni-
0, en su desarrollo juridico, como simple feudo rentis-
a que se aplicod la legislacién general. Respecto a la per-
s del Rey la recomendaron para una tercera parte
entos, dejando otro tercio para encomiendas de una vida
pcbhdores, y el tercero para el Rey, como un arbitrio para
os tres principios politicos, ¢l poder real, el de los conquista-
descendencia, y el de los espaiioles que deberian venir conti-

0 un refresco de sangre castellana. Por lo demis, ellos acep-
nte el valor de poblacion que tenia la institucién,
concepto de que los encomenderos eran "nervio, hacienda y
0 ®. Pero, en suma, continud¢ en vigencia la ley de suce-

s, entre 1549 y 1570, el Virreinato mexicano y luego el pe-
iniciado el proceso de reforma del sisterna anterior de susten-
los vecinos. La encomienda de servicios personales, caracteristi-
tﬁ' qI.IiSI.a. se transforma paulatinamente en una encomienda
ipo castellano medieval, un privilegio sobre rentas de la Co-
1ente compatible con el principio de libertad personal del
tn y del Derecho Espaiiol. La institucién perdia, en gran
de se ajustaba a este tipo legal, su valor especificamente co-
0 sustento suficiente de los vecinos espafoles. Las tasas, fijadas
ente o por largo tiempo (asi Diego Ramirez las establecid
muchas veces con tendencia a disminuir (retasas peruanas),
1 aprovechamiento continuo y creciente del movimiento
todo cuando su factor principal era la parte determina-
. Es verdad que, en absoluto, la tasa es considerable en los
causa de la abundancia de la poblacién indigena; sin em-
yes limitaron también este crecimiento, fijando pensiones
utos, y en 1568 Toledo recibio Instruccién para no dar nin-
superior a 2 mil pesos. En los paises méds pobres o menos
tasa resultaba un obsticulo para la sustentacién de una clase
precisamente en las provincias de ese tipo —Chile, Tucu-

a d Bleu y de los Comisarios de 4-V-1562. GP, 1. 395-471.
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min, Paraguay, p. ej.— la encomienda legal no pudo aplicarse, y conti-
nué imperando por largo tiempo el principio de la Conquista en tedas
sus consecuencias,

Ademis de la tasacién, otro tipo de disposiciones disminuyen la in-
fluencia de las encomiendas. Entre ellas es importante la prohibicion de
que los encomenderos residiesen en sus pueblos. Cortés habia restringido
esa residencia, pero en su reemplazo establecieron a los mayordomos o
calpisques, a quienes los frailes culpan de malos tratamientos con los
indios, Pizarro impuso en sus Ordenanzas que los encomenderos visitaran
a menudo sus pueblos o dejaran representantes, para proteger a los in-
dios. Pero en fin, en virtud de la carta de 17-VI-1555 y la Cadula de
29-X1-1563 la residencia de los encomenderos entre sus indios es prohibi-
da a causa de los gastos y servicios que ocasionaban ellos y sus familias *,
La extension del régimen del corregimiento a los pueblos de encomende-
ros, que se realiza bajo Velasco en Nueva Espaiia y bajo Lope Garcia de
Castro en el Peru, elimina el influjo de aquéllos en la direccion de los
pueblos,

El servicio personal por via de repartimiento—El asentamiento de
la poblacién espanola sobre la base del trabajo indigena no desaparece
con la supresién de los servicios personales de encomienda, sino que se
fija en un plano constitucional distinto. i

Bajo la II Audiencia mexicana aparece ya €l empleo compulsivo de
los indios en contrucciones: la Cédula de 20-I1I-1532 autoriza tal proce-
dimiento, pero con remuneracion. Lesley B. Simpson ** ha senalado varios
mandatos del Virrey Mendoza anteriores a 1549, en que se ordena a los
Jjusticias locales compeler con la menor vejacién posible a los indios para
trabajar en caminos, o como tamemes, o en casas y heredades de la ciu-
dad de Oaxaca. En el primer caso no se menciona el pago de jornal; pero,
en la orden relativa a la tltima ciudad, se especifica que los indios deben
ir de su voluntad y a jornal, llevando bastimentos desde Antequera a
QOaxaca, ya que ésta no puede subsistir en otra forma. Pero solamente con
la supresién de la encomienda de servicio personal llega a construirse un
amplio sistema de tales servicios.

La Cédula de 22-11-1549, que abolia los servicios al encomendero, ad-
mitia, para el transporte de viveres, un “repartimiento” o prestacién obli-

* Capitulo de Instruccién de 1568, so- ** Lesley B. Simpson, “‘Studies” (1L
bre que no se den repartimientos tasados  The Repartimiento in New Spain and
en mas de $ 2,000, en CI, 11, 289, Carta de Guatemala. 119-128),

15550 v Cédula de 1563, en CI, I, 257-258,
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lios comarcanos de las ciudades espaiiolas respectivas
excusable, fijando la Audiencia un nimero determi-
o tamemes, que debian ser pagados con un salario
gado particularmente a ellos, no a los caciques.
, e reiteraba la prohibicién general de cargar a los in-
nciada en las Nuevas Leyes, de manera que los particulares
imponer ni contratar tal servicio, ni aun en partes sin ca-
n cambio, se autorizaba a las Audiencias para establecer tal
ido fuera inexcusable, y sobre la base de un jornal. Muy pron:
miento funcioné en la ciudad de México, compeliéndose a
e hasta 20 leguas a Ia redonda a venir a vender semanalmente
la ciudad, producidos por ellos mismos, fijindose una tasa a
8. Las cartas reales de 2111 y 23.IX-1552 ordenaron no fijar tasa
~sin embargo, como Velasco informé que los indios no
en c, ¥ que la fijacién del mdximo era imprescindible para
restia, se acepté tal repartimiento por carta de 3-VI-1555, aun-
ndo siempre que los precios fuesen justos. Repartimientos
tivos al transporte y a la venta de mercaderias, deben ha-
ndo en otras ciudades, sobre todo porque la legislacion, en
reprimir el servicio dentro de la encomienda, habia ordenado
ibutos en maiz se entregaran al encomendero en ¢l pueblo y no
ncia de aquél en la ciudad, creando asi un grave problema de
; Ia carta del Rey en 3-VI-1555, ya mencionada, enumera todas
q'ue ha dado el Virrey en este sentido, pero insiste en la or-
ido, pues, una consciente politica metropolitana para recha-
nos en los Virreinatos) la solucién de los problemas econémicos
a encomienda, a pesar de las advertencias de las autoridades,
o en cambio, alli donde era imprescindible, la nueva forma
iento extrafio a la encomienda ®.
cidn a Velasco de 16-1V-1550 implantaba en general el re-
establecer que los indios holgazanes, que no tuviesen ofi-
res, mercaderes o artesanos, debian alquilarse en sus pue-
ﬁmd&; de espanioles. Este alquiler forzado. celebrado por

s establecidos en 1549, en las necesidades de la pobla-
t comtin de la republica, segiin la terminologia doctrinal,
ndo un nuevo fundamento tedrico, la necesidad de evitar la

22.11-1549, en CI, 1V, 294.  dulas de 1552, en CI, IV, 310-311; carta
1549, en CI, IV, 307. C¢.  de 3-VI-1555, en PCI, 154.155,
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holganza que disiparia a los naturales; aunque no se planteaba
la tendencia a la ociosidad como una condicién exclusiva de los i
nas, pues se agregaba una instruccién para asentar compulsivamente
el servicio a los espanoles vagabundos, disposicién, por lo demds, de
probable cumplimiento, y que no significaria en caso alguno una
formacién del régimen de trabajo en la escala del repartimiento i
na, Este fué aplicado a todas las faenas, repartiendo los indios a
quiera espaiioles, pero sin que éstos privadamente pudieran compeler
la prestacion de servicios, impidiendo sobre todo que lo hiciera asi el
encomendero respecto de sus indios. Una Instruccién a Velasco de 1552,
relativa a los esclavos indios libertados, reitera la autorizacién para apre-
miarlos al trabajo, tambié¢n mediante jornal, destinindolos en primer lu.
gar a las minas (en las cuales los esclavos trabajaban desde antiguo), y en
seguida a los ingenios de axztcar, casas y heredades. Ningin particular
podia apremiar, sino solamente el Virrey, quien deberia también dar Ja
orden de alquilar a los espafioles y a los mestizos vagabundos y a los in-
dios ociosos de las encomiendas (pero siempre bajo prohibicion de repar
tirlos a sus encomenderos). La nueva institucién se expandié ripidamente
en toda la economia mexicana: agricultura, obras piblicas, construccio-
nes, etc., dependen de estas destinaciones forzadas, hechas por los indios
encargados de la direccién de los pueblos, previo mandato del Virrey.

El repartimiento se extiende fuera del Virreinato de Nueva Espafia.
Las Cédulas de 18-1-1552 y de 28-XI-1558 lo establecen en Guatemala;
pero la ltima de esas disposiciones acentiia que la compulsién debe ve-
rificarse respecto de los indios que realmente no tengan oficio, cuando
no bastare la mano de obra espaiiola, y sin sacar a los naturales de mds
de 2 o 3 leguas de sus pueblos. En Guatemala aparece también una com-
binacién del nuevo repartimiento con la encomienda, en una caracteris-
tica solucién local del problema del trabajo: segiin Las Casas, el Lic. Me-
jias repartié la mitad de los pueblos para que trabajasen tres veces al afio
en las estancias del encomendero, por un pequefo jornal. En Chile, Ja
Tasa de Santillin constituird otro ejemplo de interpenetraciéon de enco-
mienda con repartimiento en mita, con una peculiaridad local en cuanto
al pago.

En el Pert, la Audiencia Gobernadora, al suprimir los servicios per-
sonales, dicté una Provision, a peticién de los vecinos, autorizando los li-
bres contratos o conciertos de los indios, incluso con su encomendero, para
servir en el transporte de agua, yerba y leita, en labores agricolas, en cons-
trucciones, etc,, verificando el concierto y paga ante el corregidor, remu-
nerindose a los indios en particular y no a los caciques o principales
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Instruecién al Corregidos del Cuzco de 28-IX del mis
cia reforzé el principio de libertad del concierto, tasd
ra evitar que fueran infimos, reglamenté especialmente
a coca, y limité el tiempo de servicio y cifra de in-
por los encomenderos al niimero de indios fijados en las
po de La Gasca para su servicio.

ws de Nieva, estos contratos han evolucionado. Santillim
¢ muchos de los indios con los cuales se han celebrado con-
o de ser necesario su servicio para las casas, son enviados a
de coca, al mismo salario anterior, Pero, sobre todo, la Cé-
1568 describe una especie de repartimiento, proveniente
las Provisiones de la Audiencia en 1553: ¢l Virrey ha dis-
diariamente vayan a las plazas de las ciudades de espaiioles
indios que se alquilan con los espaiioles en casas, vinas, here-
. haciéndolos venir de grandes distancias, segun la relaciéon que
ho en Espafia, y mediante un pequeiio jornal de 1 tomin. Tal
0 de plaza” permite la libertad en los contratos de alquiler,
sviamente sobre cada pueblo el deber de enviar jornaleros en
» nimero: en este sentido constituye, pues, una mita, que se¢
0 al régimen de total libertad contractual ordenado en 1553.
a de 1563 citada manda disminuir Jas distancias y doblar el sala-
me a las Cédulas dadas para Guatemala cn 1552 y 1558,

i s de Polo de Ondegardo para las minas de Guaman-
11 562. mndaban a los caciques dar 700 indios para el asien-
, repartiéndolos entre sus sujetos, bajo control del jus-
; t:ada mita debia durar una semana, repartiendo el jus-
naturales entre los mineros; el salario era tasadd, pero recaia
ios el deber de traer las comidas o adquirirlas a su cos-
al concepto estricto de jornaleros.

arcia de Castro, en carta de 411567, planteaba una neta
los repartimientos, defendiendo sobre todo el que debia
e para los grandes minerales de Potosi, que aun la Corona
introducir: .. vuestra magestad no puede desamparar esta
4 mort.almente por dos cosas la una porque los espafio-
fan luego si en la tierra quedan y no abria quien man-

magestad es obligado a sustentallos y no se puede susten-
aca los espafioles para sustentar este rreyno es menester
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labranga y crian¢a para los mantenimientos que sin cllos no se puede
vivir y para esto justo es que labren pagandoles su jornal porque si @
las labrangas de los yndios esperamos no hay para la mitad de ellos
y guarden los ganados pagandoselos digo a los que no tienen labranga
y crianga de suyo que andan holgazanes y en no teniendo en que en-
tender luego andan en borracheras tambien es menester que aya €o-
mercio de este ITe€yno Con esos ITeynos porque nos traigan aca lo que
emos menester de esas partes y esto claro esta que no traeran de alla a
trueco de mayz y papas y agi y camotes que aca se cogen ni a tru¢-
que de trigo ni del ganado que aca ay sino a trueque del oro o plata
y este no lo puede aver sino ay minas las minas aca no se pueden bene-
[iciar con negros porque estan todas en tierra f[ria”. Sin embargo, sélo
en tiempos de Toledo se organizd definitivamente la gran mita para
Potosi #.

Juan de Matienzo en el “Gobierno del Perti” (hacia 1567) descri-
be un panorama general del sistema de trabajo indigena. Ademis de
plantear una serie de relormas esquematizadas en Ordenanzas, mues:
tra el funcionamiento del régimen existente. Divide a los indios en
atunrunas (que estin en los repartimientos sujetos a los caciques), tin-
daruna (alquilados en ciudades y asientos de minas distantes no s
de unas 12 o 10 leguas de su pueblo, mediante jornal), y mitayos (que
sirven por tandas en los tambos o ventas, en servicio doméstico y en
el pastoreo). Los tindarunas, tal como los describe Matienzo, son de-
signados por los mismos caciques, y un alcalde o regidor los distribuye
a los espanoles segiin los trabajos necesarios (edificacién, chacras, obras
publicas), con paga semanal; generalmente estin unos 6 meses o 1 afio,
yendo los casados con sus mujeres. Los mitayos destinados a los tambos
se dan para traer yerba y lefia a los pasajeros y llevar la carga de un
tambo al otro mediante salario, segin las Ordenanzas de Vaca de Cas-
tro, que continuaban el sistema incdsico. Los mitayos domésticos se dan
a corregidores y doctrineros, sirviendo todo el afio, turnindose a la
semana, mediante alojamiento, comida y salario. Hay, en fin, los mi-

* Capitulo correspondiente de la Ins-
tinecion a Velasco en CDIAO, 28, 530531
y 545-546; Instruccién de 1552 en M. Cue-
vas, “Documentos . . . ", 170-175, Cédulas
de 1552 y 1558 en CI, 1V, 801-302, H. de
Santillin, Relacidn citada N¢ 117; Provi-
siones de la Audiencia en 1553, en Diego
Fernindez, “Segunda parte de la Historia

del Pert” (Odriosola, Documentos Litera-
rios, 9, 160-162), Relacién de Juan Fernin-
dez, GP, III, 252, 265. Sobre Mcjias, carta
de Las Casas, CDIAO, 7, 162-167.

Cédula de 1563, CI. 1V, 302-303. Or
denanzas de Polo de Ondegardo, CDIAO,
3. 449-462. Carta de Lope Garcfa de Cas
tro en 4-1-1567, en GP, III, 220.22],
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- que se dan a los encomenderos para la construccién
: los que los caciques dan a espafoles sin encomien-
@ltimo caso constituye una costumbre prohibida por la

forma requeria ser doctrinalmente legitimada. Las le-
desde la metrépoli sélo se referfan a medidas para la con-
__t;aba]os inexcusables en el sentido mis estricto (como el
de mercancias por palises sin caminos ni recuas), y a la lucha
indios holgazanes que no sembraban ni practicaban oficios.
colonias el repartimiento se transforma en un medio de
! trabajo indigena en masa, para las ramas decisivas de la
la obligacién se hizo pesar sobre todos los indios, excepto
es, alcaldes, etc., pasando por sobre las restricciones legishu-
ﬁnferenma del Estado por el repartimiento en lugar de la
comienda radicaba en que la prestacion del trabajo por
ien comin, y bajo la direccion de la burocracia, eliminaba
iza con las vinculaciones personales que ligaban a los al-
los sefiores en los sefiorios espaioles y en la encomienda
ﬁ] espafiol que recibia indios en repartimiento no adquiria
alguno, pues se trataba de una medida meramente admi-
ie le conferia el derecho a gozar de mano de obra remu-
Ja utilidad general resultante del funcionamiento de esa
nociébn que vendrd a quedar totalmente desarrollada, como
, a comienzos del siglo XVII, a través de la defensa de la mita
de Agfa, y de las precisiones de los Virreyes del Perti
eza precaria de la concesidén de indios en repartimien-
‘momento inicial, la justificacién del nuevo procedimiento
amente problemitica, pues, como hemos dicho, los argumen-
jones de las mismas leyes solo permitfan un repartimien-
ciones reducidisimas, y los gobernantes que acababan de
~servicios personales a los encomenderos lo concebian en
la, como tunica solucidén al problema del sustento de los

se opuso, desde luego, al nuevo sistema. En 1556 descri-
del régimen en Guatemala: los indios venian desde 10
corral, donde eran repartidos por un alguacil a bajisimos
que los caciques sefialaran a un cierto nimero de los
a las plazas y mercados a concertarse libremente con

Matienzo, “Gobierno del Peri”, 23-28,
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los espafioles: era una forma andloga al “repartimiento de plaza”, pero
mejorando en favor del indio las condiciones de distancia y salario.

Los franciscanos de México son generalmente opuestos al reparti-
miento. Mendieta, en su carta de 8-X-1565 a Felipe 1I, rechazaba el
que la “repiblica de los naturales” tuviera que consumirse para soste-
ner a los advenedizos; mostraba que los indios se alquilaban libremen-
te en las ciudades de México y de Puebla, contra el argumento de su
ociosidad inveterada. Un memorial de la Orden, en 1567, pedia un
mejor salario y el pago del viaje de ida y de vuelta a los indios repar-
tidos. Una carta de los caciques de Nueva Espaina al Rey, en 25-11-1570,
llevada a Espana por franciscanos, y seguramente inspirada por ellos,
exponia lo que sufrian en el repartimiento para hacer sementera de
trigo para la Ciudad de México: salian cada semana de 200 a 400 in-
dios de cada pueblo, de hasta 15 leguas de distancia a la ciudad, lle-
vando su comida, y eran repartides entre vecinos que les imponian
trabajos a un jornal muy estrecho de 2 o 3 reales por semana.

Muy proximo al pensamiento de Las Casas, el Lic. Falecon plantea-
ba en el Concilio de Lima de 1567 un ataque doctrinal contra los re-
partimientos. Para ¢l, las minas no son necesarias, pues sélo sirven pa-
ra comprar objetos suntuarios en Castilla; todos los bienes necesarios
pueden adquirirse en el mismo Peri. La conquista y el asentamiento
de multitud de espafioles es la fuente del mal; sélo deberian seguir
viniendo religiosos o justicias reales, para cumplir los fines de las Bu-
las. Los indios no tienen por qué sostener a toda la muchedumbre de
espaiioles; si aquéllos son holgazanes, debian ser compelidos a traba-
jar para su propio bien, en sus haciendas, y en tejidos para su ropa;
asi habria viveres para todos, y con la utilidad, podrian los naturales
explotar, solos o con ayuda de los espafioles, todas las granjerias de la
tierra. Como Falcén confesaba que no se podia mudar radicalmente el
orden existente, proponia limitar el apremio para la labranza del trigo,
fijando un jornal de 2 tomines y comida: pero rechazaba totalmente
los repartimientos para productos de exportacién, especialmente para
las minas. Muy préximo a este criterio es el de Hernando de Santilldn,
quien solamente acepta el alquiler forzado dentro de la misma regi6n
en que habitan los indios, impugnando expresamente la mita para las
minas de Potosi, que algunos proponian ¢,

® Carta de Las Casas, citada en pdg. con 1570, ibid., IV, 128.186. Memorial de
136. Carta de Mendieta de 1565 en  Faleon, ver pdg. 40. Relacién citada de
NCDHM, I, 17-18: memorial de los fran-  Santilldn, N° 110, 112.
ciscanos, ibid,, 1V: carta de los caciques
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la actitud de Polo de Ondegardo, quien defiende la
1 nuevo sistema de repartimiento, que prolongue el antiguo
trabajo continuo y moderado que habian establecido los
aseguré la buena conservacion de estas comunidades indi-
hacia siglos, impidiendo su disipacién *.

ta que influye en la justilicacion y en la planificacion
‘es Juan de Matienzo. El problema de la tasa se plantea
juicio, cuando se calcula si los indios han de dar mucho o
s encomenderos, como se ha hecho en las tasas y retasas ante-
importante es, desde su punto de vista, considerar el trabajo
. de manera que no se les exija una tarea superior a sus
que tampoco queden ociosos después de la supresién de
personales, sino que aprendan a adquirir hacienda. En
deberian pagar segin sus bienes propios (tributo real); pero,
o los tienen, deben trabajar en las minas, agricultura, etc., ta-
es el jornal, para que con ¢l paguen la tasa. Propone toda una
6n, sobre la base de 70 dias de trabajo obligatorio para
anto deban pagar al encomendero, cura, cacique, comunidad
r, velindose por que el excedente de los salarios les quede
¥y no para el cacique, y porque el resto del aiio trabajen pa-
sus chacras. En cuanto al repartimiento para las minas de Po-
como lo proyecta, no solamente tendria la ventaja de la extrac-
‘metales, sino que los aborigenes se acostumbrarian, durante la
“al comercio y a la propiedad individual, emancipindose de sus
, cuya tirania pondera (a la inversa de Polo de Ondegardo, que
t la racionalidad de las costumbres indigenas). Como sélo irfa
un décimo de los pueblos, otro décimo serfa repartido para
¢ construcciones de los espaioles; el resto labraria las propias
alquilaria en las de los espafioles **.
de Ondegardo y Matienzo, hombres influyentes de la admi-
peruana, han forjado los principales argumentos doctrina-
nsa de la mita. Esta invade poco a poco todas las actividades
; la labor de Toledo consistird especialmente en organizarla

er su Informe a Bribiesca de Mu-
1561; su “Relacién de los fun-
acerca del nowable dafio que
- guardar a los indios sus
6-VI-1571, en CDIAO, 17, 5-

especialmente, en cuanto a este
rmorial “De la orden que los

Yndies tenyan en dividir los tributos ¢
destribuyrlos entre si”, CDIAQ, 17, 101-177.
donde examina, entre otras cosas, las ven-
tajas de la mila de Potosi.

“* Juan de Matienzo, “Gobierno del
Perdd”, 20-30, 39-42.
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y unificarla, impidiendo una destruccién de los indios en una multi-
plicidad de trabajos controlados sélo por los justicias locales.

El repartimiento de indios importa una forma de asentamiento
colonial de la poblacién espafiola que, en vez de la antigua [orma del
privilegio, tiene la estructura de una politica controlada por los agen-
tes del Rey. Su objetivo es la sustentacién de los colonos sobre una nue-
va base juridica, a la vez que el provecho fiscal que emana del des-
arrollo de las economias particulares, especialmente de la produccion
minera; sin embargo, en su origen, la preocupacién por la colonizacidn,
y 1o el fiscalismo, es lo esencial, pues la importancia jerdrquica fun-
damental que toma la mita para los grandes minerales es posterior a
1570. La autoridad de los justicias indianos es la que selecciona las
faenas dignas de proteccién, la que fija los salarios y condiciones de
trabajo. Incluso en la forma mis libre del “repartimiento de plaza”,
en que los espaioles alquilan por su cuenta a los indios compulsiva-
mente traidos de los pueblos, también intervienen los justicias, vigilan-
do el cumplimiento de la obligacién de los caciques o alcaldes de en-
viar a sus indios, y sancionando los contratos para hacer que se respete
la tasa del salario.

El sustento de la poblacion espaiiola ¢n Indias se ha fundado,
primeramente, én un régimen de mercedes estatales garantizadas, A
mediados del siglo, paralelamente con el triunfo definitivo del poder regio
sobre los Ordenes, y con el desarrollo de un sentido administrativo ca-
da vez mas sistemitico, durante el reinado de Felipe II, también en
Indias se opera un trinsito de formas constitucionales. Los privilegios de
encomienda continian en vigor, conforme a la wradicion de las monar-
quias occidentales de no quebrantar nunca radicalmente los derechos ya
entrados en la costumbre; pero su densidad politica y econémica empieza
a debilitarse por una deliberada politica de reforma de los tributos indf-
genas. La caracteristica situacién colonial de las Indias, el asentamiento
de los pobladores sobre el trabajo indigena, se prolonga a través de una
nueva forma de concesiones oficiales de mano de obra remunerada. Tal
decisién ha sido adoptada, en primer lugar, por la necesidad colonial;
también la Corona ha tenido en ello un interés [iscal, pues sus quintos
y almojarifazgos dependian del trabajo minero y del comercio de toda
clase de mercancius enwre la peninsula y las Indias.

Las mercedes de tierras.—Las mercedes de tierras —menos importan-
tes a lo largo de toda esta época que las encomiendas— tienen sin embar-
go una significacion capital para la poblacion, En 10-IV-1495 los Reyes




Gin.

de 10-1V-1493, CDIAO, 21.
22-VII-1497, en CDIAO, 36,
e el xégimen de la tierra en
el estudio de Jos¢ Maria
“El Régimen de la tierra
Eﬂ]:lﬁﬂh durante el perio-
que se concentra especial-
nas planteados por la le-
posterioridad a 1591; pero
5 nociones elementales para
. Con todo, falta un estudio
re a tioma en Indias. Po-
de ejemplo, comprobar en
abildo de Santiago, las di-
18 enunciadas. Se nom-
s de la fundacidn, a
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;_hcmdndes a los que quisiesen ir a las Indias. En Pro-
97, se concreta la concesion: el Almirante podria dar

as, con libre disposicion después de 4 anos de vecindad,
en el Derecho Foral. La concesion seria puramente privada,
n. Los montes, pastos y demis baldios serian regalias desti-

cion de ciudades y el Derecho concejil aportan una mayor
‘@ esta situacion de las tierras. La ciudad tenia su traza y sus
linidos por los fundadores, investidos de la calidad de re-
de la jurisdicciéon regia. Los terrenos de la traza, destinados
- casas, eran distribuidos a los vecinos por el Cabildo; las
s, mercados, quedaban bajo la policia del mismo organismo;
s vecinas a la traza eran concedidas a todos los vecinos con casa
mente, se destinaba una extensién de unas leguas para egi-
¥ potreros destinados al uso comunal de los mismos vecinos.
ras y montes eran reservados al propio Cabildo como “pro-
1a obtencién de rentas por terrazgo, arrendamiento o por el
echos por la extraccién de madera, etc. Distinta es la condi-
baldios no afectados a los concejos, y de las tierras de indios.
. dstas quedaban reconocidas como plena propiedad; aqué-
alia, estaban libres de toda apropiacién, mientras no se
bre ellos una merced de tierras o de estancia de ganados,

nombre del Rey por Gobernadores o Cabildos. Pero juris-
e, los baldios quedaban incorporados a los términos de la
va y de sus justicias ordinarios o mayores *.

solares y de chdcaras para los vecinos
(CHC, 1, 71). La dehesa es un terreno
cerrado que se deja para las yeguas y ca-
ballos de los vecinos, en tanto que en el
egido se echan Jos caballos de los mds po-
bres (CDIHC, 8, 119-120; CHC, 1, 263\
S6lo los vecinos pueden usar de las dehe-
sas, salvo privilegio especial para los de
otras ciudades (CHC, 1, 314). Cuando una
merced traspasa los limites de las tierras
comunes, o cuando se siembra sin titnlo
alguno en ellas, €l Cabildo interviene para
defender los derechos del concejo (en 19-
11-1557 se ovdena delimitar los cgidos,
CHC, 1. 576; en 26-VIII-1558 se pide re-
vocacion de una merced por transgresion
de limites, CHC, 17, 42-43; acuerdos con-
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Las extensiones de terreno urbano son la base elemental de la vecine
dad; pero la tierra que constituye una fuente importante de rentas so-
brantes es la que se obtiene en mercedes sobre baldios, trabajadas por
indios labradores y pastores.

Las Leyes de Burgos de 1512 regulaban el régimen de tierra de in-
dios y encomenderos. Los naturales reducidos a pueblos debian ser dotados
de tierras donde construir sus casas, cerca de las ciudades de los espafioles,
sin que nadie pudiese disponer de tales estancias, ni el mismo encomen-
dero. Por otra parte, éste debia tener estancias vecinas de las de sus in-
dios. Se trata, en este caso, de una propiedad que lleva consigo una con-
dicién, la de no poder ser enajenada sino después que se extinguiese la
encomienda sobre esos naturales, vendiéndola entonces obligatoria y pre-
cisamente a su sucesor en €sta, para evitar que la disociacién acarrease un
desarraigo de los indios del repartimiento, que los obligara a ir a trabajar
o residir a otras partes.

La encomienda mexicana, segiin la investigacion de Zavala, es estric-
tamente diferente de la propiedad territorial, pues los indios seguian te-
niendo sus tierras en pleno dominio. Las tasaciones sujetaban a los indi-
genas a hacer sementeras para el encomendero en sus pueblos, pero ello
no implicaba propiedad del encomendero sobre esas tierras: un documen-
to guatemalteco de 1589, dado a conocer por Zavala, muestra al encomen-
dero comprando a sus indios €l trozo de tierra en que se plantaba la se-
mentera de tasacién, es decir, adquiriéndolo por una calidad distinta de
la encomienda, obligindose aquél a dar siempre a éstos los medios sufi-
cientes para pagar la tasacién en la porcién comprada. Asi, se puede do-
cumentar, escribe Zavala, la tendencia de los encomenderos a adquirir
tierras en el pueblo de sus indios, sea por mercedes en la vecindad. pro-
bando que eran sin perjuicio de los naturales, sea por compraventas,

tra ocupaciones sin titulo en CHC, 17, 61,
68). Cuando se dan mercedes en baldios,
se deja sin embargo constancia que éstos
estin en “los términos y jurisdiccidon de
esta dicha ciudad” (GHC, I, 126), El Go-
bernador acepta conceder propios a la
ciundad. El procurador le pide en 26-VII-
1549 que sean propios todos los baldios,
y especialmente un monte para madera:
aquél no responde explicitamente a la
peticién general, sino que declara que el
Cabildo podrd dar mercedes conforme a
Ordenanzas que sean confirmadas por ¢l

o por el Rey, pero admite la concesién
del monte, de manera que los que quisie-
ren cortar madera pidan licencia, pagan-
do derechos, si no son vecinos de la ciu-
dad o iglesias (CHC, I, 192-195). Los
propios son concedidos a particulares, me-
diante terrazgo (CHC, 17, 71). A fines del
siglo XVI, por un proceso que s¢ presenta
también en otras ciudades, los propios se
engrandecen a costa de los bienes conceji-
les, siendo éstos arrendados para dar ren-
tas al Cabildo, eliminindose el uso co-
miin.




. “De Encomiendas
en algunas regiones
ola”, y “Contribucién
instituciones coloniales
Los resultados de
nente encadenados en

n de residencia del
s pneblo Zavala radica
atrds, en los comienzos
tucion Cuando se pen-
nda perpetua, en 1532,
dar al encomendero y
extensiéon determinada
gmrro del pueblo, que
por compra ni otro
el plan de perpetuidad
‘realidad, esa proposicion
o (CDHM, II, 170-172).
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stituyendo las haciendas, por un proceso no conecta-
> a la encomienda, aunque la calidad de encomendero
ho, la obtencién de las mercedes y los contratos. Las
en propiedad por los encomenderos, de cualquier ma-
n incorporadas a su patrimonio, con entera independencia
de la encomienda. Sin embargo, para garantizar a los veci-
 drboles, vifias, etc., contra la pérdida de su industria
e la encomienda, el Cabildo de San Cristébal de Chiapa
peion, que se le aplicara el mismo régimen de las Leyes
: la compra obligatoria por el nuevo encomendero (8-XI-

edes de tierras situadas fuera de los pueblos, dadas indife-
mﬂm y a simples moradores, han ido expandiéndose
a, con la difusiéon de la morera y la vid. El mds grave
o suscitado por tales concesiones fué la necesidad de de-
d indigena, cuya inviolabilidad estaba asegurada desde
to de 1518, y, mis atrds, desde la declaracién de la libertad
en las Instrucciones iniciales a Ovando. La Il Audiencia

Los  encomenderos  s6lo  han  seguido,
pues, percibiendo el rendimiento de un
pedazo de tierra: mids tarde, al estable-
cerse la capitacidon general, una determi-
nada cantidad de fanegas de maiz, se-
gun el nimero de indios. Estos productos
siguen siendo  obtenidos, aparentemente,
de un trozo sefialado ad hec dentro del
pueblo. El papel de los mayordomos o
calpisques (que segiin Cédula cit. de 1563
ocupan a los indios injustamente en las
heredades de sus amos) parece estar liga-
do, sobre rtodo, a la direccién del trabajo
de los encomendados en esta tierra desti-
nada a pagar la rasa. Kirkpatrick se plan-
teaba algunas preguntas aun no Tespon-
didas: ;Qué significa la Cédula de $1-111-
1631, que prohibe a los encomenderos te-
ner estancia en sus pueblos? Como no se
ha ubicado, al parecer, el texto original
de la Cédula, queda obscuro su sentido,
Ver pdg. 162 sobre las diferencias especi-
ficas del régimen chileno,
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llevaba una instruccién especial para que las tierras que la I Audienc
habia tomado por [uerza a los naturales les fueran devueltas, y se ) rest
tuyeran las compradas, si ellos lo pedian: la ley partia de la concepcién de
la equidad, favoreciendo a los indios, considerados como “miserabl
dignos de una proteccion especial en los contratos, Las mercedes debian
ser, pues, otorgadas en tierras baldias, sin perjuicio de los aborigenes.

En 17-11-153] se ordend para la Nueva Espana que, en senal de re-
conocimiento del Derecho Real sobre los baldios, se pidiera confirmacién
de la merced dentro de un afio y medio; un siglo después, Leén Pinelo
declaraba que esta norma no habia sido cumplida, a causa del escaso va-
lor inicial de las tierras en Indias *. ]

El derecho a hacer merced pertenece al titular del gobierno de la
tierra. Sin embargo, la Cédula de 20-1V-1529, a peticién de las ciudades me-
xicanas, faculié a la Audiencia Gobernadora, para proveer un camino
mis fdcil, por la dilacion que sufrian los vecinos en esperar que fuese al
terreno un Oidor y un Oficial. En 23-1V-1530, el Presidente de la Au-
diencia, haciendo uso de la Cédula, ordené que las peticiones de los
particulares se presentaran en Cabildo, y lo que éste proveyera fuese pues-
to en conocimiento del Presidente, por medio de dos regidores, para que
los tres firmasen el titulo. El mismo wdmite debian seguir las mercedes
de aguas y de ingenios. Asi, el Cabildo obtuvo una influencia decisiva en
las concesiones de tierras. La Cédula de 17-11-1531 sancion6 esa interven-
cién,

k]l fomento que Mendoza dié6 a la industria de la seda; la dictacion de
las Cédulas de 8-XII-1535 y 23-VIII-1538, que promueven la siembra de
trigo para sustituir al de Andalucia, todo ello favorece la peticién de nue-
vas mercedes. Ellas han podido ser trabajadas por mano de obra esclava
(aunque los indios de esta condicién son preferentemente destinados a la
mineria), o por indios de encomienda, que prestan alli los servicios fija-
dos por tasaciéon o conmutacién **,

Respecto de los montes y pastos, Fuenleal aconsejaba_en 1532 no
permitir cotos cerrados, ni dar montes ni aguas a ningan particular, a
fin de permitir el crecimiento de los ganados, pudiendo cada cual lle-
varlos donde quisiera; ademds, las futuras fundaciones requerian acceso
a la madera de los montes; pero recomendaba respetar los términos cor
munales de los pueblos indios. En 20-IT1-1532 se habia escrito a la Audien-

* Instruccién a la I1 Audiencia, 12-VII- *® Disposiciones de 1529 y 1530 en
1530, en PCI, 38v, Cédula de 153], en CI, CDIAQ, I, 479-48l. Cédula de 1535, en
1. 75. Antonio de Ledn Pinelo, "Tratado  CDIU, 10, 809; la de 1538 en ibid., 438.
de las Confirmaciones Reales”, 170.
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relacion sobre el régimen relativo a esta clase de tierras,
a ese organismo para proveer desde luego lo que consi-
ente. Al abrigo de este poder concedido por la Corona, se
criterio manifestado por Fuenleal. La carta de 20-1V-1533
1o principio de la comunidad de pastos y bosques en las
quesado del Valle. La Provision de 28-X-1541 extendid al
en de uso comin de los pastos.

6n contra los cercamientos habia aparecido, como se sabe,
ropa, desde el siglo XV, como medida de proteccion a la po-
ina, que necesitaba indispensablemente de los usos comu-
imales, lena, etc. En Indias, el problema toma [ormas mas
el entrecruzamiento de intereses de indios, encomenderos
painoles en general, La comunidad de pastos significaba,
0, libertad para llevar los ganados incluso por las tierras desti-
zas, siempre que ya se hubieran retirado las cosechas, y
ué explicitamente definido en las Ordenanzas de Pobla-
y se aplicé incluso a las tierras de indios en Nueva Espana
Precisamente estos aspectos de la comunidad de pastos pro-
oposiciéon de los encomenderos contra el criterio de pro-
os pobladores en general. Al publicarse en el Cabildo de Lima,
la Provision de 1511, varios regidores piden que se declare
ido de la disposicion, excluyendo de la comunidad las chi-
indios, sus arboledas y términos; en cambio otros piden que
todos los pastos y montes, si bien moderando el nimero de
» para que no hiciesen dafio a los indios. El Justicia Mayor,
i, se incling a este Gltimo punto de vista. La Audiencia de
16 en 1556, con ocasién de un pleito particular en Chile, la
acia de la misma norma, en esta Gobernacion, siempre que se
- propiedad de los indios sobre los frutos de sus drboles, En
Valdivia, uno de los alcaldes declaré ante todo el pueblo,
rse la ley, que defenderia con las armas en la mano su repar-
= los disturbios de la gente comun contra los encomenderos

; B

e da cuenta el Memorial de la perpetuidad de 1562, los
faban contra la perpewidad de las encomiendas, porque
—segun decian— apropiacion de los pastos y montes por
. Asi, existen indicios de que, frente a este problema,
 una tendencia de los encomenderos a formar cotos cerrados
de sus indios. haciendo valer la tutela que tenian sobre és-
afin de la totalidad de la poblacién espaiiola a la amplia

b=
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Por otra parte, el crecimiento de los ganados europeos en Amérie:
lleva en todas partes al proceso a que apunta ]. Miranda, el de la trans-
formacion del mero duefio de ganados en estanciero, al pedir aquél mer-
ced de un asiento permanente cerca de los pastos, para ganados mayores y
menores, cada vez mds numerosos. Pero, en general, tales estancias no
son cercadas, y no constituyen propiedad sobre el suelo, de acuerdo con
la legislacidon ya descrita. Asi, en Chile, las mercedes de asiento de gana-
dos llevan, desde el decenio de 1560, la clidusula expresa denegatoria de
propiedad, autorizando a cerrar tnicamente el lugar destinado a corral *,

La expansiéon de las mercedes de tierras de labor, pero sobre todo
las de estancias para asiento de ganados, afectaban gravemente a la pro-
piedad indigena, por el crecimiento continuo de la poblaciéon espaiiola,
con sus consumos y comercios. La legislaciéon no cesa de declarar que las
mercedes deben ser sin perjuicio de indios ni de terceros (a Cartagena,
31-X-1543; a Chile, 5-VIII-1577, etc)). La comunidad de pastos y, sobre
todo, la formacién de estancias originan fuertes conflictos en Nueva Es-
pana, en los ultimos tiempos de Mendoza, y mds tarde bajo el virreinato
de Velasco. La Cédula de 24-111-1550 manda que las estancias se concedan
distantes de los pueblos de indios, y que los estancieros tengan pastores;
la de 2-V del mismo afio ordena moderar el niimero de cabezas que pue-
den tener las estancias, y dispener su traslado a otras tierras, cuando ame-
nacen las tierras de labor de los naturales, pagando, en todo caso, los per-
juicios causados. El retiro de estancias debia ser solucionado breve y su-
mariamente por el Virrey, explicaba Mendoza a su sucesor; pero los gana-

® Parecer de Fuenleal, CDHM, 11, 168-
169, Carta de 1532, C1, 1, 62. Carta de 1533,
en CI, 1, 63; Prov. de 1541, en CI, L, 61-
62; capitulo pertinente de las Oxndenan-
zas de 1573, en Cl, I, 63. Recibimiento de
la Provisién de 1541 en ¢l Cabildo de Li-
ma, y dudas sobre su interpretacién, en
“Libros de Cabildos de Lima”, Libro IV,
61-68 (sesion de 1-11-1549). La Real Pro-
visibn de la Audiencia de Lima de 26-I-
1556, que estatuye la comunidad de mon-
tes v pastos del cacique Talagante, respe-
tando sus tierras y drboles frutales, figura
en el pleito de Bartolomé Flores, enco-
mendero de aquel cacique, con Pedro Go6-
mez, Archivo Histérico Nacional de Chi-
le, Real Audiencia 206. El relato sobre la
oposicidn del alcalde de Valdivia Hernan-

do de Moraga, figura en el interrogatorio
presentado por Juan Salvador en un plei-
to de encomiendas contra aquél, con fe-
cha 17-IX-1566, Archivo General de In-
dlias, Justicia 684,

Mercedes posteriores a la promulgacién
de la comunidad de pastos: CHC, 17, 123
(en 6-XI-1566 se concede licencia para
hacer un asiento de ganados, pero “no ha
Ingar de se le dar estancia alguna™); ibid.,
199 (en 9-I-1568 se da licencia para hacer
asiento de ganados, “con que no impida
el pasto comin a otros ganados y el uso
de las aguas, y que no ha lugar de cercar
mis de dos cuadras de solares para sus
corrales™), Sobre el régimen mexicano, J.
Miranda, ‘“Notas sobre la introduccién de
Ia Mesta en la Nueva Espafia™,




1543 para Caragena, en
a de 1577 para Chile, en
Indias, Audiencia dc
(en respuesta a
uclor, sobre si se po-
lu que tenian inex-
le ordena dar sélo
1 heredades de par-
dos Cédulas de 1550 a
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idiéndolas de las tierras de los indios: la constitucién de
anente reactuaba asi, en casos particulares, contra la le-
que prohibia los cierres v disponia la comunidad de
cién de intereses de los ganaderos contra los labradores
aba la que existia entre encomenderos e indigenas: una
0 Lopez en 1548, y otras denuncias de particulares, segiin
E-X-1556 acusan a los indios, incitados por los encomende-
 sementeras junto a las estancias, para obstaculizarlas, y
su retiro. Este tltimo texto encargaba al Virrey mirar cui-
hacer justicia, oyendo siempre a ambas partes, pero no
smo fijado en 1552 *.

ento de la inmigracién espafiola agrava el problema de la
tico hacia 1550. La tierra templada de la meseta pertenecia
a la densa poblacién indigena: los espafioles, por su par-
_extender continuamente sus plantaciones de morera y de vid,
espacio libre para los ganados, Velasco ensaya expedientes
formar compaiiias de indios con espafioles de algiin caudal;
 ponfan la tierra y el wrabajo, los espafioles los bueyes, arados,
_:hdustrla personal, dividiéndose las utilidades en razén de
a los indios y una para el espafiol, Pero ignoramos la ex-
:l;ézgn.o que alcanzé este sistema. Por su parte, fray Bernardo
jue escribia al Consejo en 2-11-1554 que los espafiales no se
trabajo, los indios se menoscababan, sobre todo los que vi-
los espafioles; ¢l veia la solucién en un plan paralelo de
ciudades espaiiolas y de reducciones indigenas: gracias a
es vivirian en doctrina y policia, sometidos a un justo
| misma reduccién dejaria extensiones de tierras vacantes

México, CI, I, 69-70; la de 1552, en CI, I,
110. Quejas sobre fraudes de indios y en-
comenderos en esta materia, carta de Je-
rénimo Lépez, 20-1-1548, en ENE, V, 67-
G8; carta real de 1556, PCI, 197-198. Avi-
sos de Mendoza, CDITAO, 6, 484-515. Mis
detalles del conflicto de los ganaderos con
los indios, J. Miranda, obra citada en no-
ta anterior,
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para los espafioles; una descentralizacién de las ciudades espaiiolas, §
tuindolas cerca de los pueblos de indios, permitiria un mejor aprove-
chamiento del trabajo, desde el punto de vista de ambas partes. Sin em-
bargo, tal plan no fué realizado: las concentraciones misionales, con ser
numerosas, no pudieron absorber la gran masa indigena ruralizada, y la
monarquia, para favorecerlas e impedir que los indios se consideraran
expoliados, les retuvo la propiedad de sus antiguas tierras (l‘.l-ll-lf)ﬂﬁ)ﬁ,ﬁ
Por otra parte, se renovaron las quejas sobre concesién de mercedes a
los espanoles en fraude de los aborigenes, y la legislacion atacod la fuente
de estos abusos quitando al Cabildo de la Ciudad de México su intervens
cién en las mercedes exteriores a la waza de la ciudad (23-V-1559). Las
tierras realengas pudieron ser distribuidas, en lo sucesivo, por los solos
justicias reales. En 1565, los Obispos mexicanos continuaban las quejas
sobre los despojos, y pedian a la Audiencia que, cuando se dieran tie
rras y estancias a los espanoles, se mirara que los indios quedaran con una
extension suficiente, porque los macehuales o indios comunes eran siem-
pre perjudicados, oyendo, en informacién previa, a personas de concien-
cia (los docirineros), sin fiarse de los caciques y principales indios, mu-
chas veces sobornados por los espaioles *,

En el Pert, los Pizarro realizaron grandes despojos de tierras cerca
del Cuzco, dicen las Instirucciones a Vaca de Castro. El derecho del Ca-
bildo a dar mercedes durd hasta la época de Toledo. Esto significé una
gran latitud en la concesion de tierras para cereales, vinedos, olivares, y
para las plantaciones de coca en las regiones cilidas de los Andes. La
correspondencia da informes contrapuestos: ¢l Oidor Cuenca se queja en
1563 de que los espanoles gozan de pocas tierras, porque las mis fértiles
estin en los valles fluviales, ya ocupadas por la poblacién indigena: en
cambio, Toledo (cuya vision de gobernante y desprendimiento de los in-
tereses privados lo hacen mds digno de fe) pondera los despojos en tie-
rras de indios, debidos al manejo vecinal de las mercedes, y la estrechez
en que se ven los naturales a causa de los ganados y plantaciones de los
espanoles,

* Sobre las compaiifas de espafioles ¢ en Santa Fe de Bogotd, pues Ots Capde-
indios, carta de Velasco de 7-11-1554, en  qui cita un acuerdo de esa Audiencia en
M. Cuevas, “Documentos . . . . 189-186.  30-IX-1557, en el mismo sentido (“Crea-
Carta de Albuquerque, ibid, 180-182, Gé-  cién de la Real Audiencia y su Gobierno
dula de 1560, en PCI, 208v. Cédula de  hasia 15687, 243). Memorial de los Ol:lﬁ-
1559, quitando el poder de dar mercedes pos mexicanos,  [1-X-1565, M. Cqu
a la ciudad de México, en CI, I, 66, Una  “Documentos . . . ", 279 y siguientes,
medida semejante habia sido ya adoptada
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o de la conquista del Pera los yanaconas han sido
 tierras y estancias de los espanoles. Existen mercedes de
por Vaca de Castro y por La Gasca, con inclusion de
de yanaconas residentes en cllas. Matienzo ha clasifica-
a los yanaconas en dilerentes categorias, unidas por el solo

alquilando sus servicios, a cambio de los llampos y des-
erra contigua al metal; otros, los mds numerosos, estin ads-
acras de cereales o a las plantaciones de coca (estos tltimos
» Ya existentes desde |a época incisica), Los yanaconas de
os en Alto Pert1, reciben el goce de tierras para sembrar
“ademis, anualmente, un vestido. Los camayos guardan las
e coca de sus amos, hacen los cestos, y reciben en pago te-

iciados por los indios. En el Virreinato peruano, la vida
s indigenas ha sido, pues, mucho mis lesionada, por el au-
yanaconas, y por la politica de la tierra seguida por los Ca-
control que en México mantuvieron Audiencias y Virreyes,
astornos y a la falta de una solida tradicion administrativa,
ue crearon en México la I Audiencia y el Virrey Mendoza.
A tiene muy poco valor, si carece de mano de obra segura: de
dinacion de estas mercedes a las encomiendas, que proveian
de alli también la necesidad de adscribir al indio a la tierra
ero, para asegurar la permanencia de su servicio. Ya los
de la Espaiiola en 1518 piden que los naturales residan en
de los espaiioles. Los vecinos de M¢xico solicitan en 1529 tres
~situadas junto a la laguna, y junto con ellas, los indios
, prometiendo darles casas y tierras dentro e esa misma
conquistadores del Perd piden, que cuando alguno quiera
nsula, aquel que compre su hacienda reciba también la
yues, de otra manera la tierra no tendri comprador, v que-
La Cédula de 27-XI-1537 se limita a mandar al Goberna-
ipo. Valverde que envien su parecer sobre 1al peticion. La
esta instancia habria significado un trastorno en la ‘con-
comienda como merced personal, pues habria sido absor-
onstitucién territorial. Este documento, ¢ue marca tan cla-
adencia de los conquistadores a territorializar la encomien-
amente lo opuesto a la disposicion de la ley de Burgos,
n ésta, el encomendero que cesaba debia vender sus tierras

BIEL SOHALIONAL
BECCION CHILENA
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vecinas al pueblo al nuevo encomendero; los vecinos peruanos pedian qne,l
cuando alguno deseara vender la hacienda, se le encomendaran il cm'i:-
prador los indios que tenia el vendedor. La ley de Burgos condicionaba
la propiedad por la encomienda, los conquistadores peruanos querfan
condicionar la encomienda a la propiedad: es un signo de su concepcién
patrimonial de la encomienda, pensada aqui, nitidamente, como un bien
contratable, adherido a la tierra propia, extraiio a la nocién feudal de
un don condicionalmente conferido a la persona. En 1550, al enviar pro-
curadores a Espafia, la ciudad de Lima reitera tal peticién ®.

La vinculacién de la tierra al trabajo se destaca especialmente en la
proposicion de Matienzo de que los yanaconas puedan ser traspasados
junto con las tierras, garantizindolos asi contra una éxpulsién por parte
del nuevo dueiio, y valorizando la tierra, pero con facultad para mar-
charse si lo desearen

La constitucion de la propiedad territorial espaiiola deriva, pues, en
primer lugar, de mercedes estatales, en tanto que la de los indios subsis-
tid, como preexistente e intangible para el Derecho Regio, dada la dife-
renciacion romanista de Derecho Publico y Privado. La propiedad espa-
fiola se constituy6 legalmente sobre baldios. Pero éstos no eran del Rey
en el sentido de la propiedad, sino de la regalia, de un derecho primario
de la realeza, existente ya en el Reino astur-leonés, La disposicién citada
de 1531, que exige la confirmacién de las mercedes, define bien la situa-
cén juridica de la propiedad territorial de los espafioles en Indias: ad-
quieren un derecho pleno sobre la cosa y libremente transferible, pero
no en virtud de un titulo jusprivatista, sino de un acto regio, la merced,
concedida inmediatamente por las autoridades indianas, y mediatamente
por el mismo Rey. Este no ejerce acto alguno de propiedad en los baldios:
el contenido de su derecho es mds bien negativo, garantiza la no apropia-

* Sobre los despojos de tierras ejecn.
tados por Pizarro en el Cuzeo, CDIAO, 23,
504, Carta de Cuenca, 50-IV-1563 en “Au-
diencis de Lima", de R. Levillier, 1, 297-
208; Toledo, sobre tierras, en su Memo-
ria (“Coleccidn de las Memorias o Rela-
ciones que escribieron los Virreyes del Pe-
ri . .. "), publicade por Ricardo Beltrin
y Rézpide, 84-85 y 93-94, y Carta de 8-II-
1570, en GP, III, 851. Mercedes de tierras
cn vanaconas, publicadas en Manuel Be-

ladinde, “La encomienda en el Perd”, 104-
108, Matienzo, sobre yanaconas, "Gobier-
no del Pert”, 18-22, 75, 100-102, 108-109.
Peticion de los vecinos de Mdéxico, con in-
formacién recibida por la 11 Audiencia en
10-VII-1529, en ENE, 1, 127. Cédula de
1537 al Pert, en Archivo General de In-
dias, Audiencia de Lima 565, II, fs. 305.
Instruccién a los procuradores, por el Ca-
bildo de Lima, en “Libros de Cabildos
de Lima", Libro IV, 254,



de la colonizacion.

] .' “Maria Ots Capdﬁqlll. “El Rég'i‘
de la tierra en Ila America Espaiio-
rante el periodo colonial”.

' ormacion de chidcaras en Santia-

V1546, en CHC, 1. 602. Sobre la

a concesion de mercedes a distan-

de esu ciudad, ver los testimonios en
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s destinadas al uso comiin o a ser repartidas entre los
s. Las leyes contra el cercamiento de los bosques y pas-
‘el uso de la regalia en este sentido negativo, favorable

1 es utilizada esencialmente en este periodo para fomentar
idea que ha sido tan destacada por Ots Capdequi *. La mer-
la propiedad territorial, pero el régimen peculiar a una
impone ciertas condiciones. Tampoco se puede asimi-
amente la merced a un mero usufructo, pues se involucra en
y en la toma de posesién posterior, el dnimo de ejercer pro-
.sobre la tierra asi otorgada. No se trata, pues, de usufructo,
‘propledad peculiar a una ordenacion colonial en proceso de
La exigencia de 4 o 5 afios de vecindad, antes de poder
tierra, es una condicién general, que favorece la poblacion.
de C.hile fundada en 1541, se reforma en 1546 el reparti-

;ﬁe pob]adores, rehaciéndose todo el repartimiento, y prohibién-
la venta, salvo dejacién de la vecindad. Los vecinos no querian tie-
tes mds de una legua y media de la ciudad, pues los términos
atn no estaba totalmente pacificados. Pero pocos afios después,
49, no solamente se conceden mercedes y se arriendan tierras mads
sino que se ha afirmado la condicién de la merced: el Goberna-
aldivia se niega a abandonar la propia a pesar de la peticion del
fundada en motivos de utilidad general, Es decir, que la abun-
e tierras disponibles ha borrado aqui, muy pronto, la relativa
dad inicial, y se ha procedido con liberalidad a nuevos repartos,
lo la estabilidad de las mercedes ya consolidadas, En Santiago
las Ordenanzas de Alonso de Ciceres, en 1574, maniliestan el
_poblador de las mercedes, al exigir ocupacién dentro de 6 meses,
lecer que las tierras desocupadas por 3 anos volvian a ser baldios
nibles. Tales Ordenanzas fueron dictadas después de un periodo de
08 y litigios **. La mayor o menor estabilidad juridica de la pro-
ha dependido de su conexién con la situacién general de la pobla-

el proceso de Valdivia de 1548, CDIHC,
8, 335, 360, 385; sobre la firmezm de la
merced de terras de Valdivia, CHC, I,
311_ {9-X1-1552), Las Ordenanzas de Ca-
ceres, citado en Duvon G. Corbitt, “Mer-
cedes and Realengos: A Survey of the
Public Land System in Cuba”,
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cién. Las mercedes daban las mayores garantias de perpetuidad, pero’
ponian a la vez condiciones: el funcionamiento del orden juridico colos
acentuaba uno u otro aspecto, seglin los casos. Hemos citado solamente
dos ejemplos de condicionalidad de la propiedad, y seria necesaria una
investigacion monografica para determinar completamente los rasgos del
esa institucion durante esta época. Provisoriamente, s6lo podemos marcar
la tension entre el pleno sentido jusprivatista de la propiedad —que te:
nia en su favor el espiritu del Derecho Comiin, y la natural necesidad de
seguridad juridica en tierras nuevas— y la nocion de la merced, vinculada
a ciertos deberes y condiciones de bien comiin, concepto que se hacia pre-
sente en momentos de dificultad (falta de espacio, abundancia de pleitos,
etc.).

S6lo a finales del periodo, a partir de 1560, aparece en la monarquia
un nuevo interés por definir sus derechos sobre tierras, con un objetivo
fiscal. La gran crisis financiera del comienzo del reinado de Felipe 11 —tan
influyente en muchos aspectos de la constituciéon indiana— ha Hevado
a la transformacién de un derecho del tipo de las “aitas regalias”, andlo-
gas a la jurisdiccidn, en una regalia fiscal, en una explotacién de la Co-
rona. Este es un largo proceso —que, por lo demds, jamds Ilegé a elnmnﬂr
el sentido del bien de la poblacién, como lo ha demostrado Ots Capde-
qui— en que sélo se dan, antes de 1570, los primeros pasos. Se elevan in-
formaciones sobre las diversas calidades juridicas de tierras antes de la
Conquista, para determinar la legitimidad de la sucesién que sobre ellas
han constituido los espaiioles, los caciques o principales, etc. La visita de
Valderrama a la Nueva Espafia, durante la cual se discute la posibilidad
de gravar a los indios segun sus riquezas, lleva a plantear graves proble-
mas juridicos sobre la propiedad indigena en relacion con la regalia. En
cuanto a la propiedad de los espaiioles, la legislacion inquiere, p. ej., en |
Per, si ella estd constituida sobre las antiguas tierras del Inca y del Sol,
que debieron haber pasado al Rey como sucesor de los principes indiges
nas y como patrono de la Iglesia, respectivamente (20-VII-1551), Un muq
morial mexicano, hacia 1562, expresa que el Rey ¢s dueno de todas lLas
tierras, pastos, montes y aguas, como los tenia Moctezuma; las tierras de
los espaioles no tienen justos titulos, son mercedes ilicitas hechas a cria-
dos de los Virreyes; las compras de tierras a los indios son tambi¢n ilega
les, pues ellas pertenecian a los barrios o a las haciendas wibutarias; las
“demasias” o transgresiones de limites, obviamente injustas; pide, pues,
que se exhiban los titulos, y se ponga término a la politica de mercedes
gratuitas, para darlas con un gravamen tributario.
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ciones a Toledo de 1568, se intenta extraer un resul-
las informaciones sobre tierras llegadas de las Indias,
' que mire si se podrd sacar algdn aprovechamiento
Es la primera de una serie de érdenes que vendrin en

nuestro estudio, estd dominada por el mus amplio uso
uita, permitiendo asi el crecimiento de la riqueza v el
ritorial de los conquistadores v a sus descendientes, Las instruc-
do —que por lo demis ¢ste no cumplié, sino que vinieron
os a finales del decenio de 1580— senalan el término de

n puramente colonizadora de la merced, para acentuar a
destruirla del todo, la preocupacién fiscalista. Antes de 1570
fundamentalmente un Estado Poblador.

o a la merced, titulo originario de adquisicién del dominio de
los espanoles, estaban los titulos de Derecho Privado: com-
acion, sucesion por causa de muerte, etc. Ellos estaban so-
reglas generales del Derecho Espaiiol, salvo las compraven-
Las Instrucciones a Ovando de 20-111-1508, al estatuir la
n de los naturales de la Espafiola en pueblos, disponfan la in-
de las tierras concedidas a cada uno de los vecinos indios,
las condiciones indispensables para la subsistencia de las
idades. El principio subsistié respecto de las posteriores re-
i dfjp*.‘nas. que se fundaron esencialmente en el aislamiento de
: Qapaﬁola las compras fraudulentas podian ser efectivamen-
s por las autoridades espaiiolas del pueblo. Pero los indios
-la casi totalidad en los primeros decenios del siglo— pudieron
mente sus tierras, a los encomenderos o a terceros. Ramirez
proponfa en 1532 fijar definitivamente una porcion denuro
blos para los encomenderos perpetnos que provectaba, con
prohibicion de ensancharla por compra, donacién, ete, Por otra
avala constata los numerosos conflictos en Nueva Espaiia entre
ps y terceros que habian adquirido tierras de los indios de
Sin embargo, ya en la Cédula de 11-11-1540 se adopta para-Nue-
el principio del control de los contratos de compraventa de
de naturales por un Oidor de la Audiencia, a fin de evitar los

a a la Cédula de 1551, de  Toledo sobre aprovechumiento de tierras
m Memorial de 1562,  baldias para el Fisco, carta del Virrey en
m y siguientes. Instruccibn a 8111570, en GIY, 111, 351,
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fraudes; en 23-VII-1571, se ordena que los bienes raices, ¢ incluso los mue-
bles, sean vendidos en publica almoneda ante un justicia espafiol. La
idea de proteccién equitativa rectifico asi el principio de la libertad con-
tractual. Estas disposiciones se aplican paulatinamente en todas las In-
dias, rigiendo igualmente para encomenderos que para extraiios. Por otra
parte, la carta de 14-V-1546 eliminé la posibilidad de aplicar al encomen-
dero la sucesién de los que morian abintestato, a la manera de los seiio-
rios, estableciendo que tales tierras y heredamientos pasarian al pueblo
en comun. Estas medidas de proteccién y conservacién de la propiedad
territorial indigena no impidieron sin embargo, por las dificultades de
hecho, que los contratos con los naturales fueran muchas veces viciados,
particularmente interviniendo la autoridad del encomendero: por eso
Toledo proponia en I-11I-1572 que ellos no pudieran tener tierras ni he-
redades en sus pueblos (salvo los ganados), para evitar compras a precios
viles *.

Formas de asentamiento en las Gobernaciones. Chile.—Las Goberna-
ciones relativamente aisladas, formadas por el movimiento centrifugo de
la Conquista tenian, como ya lo hemos dicho, una vida institucional muy
determinada por condiciones locales; la legislacién llegaba a ellas tardia-
mente, gracias al influjo de Virreinatos y Audiencias, y cuando la estruc-
tura fundamental ya estaba constituida, de manera que la confluencia
con las formas impuestas por las leyes generales indianas daba lugar a
instituciones peculiares—, el llamado en el siglo XVII “Derecho Municipal
de Indias”. México y Perli también pasaron por esta etapa, en 1519-30 y
en 1530-48, respectivamente: la II Audiencia de México y La Gasca son
quienes introducen en esos paises el sentido de la vida legal. Pero incluso
anteriormente, cuando los conquistadores dirigen mids espontineamente
sus propias creaciones, el contacto con pueblos indigenas altamente or-
ganizados, conforme a cuadros comunales, sefioriales y ain imperiales,
da a la constitucién indiana en México y Perti un rango juridico que no
poseyeron las Gobernaciones asentadas entre tribus de muy débiles for-
mas. De alli que, en todos estos 1iltimos casos, el tipo de Estado que surge
manifieste una vida juridica casi totalmente impuesta por los espafioles,
sin fuerza de resistencia de parte de la organizacion indigena. Los indios
se suelen alzar en guerra, pero mientras estin sometidos, no presentan

* Instruccién de 1503, CDIAO, 31.  GP, 1V, 65 y siguientes. Carta de 1546, en
156-174. Cédulas de 1540 y de 1571, en CI,  CI, TV, 352.353.
IV, 354.855. Carta de Toledo, 1-III-1572,
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da juridica que influya sobre la constitucién estable-
adores.
tudio del concepto de Estado en tales Gobernaciones tiene evi-
yara el total de la Historia Americana, menor interés que
(importante por el azar de ser la primera provincia, mis
, que en Peru (cuya signilicacion proviene de su cultura
que en México, donde confluyen Ja alta cultura indige-
rte, con la capacidad de nuevas creaciones institucionales
s, la rectitud y sentido administrativo de la II Audiencia
y I35 iniciativas de los frailes, por la otra parte. Sin embar-
incompleto nuestro objeto si no marciramos la realidad
s Gobernaciones independientes. Y, justamente, el problema
de la poblacién espafiola, y de su relacién con los indios, cons-
que puede diferenciar mis netamente a esas provincias de
itrales ya considerados, pues alli se mostraba con mds fuer-
e la Conquista, casi independiente de los [renos legislativos.

plos podrian multiplicarse. Vizquez Coronado, informando
como juez de residencia de Nueva Galicia, en 15-XI1-1538,
os indios no pagaban alli tributo, y que los pueblos daban
~de esclavos y otra de libres para el servicio minero, no
cionar las minas inicamente con esclavos, a causa de la gran
ellos se habia hecho en el exterior; ademds, los indios eran
en la ciudad de México, y volvian de alli cargados con mer-
sus encomenderos. El Gobernador de la Torre, anterior-
fa encomendado por cantidades de tierra —todos los indios
2n en tantas leguas— sin individualizarlos por sus caciques,
~ast todos los antiguos vinculos tribales. Venezuela, a pesar
in de la cindad de Coro, llevd bajo los Gobernadores alema-
a casi sin formas vecinales, constituyendo el afan principal de
explotacién mercantil de la tierra, la bisqueda de oro y de
indose muy tardiamente la encomienda. En la Goberna-
ay, los colonos viven pendientes de las entradas de Mar-

a: el servicio no lo realizan los varones, libres carios, sino las
didas en prenda de amistad, y los esclavos de guerra. Las Orde-
Alvar Nuiiez Cabeza de Vaca en 5-1V-1542, para impedir los

ipdiol amigos, fueron una de las causas de su deposicion. El
Dorantes asumié en 1551 y en 1553 la oposicién a las nue-
: en su Requerimiento de 12-X-1553 hace presente la nece-
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sidad de poner f{in al trato de las indias, encomendando, y poblando |
los indios en reducciones, para hacer posible su trabajo controlado.
aceptd esta vez, pues las nuevas conquistas habian sido por entonces pro-
hibidas por la legislacion metropolitana. Estos ejemplos manifiestan la
conexion de la encomienda con la estabilizacién de la poblacion: en estas
tierras de indios pobres y sin organizacion estatal, la tendencia natural
de los conquistadores era la continuacién de la expansién, aprovechdn-
dose de las tribus que encontraban, por via de esclavitud bélica, o me-
diante la singular situacién con los carios —una alianza de guerra y una
cesion de las mujeres—; la encomienda ponia fin a las formas esclavistas,
Pero el mismo Irala se ve frente al problema de la escaser de los indios
de encomienda en relacién al nimero de conquistadores, y, previo pare-
cer del Obispo, Oficiales Reales y capitanes, ordena nuevas poblaciones,
y envia a Nuflo de Chdvez hacia Santa Cruz, como Unico medio de asen-
tar a los que todavia no tenian sustento. La prohibicién de nuevas entra-
das no es todavia suficientemente constante y rigorosa, de manera que
la conquista sigue siendo la gran solucién colonizadora *.

Una descripeion sumaria de los rasgos de la encomienda en una de
esas Gobernaciones, la de Chile, servird para conocer mis de cerca la or-
ganizacidn y los conceptos estatales imperantes en este tipo de provins
cias **,

Desde 1541 a 1549, la Gobernacién vive totalmente al margen del
movimiento legislativo, doblemente aislada por las distancias y por las
guerras civiles del Per: sélo en 1548 La Gasca conlirma a Pedro de Val-
divia, hasta entonces Gobernador por el Cabildo, y le [ija las normas le-

= “Coronado’s first report on the Go-
vernment of New Galicia", publicado por
Arthur S, Ajton en Hisp. Amer, Hist. Re-
view, volumen XIX, N §, piginae 306-313.
Ovdenanzas de Nifez Cabeza de Vaca en
1542, en Juan Carlos Garcia Santillin,
“Legislacién sobre indios del Rio de Ia

de Domingo Amundtegui Solar. “Las en«
comicpdas de indijenas en Chile”, 2 vo-
lamenes, 1902-1910. Aunque o un libro
bastante Lueno dentro de la literatura
americanista de su tiempo, estd hoy anti-
cuado: puede ser utilizado para datos

Plata cu el siglo XVI™, 848-856; requeri-
miento de Dorantes en 1553, en ibid., 403-
409, Poblacidn de Rullo de Chilves (1557),
en Rui Diaz de Guzmdn, “Historia Ar-
gentina”, Libro Il apftulo 1. No he
podido consultar el articulo de R, Zorra-
quin Bectt, “La reglamentacion de las en-
comiendas en (erritorio argentino”,

** El principal libro hasta ahora pu-
blicado sobre la encomienda chilena es el

aislados, pero no en su elaboracién total,
Los libros posteriores sobre ¢ tema no
aportan  resultados nuevos de  signilica-
cion, Al mivel de la historiografia ameri-
canistat ectual estin los articulos de Nés
tor Meza Villalohos, sobre aspectos par-
ciales de Ia institucién: “Régimen Juridi-
co de la Conquista ¥y de la Guerm de
Arauco” y “Politica indigena en el siglo
V1T,
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lista. Los primeros afios han sido, pues, de una vida
¢ auténoma. La pobreza de medios militares y lu resis
s comarcanos de la ciudad de Santiago impidieron que
ialmente el servicio, viviendo los espanoles de su propio
de los yanaconas peruanos venidos en la expedicion, quienes
‘empleados en los lavaderos de oro. No se impuso la escla-

ite existente en el Perd en el momento de la partida,
capturados [ueron hechos yanaconas. Se concedicron en
s depositos de indios, antes de reconocer el territorio,

1 y defensa, por parte del beneficiario, conforme al mo-
no inicial. Los plazos y formas del trabajo minero, una vex
ﬂi “demora™), son regulados por el Cabildo.
ienda aparece, similarmente al resto de las Indias, como
.ﬁ'__lttnnnml.o y base de la poblacién. Una cindad sin un ni-
e de indios de encomienda, como La Serena, solo es pen-
una estacion militar, con muy pocos encomenderos y otros
Gobernador, que serd despoblada cuando va no sea necesa-
s que se encuentren mis indios. En 1546 se disminuye el nu-
eéncomenderos de Santiago, aumentando las rentas de cada
endo remuneracion en el sur a los despojados: como el
» habia sido hecho en depdsito, €l Gobernador no estaba
ivilegios judicialmente defendibles,
caracteristico de la falta de limites legales se manifiesta en
| con que la encomienda se adapta a todas las necesidades
- la conquista, poblacion y pacificacién. Valdivia da cédu-
a temporales sobre sus indios, para pagar las deudas con-
ﬁhpresr forma compaiiias para la administracion de sus
entrega sus indios, sin documento alguno, al principal
la expedlnén, en pago de un préstamo. Sus companeros
‘précticas, Se forma, por ejemplo, una compaiia en
' dero de Angol, que carece de medios para ir a la
su ciudad, cede la mitad de sus futuras rentas de encomien-
a cambio de los caballos, armas, herramientas, ganado me-
~que servirdn de jefes de cuadrilla. Se conwratan true-
mienda. Uno de los grandes conquistadores, Francisco de
“del Gobernador la promesa de que, en caso de muerte,
n entregados a sus albaceas hasta que se paguen las deu-
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das que deja, o hasta que su hijo vuelva de Espaiia y reciba la enco-
mienda. Pero este sentido patrimonial no rebaja la institucién al nivel
de la antillana, porque persiste a su lado la vinculacion vecinal y mili-
tar en toda su fuerza: el deber de defensa de la ciudiad, cuando se sale
de ella a nuevas conquistas, o en viaje fuera de la tierra, es rigurosa-
mente controlado por los Cabildes, que exigen la presencia de un es-
cudero sustituto, con armas y caballos; la multiplicidad de encomiendas
estd prohibida en principio, ya que hace imposible la ejecucién de aquel
deber; en caso de larga ausencia del encomendero, se entregan condicio-
nalmente sus indios, mientras ¢l no retorne. Las necesidades econémi-
cas y militares no solamente imponen este sello sobre la encomienda,
sino que también obligan a una completa falta de discriminacién social
en su concesién, durante los primeros afios, Valdivia las da indistinta-
mente a hidalgos de solar conocido, a simples hidalgos y a villanos que
tenian oficio de artesanos. Reciben indios los marineros del primer bar-
co llegado a la tierra. Un mercader que, desde Arequipa, queda encar-
gado de proveer a soldados que van a Chile, y de servir de agente ante
la Audiencia de Lima, recibe indios “por acreditar la tierra para que
fuesen mercaderes”. Incluso un negro que aparecia como libre recibié
una encomienda *.

La encomienda muestra, pues, en estos primeros anos, su faz eco-
némico-militar con absoluta nitidez y adaptabilidad a la situacién. Pero.

® Encomienda de 19-VII-1542, dada
con condicién de dominar la comarca de

Conquista . . . ", Compaiias sobre los
indios del Gobernador, CDIHC, 9, 441.

los indios respectivos, en CDIHC. 15, 217-
218. Sobre las condiciones iniciales del
servicio, y sobre el caso de La Serema,
"Cartas de Valdivia”, 42-43; el exceso co-
metido en los primeros repartimientos,
por ser demasiado exiguos, y la necesidad
de su reforma, ibid., 44: el acto juridico
de la reformacién, a requerimiento del
procurador y Oficiales Reales, en CDIHC,
8, 120, 132, Organizacién del trabajo mine-
ro ¥ la demora, CHC, I, 1]13-122 y 161-
162; CDIHC, 8, 326. Sobre las cargas mi-
litares de la encomienda, hay muchos tes-
timonios tempranos de su alcance: CHC,
L. 212, 220 (obligaciones impuestas por el
Cabildo en 1549); CDIHC, 8, 456 y si-
guientes (hospitalidad militar): sobre ello,
ver Néstor Meza, “Régimen Juridico de Ja

442, 455-456; préstamo de indios sin cédu-
la a Gonzilez Marmolejo, future Obispo
de Santiago, CDIHC, 11, 431 y siguientes,
Contrato de companias entre dos, un ve-
cino de Angol y un prestamista, en 1554,
CDIHC, 12, 359-364, Encomienda de 1-
VIII-1549 a Francisco de Aguirre, en Ar.
chivo General de Indias, Audiencia de
Chile 50 (esta prictica de dejar los re-
partimientos a los albaceas no era, por lo
demds, cosa nueva en Indias: se la siguid,
p- ¢j.. con los indios de Pedrarias Divila
en Nicragua: CDIAQ, 24, 175). Trueque
de encomiendas, casas y chicaras, en
1568: CDIHC, 11, 176-179. Sobre la in-
compatibilidad de la encomienda en dos
ciudades, ver CDIHC. 19, 187, y 14, 264;
excepciones, en N. Mez, “Régimen . . . »
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el punto de vista legal, implicaba numerosos vicios.

do el Gobernador-Presidente Saravia quiso presionar a los

ﬂcin' sustituto en caso de
1 de 22-V-1555 para Pedro
' General de Indias,
Chile. 170, 1. fs. 47v. Enco-
donal, mientras el titular es-
1568 (CDIHC, 14, 427), En-
un mercader, GDIHC, 3,
n artesano, ibid., 335; a hom-

CDIHC, 17, 259-264; a un

h )

dieran una contribucién de guerra, los amenazé con
bicion de titulos, obteniendo asi lo que pedia, pues los
#!.aban temerosos, a causa de que ¢l era leurado. La esta-
s¢ obtenia, en buena parte, mediante la aceptacién de
«contra la ley. Los Gobernadores encomiendan sin tener,
s muy seguros para ello. Francisco de Villagra fué acu-
t Audiencia de Lima de que, siendo mero justicia mayor ele-
ciudades, encomendd sin facultad del Rey. Se defendio
lo habia hecho solamente para
abajo, porque con aquello se hacia la guerra y trabajaban
por sustentar la tierra por la esperanza que tenian de que
‘encomiendas de indios”. La Audiencia no lo condené por
Habia otras numerosas irregularidades dentro del régimen
a ley de sucesién de las dos vidas resultaba casi inaplicable
autorizada por los Gobernadores, de renunciar en vida
entos en manos de parientes, o por dinero, entrando los
enderos a sustituir a Jos que habian hecho dejacién, sin
una nueva vida. Los recién llegados mids importantes obtie-
r la prosecucion de las fundaciones; pero las expediciones
venidas del Perd en socorro de la colonia contra los arauca-
yean luchas entre las distintas generaciones de conquistadores,
pretendientes y la exigiiidad de los indigenas sometidos dispo-
a expedientes tales como el de dar varios repartimientos
Ja misma ciudad a un mismo vecino (en Valdivia, en 1565),
resulta impensable dentro del sistema legal. El Rey no tiens
s: el de Quillota, administrado por los Oficiales Reales,
encomendado en 1560 y 1564, después de un proceso en que
s funcionarios de servirse de los indigenas. El régimen del
 no existe hasta 1580 .

“sustentar la gente y ani-

negro, ver el pleito de Pedro Valiente con
Diego de Arana. Archivo General de In-
dias, Justicia 684,

* En el pleito de Dicgo de Velasco con
Alonso de Cérdoba, Archivo General ‘e
Indias, Justicia 687, se litign entre otras

‘tosas porque el titulo inicial del primero

procede de Valdivia, antes de que fuera
tonfirmado por La Gasca, pues los Go-
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f En Santiago y la Serena, los indios se encomiendan en un solo bl
que; en las ciudades del Sur, mucho mas pobladas de naturales, los in-
dios se distribuyen en dos: los del repartimiento propiamente dicho, que
queda asentado en sus antiguas tierras, y un grupo mucho mis reducido
para el “servicio de casa”. Esta diferenciacion conlluve pronto en la di-
vision entre indios de pueblo y yanaconas, que es general en toda la
Gobernaciéns. Los primeros prestan sus servicios en la demora minera
o en labores agricolas realizados en sus mismas tierras. Los yanaconas
comprenden, ademds de los peruanos, a “piezas de servicio”, captura-
dos en la guerra y encomendados por cédulas especiales de Valdivia a
los captores: y, en fin, a los indios de encomienda destinados al servicio
en las casas o en las tierras propias del encomendero. Los yanaconas sue-
len ser sirvientes de guerra y mayordomos de cuadrilla, pero, sobre todo,
son asentados en las estancias y heredades, dindoseles “chacarillas” (dice
el Oidor Santillin), a cambio de su trabajo. En una donacion de 1550
figura la condicion de que el donatario debe dejar en la tierra a los
yaaaconas ya asentados **,

El régimen de propiedad indigena ha sulrido un grave impacto
con la conquista. Las mercedes son otorgadas por los Cabildos; incluso
cuando el Gobernador concede tierras, el titulo no es vilido si el Ca-
bilde no da la posesion, después de reconocer el lugar, La [undacién
de Santiago trajo ya el desplazamiento de algunos caciques, cuyos gru-
pos fueron llevados mis alld de las 4 leguas que se fijaron para la traza
Y LETENOS COMUNEs; los respectivos encomenderos los han trasladado a

bernadores por el Cabildo, sostiene la de-
fensa de Cordoba, mo tienen poder para
encomendar, En otro litigio se plantea ja
misma cuestion; CDIHC, 14, 230 y si-
guientes. Falta de poder de Villagma,
CDIHC, 17, 348, Amenaza de revisién de
titulos en 1568 Alonsa Géngora Marmo-
lejo. “Historia®™, 200-201. Ejemplos de de-
jaciones: CDIHG, 10, 280 y siguientes; 14,
214; quejas que ellas producen, CDIHC.
24, 382.484. Desposesion en masa de enco-
menderos y depositos en nuevos: CDIHCG,
28, 113-115. Lucha de gencraciones de
conquistadores: CDIHC, 19, 101; pleito
de Diego Diaz y otros encomenderos de
Concepeidn contra los nuevos nombrados
por Don Garcia después de la repobla-
cién de esa ciudad (incorporado en la cau-

sa de Pedro Valiente con Dicgo de Ame
na. Archivo General de Indias, Justicia
G34); falta de titulo en los depositos
acordados en esa ocasién por Don Garcia,
CDIHC, 19, 67 y 77, Pluralidad de re
partimientos en Valdivia, CDIHC, 18, 364,
Encomienda de indios del Rey, CD].’H&;,:
11, 819-322, 397 y siguientes.

** Ejemplo tipico en encomiendas del
Sur, con dos grupos de indios, en CD[H@}
14, 220-223, Yanaconas por cédulas de en.
comienda, CHC, T, 192; dispersién tempos
ral de indios de repartimiento como yana-
conas, CDIHC, 15, 17; yanaconas ya asen-
tados en la tierra y donados con ella, 21+
1550. CDIHC. 12, 47. Referencia a las
thacarillas de los yanaconas, en Relacion
de Santillin, CDIHC, 28, 284-302,
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misma zona, cerca de los rios, perjudicando la pro-

Los encomenderos reciben tierras dentro de las
veces por merced otorgada después de la encomienda,
‘misma cédula de encomienda: en la encomienda a Je-
te de 4-111-1552 se dice que, como no hay tierras de
sustento de su casa en los alrededores de la Imperial,
se ha de repartir el dano entre los indios. Se le da,
upo de 100 naturales para una estancia en otra ciudad.
én el mismo documento, tres mercedes: la de enco-
dg cardcter territorial. En otros casos la merced es conce-
€ _I‘.é a la encomienda. La easi totalidad de los encomen-
tierras junto a sus pueblos, muchas veces seccionadas de
por merced de Gobernadores o Cabildos; ya por compra-
s inicialmente sin presencia de funcionario alguno, has-
de los protectores; ya, finalmente, por sucesién de indi-
% o de la totalidad del pueblo. La proximidad de la pro-
aborigenes a la de sus encomenderos provoca peligros
s de despojo. Asi, consta el traslado de los indios de la en-
e Bartolomé Flores, de unas tierras a otras de su antiguo
orden de aquél, Y. los campos vacantes son desunados a

ota, en documentacion de 1560-1561: algunos vecinos de
pan tierras de esos naturales para sus labranzas, sin pagar
10; las tierras que el grueso de la encomienda cultiva para
£CEN @ un cacique mMuerto, sin ue tampoco se pague terraz-
. sus herederos.

pues, concluirse, primeramente, que cexiste una diferencia
e indios de pueblo, que conservan juridicamente su propie-
ella est¢é muy amenazada de hecho, en determinadas situa-
onas, asentados en tierras de propiedad de vecinos espa-
as clases. En segundo lugar, los titulos de propiedad son
que en el resto de las Indias, presentdndose la particulari-
las mercedes son a veces concedidas en la misma cédula de
y otras, en documentos separados. Tercero, que los enco-
n preferidos para las mercedes situadas en tierras quitadas
procurando los encomenderds evitar la introduccién de- ter-
que la legislacién general no se aplica en algunos aspectos:
an parte de las tierras de los indios, con la mera mencion



162

de que ello no les produce perjuicio, y se reconoce propiedad de
de indios fallecidos al respectivo encomendero *,

El régimen chileno muestra un tipo de encomienda sin oura -
lacién que la nocién concreta del bien de la poblacién, tal como la con-
cebian conquistadores y Gobernadores, Los vinculos tribales son en gran

'Ll.ns encomiendas chilenas no envuel-
ven merced de todas las tierras del pue-
blo, a pesar de que a veces las cédulas
dadas por los Gobernadores conceden a
los indios con sus valles, tierras, lomas,
vertientes, quebradas, montes. En la en-
comienda a Jerénimo de Alderete, citado
en ¢l texto, el otorgamicento de una par-
te de esas lierras es indiscutible y expli-
cito, ¥ va incorporado a Ia encomienda:
“en la tierra destos principales se os han

_de dar chicaras y caballerias y tierras de
_pan Hevar para la sustentacién de vuestra
_casa, ¢ conforme al gaslio que lenéis en
ella, por cuanto no hay tantas tierras en
_Ja ciudad Imperial para dar a los vecinos
della, v a esta causa se ha de repartir el
dafio entre los indios més cercanos” (4-
IM-1552, CDIHC, 14, 220-223). En otros
casos, ¢l sentido era mds dudoso. La de-
claracién de Gonzalo de los Rios, en un
pleito de 1614 ante el Consejo de Indias,
es importante a este respecto: cita los
términos de la encomienda hecha en 1552
a su ascendiente, términos que se referian
explicitamente @ “los valles” de Ligua vy
Papudo; algunas personas —agrega— lo
han inquietado en la posesion de esas tie-
rras, “diziendo no haverse hecho merced
al dicho su padre mds que tan solamente
de los indios de los dichos dos medios
valles, y no de las tiermas de ellos, como
por el titulo de la encomienda que dellos
le dié el dicho Gobernador . . . Atento lo
qual y que nunca se hace mencidn de tie-
mas en mercedes ningunas de encomien-
das de Indios, ni se dize ni nombra mis
que tan solamente los Indios como se veri
por otro titulo de otra encomienda de
Indios que el dicho Gobernador Don Pe-

MARIO GONGORA

dro de Valdivia dié al dicho su padre.*
Este alegato disminuye volunt
¢l nimero de titulos de encomiendas
que se mencionan las tierras, para d
car la peculiaridad del propio, y por es
el Fiscal del Consejo pidié que el Gobe
nador de Chile informara “si por el nom-
bre de balles se entiende la encomyenda
o los dichos lugares... y como se entien-
de el titulo que tiene”, peticién acogida
por el Consejo (Archivo General de In-
dias, Audiencia de Chile 50). En verdad
lar Cédulas que hacen mencién de las Lies
rras son varias, pero sin emplear las
bras tan precisas del titnlo de Alde
sino sdlo refiriéndose a la concesign de
los indios *con todas sus tierras, valles
etc”. Habria que pensar, si se interpreta:
ran literalmente tales documentos, que
concedian integramente las terras de Jos
irdios encomendados; pero un estudio glo-
bal del régimen chileno permite decir ca:
tegéricamente fue ello no ocurrid. Pa
pues. acertada la interpretacion que
tales férmulas de encomendacion da Za
vala (“Ensayos sobre la colonizacién
pafiola en América”, 144): tales refs
cias territoriales eran formas de delimi
la tierra en que vivian los indios reparti=
dos. Un caso de merced al encomend
por titulo del Cabildo, distinto al tit
de encomienda, sobre tierras de sus ind
CHC, 1, 126 (2-VI-1347). El
s¢ habia opuesto, en esa fecha, a que
diera una merced en ese lugar a un
ro: se prefirié, pues, dar tierras v
a las de los indios al encomendero, no
un extraiio, criterio tipico de Chile,
de la documentacién posterior nos
tra la presencia casi constante de ca

COTnEn
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parte sacrificados por desmembracidon de los grupos y desarraigamiento
de parte del pueblo, que se convierte en yanaconas. La introduccién
del servicio personal entre estas tribus, que anteriormente desconocian
la tributacién, no solamente al Estado, sino a sus propios caciques, que
“eran behetria”, como dicen las fuentes, contribuye fatalmente a su li-
quidacién.

Las interferencias legislativas comienzan en el segundo decenio de
la colonia. En 10-V-1554 se ordena cumplir las leyes sobre supresion
de servicids peisonales, prohibicion del trabajo minero compulsivo y de
las entradas y rancherias y tasacion de tributos. Pero sdlo por la co-
nexién con-el Virreinato peruano, debida a la expedicién enviada por
Cartiete, se inicia la regulacion legal. El Virrey pensaba que en tierras
nuevas era imposible no encomendar, pero que después de asentada la
tierra deberian suprimirse los servicios. Su hijo, enviado como Gobermna-

de labranza y estancias de ganado de los
encomenderos junto a los respectivos pue-
blos indigenas, por mercedes, compraven-
tas, sucesién de pucblos extinguidos o dc
indios muertos abintestato o ausentes, etc.
La escasez de documentos de la primera
¢poca impide coger muchas veces desde los
comienzos la formacién de la propiedad.
En uno de esos documentos, el pleito de
Bartolomé Flores y su cacique con Pe-
dro Gémez y el suyo, en 1556-1560 (Ar-
chivo Histérico Nacional de Chile, Real
Audiencia 206), Flores aparece duerio de
parte de las tierras del pueblo, y traslada
a los indios de un sector a otro de sus
posesiones, sin que conste merced alguna
en los Libros de Cabildo; pero se trata,
ral vez, de una adquisiciéon derivada del
Derecho Indigena, ya que Tlores casé con
la hija del cacique (sugerencia que de-
bo a D. Néstor Meza). En todo caso, Flo-
res y GOomez reconocen explicitamente la
diferencia juridica de sus propicdades y
Jas de sus indios. negando las reciprocas
acusaciones de pretender para si mismos
las tierras sobre quc versa el litigio entre
ambos pueblos indigenas, a pesar de que
Ja féumula de la merced de Santiago a
Pedro Gémez era altamente ambigua: ‘“‘que
las dichas tierras las haya e tenga ¢l dicho

Pedro Gémez como cosa suya propia, para
los dichos indios . . . ” (CHC, I, 357). En
un nuevo litigio sobre las mismas tierras,
en 1604, la situacién es la siguiente: Pe-
dro Gémez ha heredado las tierras anti-
guamentc concedidas por el Cabildo de
Santiago a sus indios —otra situacién, mny
frecuente en el siglo XVII, caracteristica
de la histovia rural chilena, que aparece
abiertamente c¢n contradiccién con la Cé-
dula dada para Nueva Espafia en 1546,
que negaba al encomendero todo derecho
scbre la herencia vacante de sus indios—;
los hercderos de Bartolomé Flores con-
servaban sus tierras; los descendientes del
antigno cacique Talagante gozan también
de sus derechos inmemoriales, que no se
han confundido te6ricamente con los de
los encomenderos, y el cacique litiga aha-
ra, apoyado por aquéllos, contra los que
han sucedido en los derechos de Pedro
Gémez por compraventa. —Traslados dc
indios a causa de la fundacién de Santiago:
CDIHC, 11, 403, 406 y siguicentes; CHC, I,
285, 317, 357, Desposesion de parte de las
tierras de los indios de Quillota: CDIHC,
11, 336, 345, 356 y siguientes, (pregunta
N¢ 13 de la informacién de los Oficiales
Reales).
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dor, llevaba orden expresa de tasar. La Tasa del Oidor y Teniente Ge-
neral Hernando de Santillin, promulgada en 1559, es una importante
solucién intermedia entre el antiguo régimen y la tendencia imperante
en la legislacion. Santilldn consideré que los indios chilenos no podian
tributar de sus propios bienes, y establecié como solucién la mita de
trabajo remunerado, dentro de la encomienda, combinaciéon que se did
también, como hemos dicho, en Guatemala. En Chile, todas las activi-
dades productoras: el servicio minero en primer lugar, el trabajo en las
haciendas, estancias y casas, quedaban canalizadas denwro de la encomien-
da, fijindose mitas que desempefaran por turno las faenas. Los yanaco-
nas —conforme a una idea de Santillin expresada también, posteriormente,
en su Relacién sobre los Incas— debian desaparecer como clase, realizin-
dose la labor agricola por las mencionadas mitas de los pueblos, Jabolién-
dose asi la adscripcién semiservil de los naturales a las haciendas de los,
espanoles. El otro rasgo importante de la Tasa es la forma de retribucién
de los indios de las mitas: los que trabajaban en la minerfa recibfan el
sesmo del oro extraido, pero su administraciéon e inversiébn en ropas y
ganados corria a cargo del encomendero, con responsabilidad ante el doc-
trinero y ante encargados especiales; los que trabajaban en las mitas de
haciendas y casas recibian un salario anual. Los indios yanaconas libera-
dos y desafectados de cacique podian asentarse voluntariamente con un
espaiiol, a jornal o por compaiifa. Este tiltimo contrato era también reco-
mendado para los cultivos en la tierra de los pueblos. La idea de la com-
pania, como ya se ha dicho, habia sido puesta en prdctica para la agricul-
tura por el Virrey Velasco en Nueva Espafia, y era una forma juridica
ampliamente utilizada en el Derecho colonial.

Cainete consulté en Lima a los tedlogos, quienes declararon que la
Tasa era licita, por no implicar servicio personal. El Rey la confirmé en
10-111-1560, provisoriamente. En suma, la Tasa eliminaba totalmente las
formas no remuneradas de trabajo, fortificaba en todo sentido el estatu-
tc de libertad indigena, intentaba poner coto a la disolucién de los pues
blos mediante la supresion de los yanaconas; pero a la vez, contrariando
la tendencia general de la legislacién metropolitana, establecia las mitas
como forma de cumplir los indios su obligacidn con el encomendero;
mientras que los repartimientos de los Virreinatos se realizaban en bene-
ficio de todos los espafioles. La soluciéon de Santillin, cuyo pensamiento, a
través de su obra, escrita unos 4 afios después de la Tasa, es muy poco
adicto a la encomienda por si misma, revela el peso de la necesidad JLa
encomienda absorbia toda la fuerza de trabajo indigena, con excepcién




trabajo minero, pero
b:ul.hl y pagandolcs sus

dldo por el Virre)'
mndén de tributos, en

. en 28-1-1560 (GP, 1.
de Santillin, en el texto

rica ¥y Osorno, se encuentra
3 ﬁ'uner.ll de Indias, Patro-
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gados, que podian concertarse a jornal con los
Es una tipica legislacién de las provincias peri-
dica no podia adaptarse automdticamente a la le-
@n ella se manifiesta netamente la fuerza que
el principio de la Conquista, pero, a la vez, la posibilidad
.de la idea de libertad de los indios, aportada por la legis-
pues aqui se llegaba a una interaccién de las dos tenden-

estd revelado por su larga vigencia de veinte afios, hasta
6n de la tasa liquida de tributos en 1580, con una pasajera
‘el monto del porcentaje dado a los indios de minas, en
una mayor reglamentacién de la administracién de los
0s por los encomenderos, en 1563 *.

-

ahora recapitular cuanto hemos dicho sobre la influencia
a dentro de la concepcién de Estado en Indias. El hecho
ial de este proceso es el descubrimiento y el establecimiento
rfa, luego de una colonia formada por vecinos, a los cuales

ja concede, en vista de la necesidad de sustentacion indepen-
acion del wrabajo indigena. Viene en seguida la expan-
‘del Caribe, en todas las direcciones, hacia el continente ame-
expansion la realizan bandas de guerra costeadas por los

lin sobre su Tasa, en CDIHC, 28, 284-
302; la de Don Gareia Hurtado de Men-
doza, ibid., 319-324; disposiciones comple-
mentarias a la Tasa, en CHC, 17, 40; con-
firmacién de Ia Tasa, 10-I1I-1560, en Ar-
chivo General de Indias, Audiencia de
Chile 170, I, 110v. La Tasa de Santillin
era considerada por Amundtegui Solar co-
mo  tasa de servicios; Néstor Mem ha
mostrado claramente, siguiendo el testi-
monio de las fuentes, el caricter de com-
paiifa implicado en ella. —Concicrto de un
yanacona del Sur con un momdor de San-
tiago, para servirle 2 afios, mediante sala-
rio, en Archivo Hist6rico Nacional de Chi-
le, Escribanos de Santiago, 1, fs, 126v (30-
1-1578)«‘



166 MARIO GONGORA

la presion ordenadora de sus caudillos, son arraigados al territorio, ave:
cindados en ciudades, sobre el fundamento del trabajo indigena. La me-
dida de la necesidad de este trabajo es el bien de la poblacién, en sentido
politico-econémico, al cual se refiere Matienzo, cuando escribe que los
encomenderos no pueden limitarse, como quieren los escrupulosos, a lo
necesario para comer y vestir honestamente, sino que deben llevar lo su-
ficiente para tener casa, y gente que guarde la tierra y la adoctrine *. Estas
finalidades de doctrina, defensa, dan sentido juridico estatal a la apro-
piacién del trabajo indigena. Para los conquistadores mismos, la enco-
mienda no es puramente econémico-privada, sino un corolario de la
dominacién; la nocién de Estado que les es propia es la de un sefiorio
indiviso de la tierra, un verdadero Estado Congquistador. Pero no se atri-
buyen el dominio ni las encomiendas con independencia del Rey, de
quien venia para ellos la sancién del Derecho, y a quien piden la enco-
mienda perpetua y con jurisdiccién, que habria rematado el cumplimien-
to de su concepcidn sefiorial,

Los Reyes abren paso a las conquistas, conceden privilegios y exen-
ciones; pero deben encargarse a la vez de legislar para los nuevos terri-
torios, y en la legislacién interviene la doctrina juridica, la idea europea
de Derecho, que se revierte sobre el hecho mismo de la Conquista.

La reaccién juridica se manifiesta en la consideracién del dominio
regio de las Indias como un hecho que debe ser legitimado, que debe
aparecer como ejecucién de un derecho: se abre toda la problemitica de
los justos titulos. Se procura disolver el hecho militar en un proceso de
paulatino consentimiento de los aborigenes al sefiorio real. La apropia-
cién del trabajo indigena, inicialmente aceptada como ineludible para
la poblacién de la tierra, es contenida dentro del concepto de regalia tri-
butaria, y esta forma juridica permite todas las limitaciones y tasaciones,
que habrian sido mucho mis dificiles de fundamentar en una estructura
esclavista, extrafia al Derecho del Estado, la que s6lo podia ser regulada
para evitar casos extremos de malos tratamientos (asi, la prohibicién de
emplear a los esclavos indios o negros en las pesquerias de perlas, si ellas
son contrarias a la salud). La reaccién de la idea de Derecho Natural, in-
tegrante capital de la idea europea de Derecho en el siglo XVI, lleva a
desafectar, en fin, el trabajo de la encomienda, ligindolo a una obligacién
exclusiva con el Estado, que aparece mis conciliable con la libertad natu-
ral que la forma anterior. En cuanto a la propiedad territorial, la legis-
lacién logré salvar el principio fundamental de la propiedad indigena.

* Juan de Matienzo, “Gobierno del Peri”, 56.
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5m y reaccion entre el hecho histérico de la Con-

y europea de Derecho y de Estado, se desenvuel-
vaivenes que se imprimen en el Derecho Indiano,
de ser uniformes y sincrénicos en todas las provin-
, en todas ellas se plantea, en momentos y con inten-
polaridad entre lo que es Derecho por la necesidad
acién —un Derecho especial de las tierras nuevas y de
uista— y lo que es para la monarquia del siglo XVI
un complejo surgido de la historia de Espaiia, de que
el Derecho Real Castellano, el Derecho Comiin Romano-
ea del Derecho Natural,



LOS SUBDITOS ESPANOLES EN INDIAS

1. Deberes de los siibditos espaiioles.

La fidelidad de los stibditos, en el Derecho Medieval, se expresa en
la ayuda y el consejo al Rey. Ambos deberes subsisten sobre los stbditos
espaiioles pasados a América y sobre sus descendientes criollos.

Deber de consejo.—Existe una institucién cuyo objeto preciso es asis-
tir al Rey en los asuntos del Nuevo Mundo, el Consejo de Indias, Pero
el vinculo que liga a los subditos al Rey no queda resuelto por la exis-
tencia de aquella institucién administrativa, ya que el deber de consejo
compromete la personalidad misma del stubdito, debiendo siempre, incon-
dicionalmente, dar al Rey su consejo, sea que aquél o sus representantes
se lo pidan, sea espontineamente. En Espafa, las Cortes encarnaban este
principio del consejo en sentido amplio, este planteamiento de las nece-
sidades generales del Reino y de las medidas necesarias para solucionar-
las, que se confunde con la “peticién”. En Indias, los “pareceres”, escritos
generalmente a solicitud de las autoridades metwropolitanas o indianas,
por religiosos, Obispos, vecinos notables, etc., son una fuente importante
de decisiones tomadas en la peninsula o en la provincia.

La correspondencia de los Obispos, Cabildos eclesidsticos y seculares,
frailes, vecinos particulares, en que aparece continuamente, junto a la
simple informacién, el consejo, constituye igualmente otra fuente de la
ley. Todos estos medios implican una cierta colaboracién juridica entre
el Rey y los siibditos, que son un sustituto parcial de la representacién
estamental europea de la época, aunque, evidentemente, no influyen en
la estructura constitucional con el mismo poder que aquélla. La eficacia
del consejo de los subditos depende completamente de factores individua-
les, de la personalidad del que recibe y el que lo da. Hay. que pensar en
la fuerza sorprendente que signific6 en la reforma legislativa un hombre
como Las Casas. Los religiosos insisten particularmente en defender esta
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posibilidad de llevar personalmente su parecer al Rey. No se descarga la
conciencia del Rey, escribe el franciscano Mendieta en 8-X-1565 a Felipe
II, remitiendo todo al Consejo de Indias, si é1 no se informa por si mismo
de lo esencial de la gobernacion, y en especial de lo que se le avisa que
el Consejo no puede remediar; el Rey es como un ciego de excelente en-
tendimiento, que no ve las cosas de Indias sino por relaciones; por eso
debe saber por quien se guia, especialmente en cuanto a su obligacidn
principal, la conversién de las almas *,

Tributacién y Regalias—La monarquia de la Baja Edad Media tiene
un patrimonio, la Real Cimara, a la cual ingresan Jas rentas que provie-
nen del dominio de la Corona y de las regalias o poderes inherentes a
la suprema jurisdiccién: por tanto los pechos, terrazgos, y demis entradas
de la tierra; porcentajes sabre los metales preciosos, salinas, etc., entrega-
das en explotacién a los particulares; tesoros; bienes de difuntos muertos
sin herederos; tierras baldias; penas pecuniarias impuestas por los jus-
ticias regios; derechos de aduanas o almojarifazgos, etc. A esta masa pa-
trimonial —cuya clasificacién estricta no podemos hacer aqui— se agregan
las ayudas temporales, ordinarias o extraordinarias, que el Reino reunido
en Cortes le concede voluntariamente, segiin la concepcion dualista del
Estado estamental, como un pacto continuamente celebrado entre el Rey y
el Reino. El proceso del absolutismo europeo, mirado desde este nivel,
consiste en un incremento constante del concepto de regalia y un desva-
necimiento de la nocién de ayuda, tendiendo todos los tributos a caer
progresivamente bajo el rubro de las regalias al convertirse las ayudas
temporales en perpetuas. Tal cosa habia ocurrido, por ejemplo, con las
alcabalas, concedidas hasta mediados del siglo XIV como ayuda, y des-
pués transformadas en tributo permanente, automdticamente cobrado.

El régimen inicial de la Espaiiola es el de un absoluto monopolio de
todos los beneficios para los Reyes, salvando el décimo del descubridor,
y el derecho de éste a un octavo del volumen total del comercio con los
naturales. En 1495 se abre a los particulares un margen importante: pue-
den explotar minas, si bien la nocién de regalia se revela en el alto por-
centaje del Rey en la produccién; los rescates y comercios distintos del
oro pueden ser libremente practicados, pagando un décimo al Rey. El
monopolio cedia su lugar a una percepciéon de porcentajes sobre las pro-
ducciones y comercios, a titulo de regalias, salvo en el caso del rescate del

oro. Por otra parte, desde el segundo viaje de Col6n, se instala en la Es.

gigul
* Carta de Mendicta, NCDHM, 1, 35.51, especialmente N.os 2 y 4.
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pafiola una aduana, donde se percibe el almojarifazgo sobre mercaderfas
entradas y salidas; pero el comercio indiano por los puertos andaluces
goza desde 6-V-1497 de una franquicia total.

El régimen de 1495 experimentd una anulacién a partir de los viajes
de Ojeda, Nino, Lepe, Pinzon (1499-1501), que, como anota Haring, no
se realizaron ya libremente, sino por capitulacién, es decir, como una ce-
sion privilegiada del derecho a rescatar. Por otra parte, tanto ¢l mismo
autor como Carande subrayan en la Casa de Contratacién la finalidad
inicial de casa mercantil de los Reyes, quienes proyectaron realizar los via-
jes de rescate por su propia cuenta, siguiendo el modelo portugués.

Pero el comercio de gestion burocritica fué un plan muy pronto
abandonado: en la Casa de Contratacién, el Factor, encargado de aquella
funcién, fué cediendo el paso en importancia —marca Carande— al Con-
tador y al Tesorero; la Casa se trasformé simplemente en 6rgano del apro-
vechamiento fiscal del comercio particular. EI monopolio de los rescates
se transforma en un régimen de capitulaciones de descubrimiento de nue-
vas islas y tierras, que suministran a los Reyes un quinto del oro, piedras
preciosas, perlas, esclavos por causa de cautiverio bélico. El monopolio
de la explotacién minera ya habia sido abandonado en 1495, sustituido
por la regalia, fijada desde 1504 en un quinto. Las penas de Cimara son
también regalias. Los indios encomendados al Rey trabajan para él en
lavaderos y minas *.

A todas esas entradas, se anade el diezmo eclesidstico sobre los
productos agricolas y ganaderos plantados o criados por los espaiioles,
en virtud de la Bula Papal de 16-XI-1501, que lo concede al Rey, bajo
la obligacién correlativa de sostener las iglesias americanas. Aunque este
tributo era de origen eclesidstico, y su percepcion y distribucién corres-
pondia a los Obispos y Cabildos catedrales cuando su monto era superior
al minimo necesario para la congrua sustentacién de la didcesis (concor-
dia de 1512), la nocién de regalia se conservaba, haciéndose patente en
el derecho de los Oficiales Reales a supervisar su régimen, y a cobrar
los dos novenos que correspondian al Rey. Pero, en todo caso, los diez=
mos apenas representan en el siglo XVI una renta sobrante, pues en rea-

* (. H. Haring, “El Comercio y la  sobre la organizacién de la Real Hacienda
Navegacién entre Espaiia y las Indias en  castellana, que tan meortame me habria
la ¢época de los Habsburgos”, Ramén Ca- sido para una mejor exposicién de este
rande, “Carlos V y sus Banqueros”, I, parrafo, no lo he podido consultar.
208-308; 326-327. El tomo IT de esta obra,
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fa los invertia casi integramente en misiones, beneficen-

to de las finanzas regias en la Espafiola son pues los
ifazgos y servicios personales de los indios del Rey en las

existe ayuda voluntaria alguna de los sibditos al Rey. Los

fundamentales se conservan en el resto del continente,
entos iniciales en las nuevas tierras de conquista estin ca-
por una exencion casi completa, conforme a la politica de
e nuevos pobladores. La expedicion de Pedrarias Ddvila llevo
‘;pmmesa de exclusién de pechos, subsidios o pedidos, moneda,

zgo; el almojarifazgo dejaria de cobrarse en Tierra Firme

ciones andlogas se encuentran constantemente en las capi-
aparte de exenciones locales y temporales del quinto a algunas

na y los conquistadores, en cuya virtud éstos reciben una inmuni-
ria amplisima, y aquélla se resarce con los quintos sobre los

as explotaciones mineras, los esclavos (aunque este ultimo capi-
sido limitado o suprimido por la misma legislacion real, movida

umqui‘stadores y el Rey saben que las mercedes temporales
un enriquecimiento de la tierra por el acceso de poblacién,

rcutird mds tarde en el aumento de las rentas reales. La peticién

ias de que los Oficiales Reales no abrumen a los vecinos por
S que tienen con la Real Hacienda, narrando que él ha decla-
atoria, salvo en la percepciéon de los quintos en las casas de

n, reprcsenm una actitud tipica de los Gobernadores de paises

los diezmos, Woodrow Borah,
on of Tithes in the Bisho-
during the Sixteenth Cen-

", 286, informa que la Bula
Cruzada, otra concesién fi-
ificia al Rey. no se inicia en
se sostiene generalmente, sino
‘Una enumeracién general de
en Jos¢ Marfa Ots Capdequi,

eumpea de Carlos V ha provocado un lento cambio en la
inmunidad, debido a la necesidad de dinero para la guerra;
s de Nueva Espaiia, que pasan al primer plano dentro de las

“El Régimen de la tierra ., .
51,

** Exenciones de Tierra Firme en 9-
VIII-1513, en José T. Medina, “El Descu-
brimiento . . . ', II. 54-55. Peticiones de
Pedrarias, 20-IV-1519, relativas a la be-

", 22.27 y

_ nignidad con que deben tratar los Ofi-

ciales Reales a los deudores a la Real
Hacienda, en Pablo Alvarez Rubiano,
“Pedrarias Ddvila™, 478-479, 480,
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Indias, son considerados como fuentes de un posible servicio pagado por
los encomenderos, en cambio de la perpetuidad, a manera de reconoci-
miento de senorio real sobre los indios (5-1V-1528 a la I Audiencia). Pero
la destitucion de los miembros de este organismo, y la reaccion contra las
encomiendas del afio siguiente detienen este plan. En cambio, el Rey
consider6 justificado el quebrantamiento de la exencion del almojarifaz-
go por ocho aios, otorgada a la Nueva Espana en 1522, Dentro de la
concepcién romanista, los privilegios estaban sujetos a la posibilidad de
abolicion por el principe; la Cédula de 5-1V-1528 hacia uso de tal prin-
cipio, fundando este acto extraordinario en las grandes necesidades de la
Corona, en ¢l enriquecimiento de los mercaderes importadores de esa
provincia, y en la gran abundancia de abastecimientos que tenian los ve-
cinos de esa tierra. Mendoza llevaba instrucciones de implantar alcabalas
y servicios, que ¢l no puso en practica. En 28-1I1-1543, Carlos V acudio a
una medida semejante a la de 1528 respecto del comercio indiano por los
puertos andaluces, mencionando los mismos principios que en aquel do-
cumento, y alegando también la equidad, pues ésta imponia la elimina-
cién de un privilegio de que no gozaban los otros wrificos de la penin-
sula *,

A la vez que esta densificacién de la wibutacién aduanera, Carlos V
intentd valerse de la peticién de donativos voluntarios a los sibditos de
Indias, que tenian el sentido de una liberalidad para con el Rey, con un
cardcter absolutamente libre. Sin embargo, la documentacién cubana de
1530 deseribe una realidad diferente. El Gobernador Gonzalo de Guz-
min recibe cartas reales de peticién, en blanco, que ¢él llena fijando a
cada vecino la cantidad que le parece adecuada; Hama individualmente
a los destinatarios, los persuade o los apremia, hasta el punto que al Te-
sorero Real, que se negaba a conceder el donativo, le son suspendidos los
indios: con lo cual todos se amendrentaron y doblegaron. Frente a una prdc-
tica que atentaba de tal manera contra la esencia de la institucion del
donativo, encontramos, sin embargo, que en situaciones distintas se respe-
ta el principio voluntario. Asf, el Lic. Vaca de Castro llevaba instruccio-
nes para pedir un donativo en el Perq, provincia indefinidamente exenta,
salvo en los quintos y diezmos; sin embargo, los Cabildos peruanos no
concedieron lo que se les solicitaba de parte del Emperador. En el mo-

* Sobre el servicio de los encomende- za sobre pago de alcabala y de algin
ros, proyectado en 1528, PCI, 8v. Revoca-  servicio, CDIAO, 23, 420. Revocacién de
cibn de la franquicia de almojarifazgos la franquicia del almojarifazgo en los
para N. Espaiia, 5-IV-15628, en CI, III, puertos espaiioles, CI, 111, 446-448.
445-446. Capitulo de Instruccién a Mendo-
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mento de ascender al trono, Felipe 11 renové la instancia de un donativo
encargando al Virrey Velasco que no compeliese a espaiioles e indigenas
a tal don, ni a préstamos forzosos. Posteriormente se transformé la peti-
cién en una costumbre, en los casos de nuevo reinado o de grave peligro,
pero sin ser nunca un tributo *.

La bancarrota inicial de Felipe 11 lo lleva a plantear en sentido fis-
calista la posibilidad de perpetuar las encomiendas peruanas, encargando
a Nieva, no solamente el obtener un servicio pecuniario de los encomen-
deros, sino examinar la posibilidad de convocar periddicamente a Cortes
con procuradores de las ciudades peruanas, lo que permitiria la obtencidn
regular de servicios, como en Castilla. Sin embargo, €l Virrey no negocid
esta instruccion, y, como sabemos, todo el proyecto se frustrd **,

Asi, linicamente en esta ocasioén se llegé a plantear, en el siglo XVI,
la posibilidad de una ayuda voluntaria periédica, que habria equiparado
considerablemente la constitucién indiana a la castellana, En lugar de un
Estado rentisticamente fundado en las regalias, se habria introducido,
con el concepto de ayuda, un elemento representativo. Pero ello no ocu-
rrid, y el Rey procedi6, en cambio, a la duplicacién de los almojarifazgos
(1566), y sobre todo, a la explotacién fiscal de la regalia de los oficios,
que se inicia con los de escribanos y de alférez mayor de las ciudades. El
predominio total de la regalia dentro de la Real Hacienda es uno de los
factores de diferenciacién mas decisivos con el sistema europeo.

Sin embargo, €l principio de la tributacién libremente acordada se
realiza a escala municipal, En 6-1X-1521 se autorizaba a Pedrarias Davila
a imponer en repartimiento cierta cantidad de dinero a los vecinos, para
obras publicas y gastos de procuradores que van a la Corte, siempre que
lo consientan las ciudades de su libre voluntad. Otro ejemplo de ello
se da en Cuba en 1543 y en 1545, donde, para resistir a los corsarios fran-
ceses, y a los indios cimarrones, los vecinos se imponen sisas, exacciones

carta e Montesclaros de 12-1V-1611 (Ar-
chivo General de Indias, Audiencia e
Lima 36). Guillermo Lohmann Villena,
“Las Cortes en Indias”, 658.659, da la

* Cartas de Gonzalo de Guzmin, de 19-
VIIT y 18-IN-1530, en CDIU, 4, 107-108 v
135-144; carta de Juan Barba, de 30-VIII-
1580, ibid., 128-13]1. Negativa de los Ca-

bildos peruanos al donative voluntario, en
“Libros de Cabildos de Lima™, Lihro 11,
34, Carta de Felipe II a Velasco. 17-VI-
1556, sobre peticibn de donative o em-
préstito, CDIAO, 4, 403-406,

** Este proyecto lo he conocido por la

referencia a las Instrucciones a Nieva v
a los Comisarios, de 23-VII-1559: “Nueva
Coleccion Inéditos  para
la Historia de Espaia y de sus Indias™.
Madrid, 1896, VI, pidginas 16-17.

de Documentos
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cobradas en la venta de mercaderias ®. Las derramas o contribuciones ex-
traordinarias fijadas por los Cabildos se encuentran en todas las ciudades
indianas y a lo largo de toda la Colonia. Esta responsabilidad comdn, por
esporddica que se presente, es un germen de vida politica.

Deber militar—La ayuda de los subditos, en Derecho Germinico,
consiste sobre todo en acudir al llamado de guerra hecho por el Rey. En
la Edad Media, este deber se concentra en categorias especiales de sibdi-
tos, ligados por el Derecho Feudal; el resto queda exclusivamente afecto
a la defensa de la tierra de que son comarcanos, o de las ciudades donde
tienen vecindad.

La defensa de la isla Lspaiiola radicé inicialmente en los soldados
pagados por el Rey; cuando se inicia el régimen vecinal, subsiste sola-
mente una guarnicion en la fortaléza de Santo Domingo. Las rebeliones
indigenas de Higuey son reprimidas por fuerzas de colonos, con capitanes
nombrados por el Gobernador, jugando asi un papel la obligacion gene-
ral de defensa de la tierra. Este principio juridico se perpetia en la isla,
amenazada ya en el cuarto decenio del siglo por los corsarios franceses.
La Cédula de 7-X-1540 ordena que todos los vecinos tengan armas, y los
que puedan tengan caballos, y hagan revista o alarde tres veces al ano.
Asi se esboza en la Espanola la institucién de las milicias, que después se
expandira por todas las Indias, como encarnacion del deber general de
defensa de las ciudades y sus términos por los propios vecinos de esas ciu-
dades **.

Totalmente diversa de la defensa es la conquista, expedicion que se
dirige a zonas que aun no han dado la sumision al Rey. Sea que se fi-
nancie por el Rey, sea por particulares, la participacién en ella es total-
mente voluntaria, Pero la conquista se afianza fundando ciudades y los
vecinos de ellas deben soportar el grave peso de la defensa conwra pobla-
ciones indigenas inmensamente superiores en numero, El principio del
deber vecinal, proveniente del Derecho Espafiol, y ya aplicado en la Es-
paiola, es transformado originalmente por Cortés, al hacer incidir ese
deber general en una categoria de vecinos, los encomenderos, cuyas entra-
das provenientes del trabajo indigena les permitian el armamento a ca-
ballo. La vecindad se condensaba en los encomenderos: no en vano, el

* Carta de 6-IX-1521 a Pedrarias, en  cindad de Cuba, 9-1-1545, ibid., 239-240,
Pablo Alvarez Rubiano. “Pedrarias Didvi- ** Rebelidon de Higuey. en Las Casas,
la®, 529-531. Carta del Factor de Cuba de  “Historia de las Indias”, Libro II, capitulo
S1-VIL-1548, en CDIU, 195-197; carta de 'a VIIL. Ceédula de 1540, en CDIU, 10, 527,
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vocabulario juridico indiano usa como sinénimos las palabras vecino vy
encomendero; aunque la legislacion real corta explicitamente esta ambi-
giiedad (1554), la prictica contintia a lo largo de los siglos XVI y XVIL

Sin embargo, la expansién progresiva del dominio espanol puso en
peligro la creacién de Cortés, al atraer a los encomenderos de las ciuda-
des ya pobladas hacia tierras nuevas que presentaban mayores posibilida-
des_de_sustento_ v ‘ue pouer. "Lalegibiacion procuro ‘uetener “este miovi-
miento, prohibiendo que las expediciones de conquista tomasen pobladores
en las partes ya asentadas (Provisién de Granada de 1526). Sin embargo,
un hecho como la conquista del Pertt produjo una ruptura en gran escala
de este régimen legal de relacién excluyente entre encomienda y nueva
conquista. La Corona aceptaba solamente en casos excepcionales como el
de Pizarro y el de Almagro que se conservasen las antiguas encomiendas
al marchar a la empresa; pero el movimiento en direccidon al Sur pasé
por sobre las prohibiciones. Las islas del Caribe, Venezuela, Tierra Firme,
Nicaragua, Guatemala, México sufren una fuerte corriente de emigracion.
Sin embargo, en México, con su mayor disciplina, la carta de Jeronimo
Lépez de 10-11-1534 habla sélo de vecinos sin encomiendas, que andan
“sin sosiego como la hoja en el drbel”. En cambio, en Nicaragua se acusa
al Lic. Castafieda de haber dejado partir a cuantos querian, llevando
consigo por la fuerza a muchos indigenas, lo que estd de acuerdo con la
falta de tradicién de arraigo de la encomienda que se percibe alli y en
Tierra Firme en estos decenios. Pedro de Alvarado lleva desde Guatema-
la a muchos encomenderos, aunque mis tarde é] procurd atenuar el hecho;
consta que algunos de ellos renunciaban a sus indios, a veces mediante
una retribucion pagada por el sucesor, o lograban que se les aceptase
dejar un escudero como sustituto (tendencia repudiada por Cortés, pero
luego generalmente aceptada). La expansin se realizd a pesar de la enér-
gica Cédula de 21-V-1534, que castigaba con perdimiento de bienes y de
indios a los que abandonaban la provincia sin licencia del Gobernador.
El exceso llegado al Peri fué el que se desbordd afios después en las
nuevas conquistas en todas direcciones. La legislacién logra mantener el
principio de que el encomendero debe mantener armas v caballos en su
ciudad, para garantizar su defensa; admitiendo la institucion de los es-
cuderos sustitutos, solucién de compromiso que permitia la partida de
los encomenderos, conservando sus indios hasta que volvian o se hacian
encomenderos de otra ciudad, en cuyo caso perdian la primera, salvo ex-
presa concesion.

La obligacién de los encomenderos deja latente la de los otros sib-
ditos, que subsiste en segundo plano. Durante las guerras civiles perua-
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nas se hicieron llamamientos generales en nombre del Rey; pero evidente-
mente la eficacia real de los ejércitos dependia de los encomenderos que es-
taban a uno u otro lado, y de las fuerzas que cada uno aportaba consigo,
La legislacién considera preferible su servicio, a causa de que desliga a la
Real Hacienda de gastos militares. Los encomenderos, en momentos como
las guerras civiles del Peru, la sublevaciéon de los indios de Nueva Galicia
en 1540, etc., no solamente defienden el distrito de su ciudad, sino que
parten a la defensa de la tierra, alli donde los convocan los representantes
del Rey, o ponen caballos para que vayan otros. Cuando el Virrey Ve-
lasco pedia tropas para contener las sublevaciones de los chichimecas,
indios némades del Norte de la meseta, se le responde en 11-VIII-1552
que ello toca a los encomenderos, pues “las encomiendas son rentas que
su Magestad les da a los 1ales encomenderos, porque deliendan la tierra *”,

Néstor Meza, en una densa monografia sobre la guerra de Arauco
desde el punto de vista juridico ** ha comprobado el cardcter voluntario
de la participacion de los encomenderos de la ciudad de Santiago en las
nuevas conquistas que realizan al Sur del Bio-Bio, desde 1546 adelante;
y, a la vez, las dificultades concretas para la realizacién del deber de de-
tensa de la tierra. Tales dificultades provenian, desde luego. de la larga

* Proviston de Granada de 1526, en
cl, 1V, 222.226. Carta de Lopez en 1534,
ENE, 111, 133134, Carta del Cabildo de
Granada de 28-X1-1544, respecto de la go-
bernacién de Castaneda, en Pablo Alva-
rez Rubiano, “Pedrarias Diavila”, 694.
Carta de Pedro de Alvarado de 12-V-1536,
(sobre que no ha llevado sino poquisimos
encomenderos de Guatemala, CDIAO, 24,
285); probanza de servicios de uno de los
participantes de su expedicion, en que
constan las condiciones en que partian los
encomenderos, en CDIHC, B, 3841, La
actitud Jde Cortés contra las sustituciones
se desprende sobfe todo de la disposicidn
de sus Ordenanzas de 20-111-1524 de que
los encomenderos acudan a los alardes, y
no otra persona en su lugar. Cédula de
21-V-1584, CI, 11, 2532, Funciopnamienio
concreto del deber militar por parte (e
los encomenderos que salen desde San-
tiago de Chile a nuevas conquistas, de-
jando hombres y caballos obligados a per-
manecer en Ja ciudad, en CHC, I, 212 y

220 (sesiones del Cabildo de 13-X y 23-
XII-1549). Ejemplo de llamamientos gene-
rales a todos los espaioles durante las
luchas peruanas, en Pedro Gutitrrez de
Santa Clara, “Historia de las Guerras Ci-
viles del Pera”, II, 40 (por parte del Vi-
rrey Nitiiez de Vela, desde Trmbez), Cum-
plimiento de la tarea de defensa de la
tictra en Nueva Espafia. personalmente o
dando caballos, en la Visita al Virrey Don
Antonio de Mendoza, N* 16 (CDHM, 11,
76: si bien este texto es equivoco, pues
dice que los encomenderos sitven en “al-
guna conquista o pacificacion™: por las
bases mismas del sistema de Ia encomien-
da, sabemos que sélo en la pacificacion
o defensa del territorio tenfan obligacidn
de servir los encomenderos, de modo al-
guno en las nuevas conquistas, recluta-
das precisamente cntre quienes no tenian
repartimientos, —Cédula de 1552, CI, 1I,
218,

** “Régimen Juridico de la Conquista
y de la Guerra de Arauco™.
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duracién y de la rudeza de la lucha, que hizo necesario el [recuente em-
pleo de recursos de la Real Hacienda junto a los de los encomenderos.
Pero también se produce un conflicto de tendencias juridicas, porque los
vecinos e Santiago se resisten al cumplimiento del deber de defensa de
la tierra mds alld de los limites de su ciudad, y los Gobernadores, desde
1564, interpretan expresamente aquella obligacion relerida a la unidad
total de la Gobernacidn, No se trataba, electivamente, en esta fecha, de
nuevas conquistas, sino de una sublevacidn de los indios de ciudades alli
fundadas; la pacificacién tocaba evidentemente, en primer lugar, a los
encomenderos de ellas, pero también —asi lo declaré la Audiencia de
Lima en 1564 y la de Concepcion en 1567— a los vecinos de las ciudades
ya pacificadas. La Provision de esta altima en 17-VIIL-1567 no sélo inclu-
y6 en el apercibimiento a los encomenderos, sino a todos los vecinos, pero
permitiendo al Cabilde determinar la forma concreta de cumplir este
gravamen, de tal modo que los que no pudiesen acudir, soportasen las
derramas (donativos y préstamos forzosos). La defensa de la Gobernacién
reposaba, pues, en los vecinos de todas las ciudades; los encomenderos,
mis especificamente, estaban sujetos a la concurrencia militar, teniendo
edad suficiente, o si no, enviando sustitutos; los comerciantes sostenian
el peso de las derramas en ropas para el ejército; los hacendados, las de-
rramas en viveres.

La extrema acentuacion del cardcter militar, propia de la encomien-
da chilena, a causa de la guerra de Arauco, chocaba con el principio ve-
cinal-econdmico que estaba en la estructura misma de la institucion. Las
necesidades de la poblacion entraban en lucha con el sentido militar. El
conflicto sdlo vine a ser solucionacy por el Consejo en 1597, cuando se
sentd la norma de que los encomenderos debian ser llamados sélo en ca-
sos muy precisos e inexcusiables: es decir, confinundo el deber militar
exclusivamente 2 los términos de la ciudad, dejindolo subsistente, mis
alld de ellos, solamente en forma eventual. La guerra continua de Arauco
ya solo pudo ser continuada por un ejército permanente. El interés de
este proceso no es solamente local, sino que reside en que, a través de ¢,
se patentiza de una manera viva un cambio de ¢poca. En otras provincias
se presenta el problema menos acusadamente: se sabe que, p. ej. en el
Perii ¢l Virrey Toledo tuvo que reforzar vigorosamente, a pesar de las
resistencias, el deber de todos los encomenderos de acudir personalmente,
o enviando soldados a la guerra de los chiriguanes: pero el mismo Virrey,
segun carta de 1-111-1572, consideraba las convocatorias como excepciona-
les, ya que el deber del encomendero, mientras el Virrey no mandase otra
cosa, consistia en asistir en sus ciudades. El conflicto tomd en Chile for-

12 EL ESTADO
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mas mas graves (asi en 1595-98, durante el gobierno de Ofiez de Loyola),
revelando un desarrollo creciente de la resistencia a las condiciones mi-
litares de la encomienda *. Si el sentido vecinal habia podido conciliarse
con la participacién voluntaria de los encomenderos en las nuevas con-
quistas, resultaba, en cambio, incompatible con el peso de una guerra
de defensa territorial en que no existia posibilidad de nuevas remunera-
ciones, pues se luchaba para refundar o pacificar ciudades que tenian sus
propios encomenderos. La encomienda podia seguir siendo la base de la
defensa de la ciudad contra peligros esporddicos de corsarios; pero no de
una guerra continua. La dominacién militar se realiza fundando ciuda-
des, sometiendo y después encomendando a los indios. Cuando, por causa
de la inexistencia de nuevos grandes niicleos indigenas que conquistar, o
por transformacion de vastos distritos en territorios misionales, la Con-
quista puede darse por terminada, el disfrute de encomiendas en tierras
pacificadas pierde el rasgo militar, Donde aun subsisten guerra endémicas
—uno de estos casos excepcionales es el de Arauco— la base defensiva
vecinal se revel6 dificil de obtener, e insuficiente, a causa de su misma
estructura econdémica. La existencia de un fuerte sentido estatal-nacional
habria sostenido la guerra; pero ¢l resultaba impensable en las luchas
contra los indigenas del siglo XVI. En los casos en que fué necesario,
surgié por eso, en el siglo XVII, la solucién europea del ejército perma-
nente y voluntario pagado por el Rey.

2. Clasificacién juridica de los stibditos espaiioles.

Los drdenes dentro del Estado.—Las Indias fueron descubiertas y orga-
nizadas cuando la organizacién estamental tenia un lugar capital dentro
del Estado europeo. Pero los estamentos, en sentido estricto de grupos con
derecho a representar al Reino, no se realizan en Indias, por la falta de
Cortes. En un periodo en que la concesién de subsidios o servicios pecunia-
rios al Rey, y la peticion correlativa de privilegios, constituian el nicleo de

* La Provisién de la Audiencia de Li- se convirtié en la Cédula de 15-X de ese
ma de 24-I11-1564 es conocida por refe- afio), en ¢l mismo Ramo 28 de Patrona-
rencia de una presemacién de Domingo 1o 227, del Archivo General de Indias,
de Eraso en mombre del Gobermador de  arriba citado. Resistencia de los enco-
Chile, en 1596; ella ordenaba que Jos en-
comenderos v todo género de gentes acu-
dieran a la guerra segin los mandamien-
tos de los Gobernadores (Archivo Gene- .
val de Indias, Patronato 227, Ramo 28). leccién de las Memorias o Relaciones...”
Provisién de 1567. en CHC. 17, 169-170. de R, Beltrin y Rdzpide, I, BIl-82, Carta
La resoluciéon del Consejo en 1597 (que de 1-111-1572, en GP, TV, 65 y siguientes.

menderos peruanos a  participar en las
guerras de Vilabamba y de los Chiri-
guanes, en la Memeria de Toledo, en “Co-
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la vida interna del Estado, las Indias —relativamente exentas de tributos pa-
gando al Rey los quintos y otras regalias que no requerian consentimiento—
carecen de densidad politica, y del pronunciado dualismo Rey-Reino, pro-
pio de la Europa de esa época.

Considerando el estamento e¢n un sentido mis amplio, como un gru-
po con privilegios jurisdiccionales comunes, debe excluirse, en primer
lugar, la existencia de un orden seiorial: los escasos senorios con jurisdic-
cién son excepciones dentro de la organizacion indiana, mds bien que
verdaderos integrantes de ella. La Iglesia forma, en cambio, claramente,
un “brazo”, un estamento dentro de Ja constitucién: no en cuanto comu-
nidad cat6lica ligada al Papado (pues en este sentido el Derecho la re-
conoce como un cuerpo distinto frente a la monarquia, ligado con ella
por acuerdos especiales sobre Patronato, etc.) sino en cuanto los eclesids-
ticos son sibditos del Rey en lo temporal. Come brazo del Estado, la Igle-
sia tiene su fuero jurisdiccional propio en causas meramente temporales,
exenciones ¢ incompatibilidades diversas, aunque la jurisdiccion regia de
las Audiencias interviene por recursos de fuerza, en litigios conocidos por
tribunales de ese fuero, Los conflictos de competencia entre la justicia
eclesidstica y las Audiencias constituyen un fenémeno caracteristico del
Estado estamental, con sus luchas de los érdenes entre si y con los tri-
bunales reales, para afirmar y extender cada cual su eslera jurisdiccional.

Los vecinos de Indias gozan de la jurisdiccion concejil, que tiene
igualmente un cardcter estamental, Los Cabildos del periodo de que tra-
tamos, designados inicialmente por los jus‘licias regios o autogenerados,
son extraidos siempre de entre los mismos vecinos; ¢ igualmente los regi-
dores perpetuos nombrados por el Rey o por el jefe de conquista; sola-
mente los Oficiales Reales representan dentro de esos organismos un ele-
mento burocritico, sobre todo desde que se les prohibe tener indios. Es
verdad que los Cabildos se seleccionan entre un nimero reducido de
vecinos, y que el procurador, que representa al comin frente a ellos, mu-
chas veces sale de su mismo circulo; pero este proceso de estrechamiento
del sentido representativo de los ayuntamientos se produjo igualmente
en Europa, como un fenémeno general del orden burgués. Tampoco hay
que olvidar que la conciencia estamental de los vecinos de Indias cobra-
ba, en ocasiones extraordinarias, formas tales como la del Cabildo Abier-
to, la del requerimiento del procurador, los ayuntamientos generales, que
superan el circulo normal de la vida del Cabildo. Los movimientos veci-
nales de resistencia, sobre todo durante las guerras civiles peruanas, im-
plican un sentido estamental del privilegio. Sin embargo, hay una dife-
rencia entre la burguesia medieval y la clase vecinal indiana.
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Es dificil establecer la comparacién con las ciudades espaiiolas, cuyo
origen e historia apenas han sido investigados. Es posible marcar la dife-
rencia con las ciudades del norte de Europa, cuyo origen por la coloni-
zacién mercantil, planteado por Rietschel, ha sido comprobado amplia-
mente por la investigacion alemana posterior. Pirenne, por su parte, ha
seguido las grandes lineas de la historia urbana, no solamente en el norte,
sino tambié¢n en Italia, destacando en todas partes el papel del gran co-
mercio, no ya solo en el origen de la ciudad, sino en su constitucion y
en su desarrollo ulterior, hasta el siglo XVI; los gremios de artesanos y
el pequeiio comercio representan un elemento econémico y socialmente
secundario, portadores de un principio corporativo contrapuesto al co-
mercio capitalista. En cambio, las ciudades indianas no provienen del
comercio, nacen por fundacién estatal: los conquistadores, cuyos jefes
llevan consigo la jurisdiccion regia, se asientan, constituyen unz autori-
dad concejil subordinada a la del justicia regio que los dirige: y realizan
asi, no solamente la poblacién en sentido econdémico, sino los fines esta-
tales de justicia, buen gobierno, defensa militar. Las ciudades no extraen
sus riquezas principales del comercio, sino de la tierra y la mineria; los
vecinos principales estin arraigados territorialmente; los comerciantes,
cuya importancia en los grandes centros de México y Lima no puede ser
subestimada, no representan, sin embargo, durante este periodo, el ele-
mento predominante, ni en esas mismas ciudades, La tendencia a la ad-
quisicién de tierras por los vecinos —que no se satisfacen en modo alguno
con las chdcaras del distrito urbano y con el uso comunal de los egidos
y dehesas— también se presenta en la burguesia europea del siglo XVI,
pero como un fenémeno tardio, que se explica por la ascension de los
precios agricolas, a causa de la plata americana; en Indias, esa tendencia
estd en la base originaria de la constitucién vecinal. Podermos, pues, decir
que en el siglo XVI indiano existen las instituciones estamentales bur-
guesas, que ellas sirven de punto de concentracién y de érgano de expre-
sion de los intereses y convicciones de los conquistadores, pero que éstos
y sus descendientes forman una clase estructuralmente muy distinta a la
burguesia europea, de donde emanaban aquellas instituciones ®.

Clases y rangos dentro de los vecinos: Encomenderos y Moradores.—
La palabra “vecino” se usa como sinénimo de encomendero, pero la le-
gislacion Azclaxeaterrpivaaternentecsnn 2 Udnlza e 2111, 1554, , i Pata
® Sobre el origen de las ciudades es-  (1931), decia, pdginas 394-403, en forma
pafolas, Luis G. de Valdeavellano, “El de conjetura, que la ciudad ha nacido tal

Mercado. Apuntes para . su estudio en  vez en Castilla de distintos factores, acen-
Ledn y Castilla durante la Edad Media”, tuando el papel de la fortaleza, y por otra
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Chile, que son vecinos todos los que tienen casa poblada en las ciuda-
des®. Los vecinos de la ciudad, en conjunto, son designados, siguiendo el
influjo docto de la terminologia aristotélica recibida por la escoldstica,
como “la Repiblica”. Dentro del vecindario se distinguen inicialmente
los encomenderos; el resto son denominados “moradores”. Los primeros
tienen un conjunto de privilegios y deberes, pero no llegan a constituir
un brazo o estamento, porque carecen de jurisdiccién separada dentro del
cuerpo general del vecindario; son una clase econémica, dotada de servi-
cios o rentas a cambio de la realizacién de ciertas funciones estatales—doc-
trina y defensa. El gravamen militar especial que pesa sobre los vecinos
de esa clase ha suscitado (ya en los mismos documentos oficiales de la
época) la analogia con el feudalismo, llamindose “leudatarios” a los
encomenderos, Las Cédulas de encomienda del Virrey Toledo imponen la
prestacion de un juramento especial de que “demis de la obligacién que
tenéis de servir a su Magestad como Rey y Sefior Natural, le seréis fiel y
leal. .. y os meteréis bajo del real estandarte con vuestra [amilia, armas y ca-
ballo, y pelearéis por el servicio de su Magestad en defensa destos reinos a
vuestra costa...” Se yuxtapone, pues, al deber general del sibdito, una
obligacién mids potenciada, correlativa a la cesion de tributos indigenas,

Si es verdad, en primer plano, que hay una feudalizacién de ciertas
funciones del Estado, el anilisis de cada una de esas funciones conduce
a la conclusion de que el Estado Indiano de esta época no es un Estado

parte ¢l de la poblacién rural, alli con-
centrada; cita  (403), aunque sin pronun-
ciarse definitivamente, la tesis de Diez-
Canseco, que ve el comienzo del munici-
pio en el concejo rural, Sinchez-Albornoz,
en una conferencia de 1933, eliminaba la
posibilidad de explicacion por las gran-
des tearias europeas sobre el punto (Anua-
rio de Historia del Derecho Espaiiol, tomo
X. 522-528). En “Ruina y extincién del
Municipio Romano en Espefia e institu-
ciones que le reemplazan” (1943}, apor-
1a la prueba de Ia falsedad de la antigua
tesis de la supervivencia de la vida urbana
romana después de las Invasiones, despe-
jando el camino para otras hipétesis. Ra-
mdn Carande, "Carlos V y sus Banqueros”,
tomo I. 99, destaca la dificultad de admi-
tir para las ciudades castellanas, un ori-

gen mercantil. Si el origen rural, que estos
autores tienden a admitir, resultara fun-
dado, después de una investigacién radi-
cal del tema, la diferencia que hacemos
en el texto entre el orden burgués euro-
peo y la clase dirigente indiana resulta.
ria inaplicable a Espafia; la clase urbana
espaiiola serfa andloga a la americana, en
el sentido que ambas extraerian su po-
der econdmico de la tierra: los hidalgos
de las cindades castellanas y los patricios
duenios de propiedades comarcanas equi-
valdrian a los encomenderos vy hacenda-
dos americanos, desde este punto de vis.
ta, Sobre la territorializacion de la bur.
guesia en el XVI, ver Fernand Braudel,
"La Méditerranée et le monde méditerra-
néen i l'époque de Philippe 117, 616-628.
* CHC, 17, 473-174.
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feudal, en el sentido de que exista realmente un “feudalismo” como prin-
cipio general dominante. La funcién de procurar la doctrina a los natu-
rales se tradujo simplemente en una deduccion de determinada cantidad
de la masa del tributo para pagarla.

El deber militar, sobre el cual se apoya mis fuertemente la analogia
con ¢l feudalismo, difiere sin embargo grandemente de las formas corres-
pondientes francesas y alemanas, que constituyen el tipo clisico del feu-
dalismo, de origen franco. Mientras en Europa la ayuda militar queda
entregada a las reglas de un Derecho Feudal, distinto del Derecho Popular
general, con sus propios tribunales, en Indias se trata de un servicio con-
trolado directamente por los justicias del Rey, quienes comandan las
fuerzas llevadas por los encomenderos; si ¢stos resisten muchas veces a la
prestaciéon de su deber mds alld de sus ciudades, como ocurrié en la gue-
rra de Arauco, no tienen en su apoyo olros principios ni otras instancias
donde acudir que al Derecho Regio y a los representantes del Rey (Au-
diencias, etc.), no a un Derecho especial. Las relaciones de dependencia
de los campesinos a los sefiores (propias del sefiorio rural, cuya relacién
con el feudalismo es por lo demds problemdtica) no existen en Indias:
los indios no pagan tributos sefioriales, sino propiamente servicios y tri-
butos al Rey, que éste cede, al menos desde 1512, fecha en que las Leyes
de Burgos dan un contorno juridico claro a la encomienda; tampoco el
indio de encomienda sulre disminucién de su estatuto juridico de li-
bertad. Los sefiorios jurisdiccionales, cuya amplitud deline verdadera-
mente al Estado Feudal, porque ellos confieren potestad sobre los hom-
bres libre, no han existido en Indias sino en casos excepcionales; aparte
de ellos, los indios estuvieron siempre bajo la jurisdiccion real. Es verdad
que el encomendero ejercié una proteccién judicial, en cuya virtud se
hacia parte en los procesos que intéresaban a sus indios: pero también,
desde que hubo Protectores eclesidsticos y Audiencias, los naturales pu.
dieron litigar incluso contra sus propios encomenderos. La residencia
en los pueblos de los encomenderos o de sus mayordomos o calpisques did,
es verdad, un poder de gobierno econémico muy amplio sobre la vida
de los repartimientos, que continué hasta el asentamiento del sistema de
corregimientos en los pueblos encomendados. En suma, la encomienda
es un feudo que proporciona servicios personales, mis tarde solamente
tributos: un feudo puramente rentistico. Los encomenderos pidieron re-
petidamente la jurisdiccién, pero jamis la lograron, de manera que su
poder directivo de facto sobre sus pueblos es precario, dentro de un orden
juridico que no es verdaderamente feudal. Faltan en América tantos ras-
gos del Derecho Feudal que caractérizan profundamente al Estado occi-
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' que es dificil hablar de feudalismo, por la mera existen-
No hay subinfeudaciones, ni jerarquia vasilica: la
ad al Rey impide la formaci6én de otros lazos juridicos
ados por la misma idea, como en el resto del Occiden-
la Conquista se produce el fenémeno del séquito, pero la
estringe en seguida al pago de salario a uno o mds soldados,
‘el encomendero no pueda asistir personalmente a la gue-
o asi todo influjo significativo sobre el desarrollo constitu-

que esta comparacion de feudo y encomienda se reliere
eudalismo espariol, todavia no suficientemente determina-
gacion, salvo en las etapas iniciales en que ha trabajado
o0z, sino al feudalismo proveniente del Reino Franco, que
central europeo. Pero se puede plantear también una discusién
ano distinto. ;Cabe la caracterizacion del Estado Indiano de la
como un Estado Feudal, no ya en sentido estrictamente
ridico, en comparacién con el feudalismo franco, sino en un

ativo mds amplio, como cuando se habla del feudalismo

fuerza material y psiquica de los Estados con el espacio sobre
*. Desde este dngulo, las Capitulaciones representan una
e poderes feudales, a los cuales se otorgan perpetuamente, o
L0 dos vidas, oficios jurisdiccionales y gubernativos, por incapaci-
Estado espafiol para realizar por si mismo las conquistas, a causa
1a financiero que ellas implicaban. Las encomiendas sustitu-
ército permanente, que la monarquia tampoco podfa ni queria

consideracion semejante suministra indudablemente una res-
1 muchas cuestiones de la historia colonial. El debilitamiento de
1 administrativa en las regiones mds distantes de las Audiencias
s, la mayor fuerza que entonces adquieren las Gobernaciones
las encomiendas, etc., es algo confirmado netamente por las

debemos plantear dos restricciones. En primer lugar, es prcci.so
que la concesién de oficios hereditarios, practicada en 1492,

- pocos afios después y si se firman nuevas capitulaciones, la
n aparece en cllas concedida por una vida, a lo méds por dos,

Hintze, “Staatenbildung und Verfassungsemwickiung™, 12-13.
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y con la condicién de confirmacién regia: es decir, que casi en seguida
la monarquia ha ido reabsorbiendo los oficios superiores dentro del sen-
tido administrativo, el cual recibe todavia una acentuacién por la erec-
cién de jurisdicciones mds altas que las Gobernaciones, las Audiencias y
Virreinatos, mucho mis ligados a la direccion metropolitana.

En segundo lugar, aceptando la realidad de esa descentralizacién, no
creemos que se la pueda llamar, en Indias, “feudalismo”. La palabra no.
refleja con exactitud la situacién histérica concreta. No hay que olvidar
que se trata de una colonizacion, de un movimiento de individuos que se
asientan en nuevos territorios, que buscan riquezas o dominio, que en
fin son arraigados por el esfuerzo de los jefes y del Estado. El problema
esencial de esa colonizacién era el sustento de la nueva sociedad, no en
sentido puramente bioldgico, sino politico-econémico, con sus funciones
estatales bien precisadas, con sus jerarquias sociales, con un desarrollo de
una clase rica, ligada a la exportacién de los productos de la tierra, ete.
Los conquistadores se afanan por la posesién de las regalias y mercedes,
fuentes juridicas de riqueza, formas estatales de asentar y mantener a la
poblacién espaniola en las tierras nuevas. Este afin de posesiéon, mis pro-
piamente que de feudalismo, puede calificarse de patrimonialismo, de un
aprovechamiento patrimonial del Estado, Los jefes de conquista no se
sienten extranos al Estado, ellos mismos son portadores de la jurisdiccion
regia, forman parte de los Estados del Rey, pero conciben ¢l Estado como
una masa de tierras, tributos, oficios, beneficios eclesidsticos, mercedes de
toda especie, riquezas y honores, que son del sefiorio real, pero cuyo dis-
frute y posesion deben pertenecer hereditariamente a los que los han ad-
quirido para el Rey. La relacién de fidelidad especificamente vasdlica se
esfuma ante la fidelidad general de los sibditos al Rey: la vinculacién de
los conquistadores al Rey asume un nuevo aspecto, no por un lazo perso-
nal distinto del que tienen como stubditos, sino por la relacién que ellos
tienen con las tierras, ganadas para el seiiorio regio. El sentido patrimo-
nial domina en forma tal, que resulta impropio hablar de feudalismo, el
cual se asocia siempre con una vinculacién fundamentalmente personal.
Hay que recordar también que la terminologia feudal, en el siglo XV,
es puramente docta, proviene del Derecho Lombardo, que forma parte
del Derecho Comun: cuando se propuso a los encomenderos peruanos la
negociacion sobre la perpetuidad de las encomiendas, la instruccién real
hablaba de dédrselas por via de feudo, lo que aquéllos impugnaron. “Por
via de feudo —dice el Memorial de Nieva de 4-V-1562—, dizen que ellos
son espafioles nacidos en estos Reynos donde no ay platica de feudo sino
de mayoradgo”; los Reyes han dado mercedes de mayorazgos perpetuos de
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asi es justo que lo haga en Indias, no en feudo, “pues
, pidiendo que la sucesién incluya a las mujeres y a los
- bajo compromiso de que ellos y sus sucesores en el mayo-

es un vinculo radicado en el patrimonio territorial, en tan-
dalismo es fundamentalmente personal, a pesar de que el
 la Edad Media tardia haya recubierto ese vinculo por una
p muy densa; la diferencia entre ambas instituciones sigue sien-

ronialismo”, mds que de “feudalismo”,

_&e los moradores carece de una delinicidon unitaria, es eco-
cialmente indeflinida. Pertenecen a ella vecinos que reciben
asi los llamados “situados” del Perq, titulares de pensiones
'u' las encomiendas de otros \recmos. y los "lanras y arcabu-

s; tenderos; artesanos. Las diferencias de riqueza, de sangre,
 honra socialmente adherida a la prictica del pequefio comer-
- ofu::los. producirdn una escisién dentro de tal clase. Los mo-
pales, entre Jos cuales figuran siempre algunos hombres
eralmente descendientes de conquistadores, segundones de
, etc.) y los mercaderes mds ricos, quedan equiparados a los
‘en los Cabildos Abiertos, mis tarde en el derecho a ser
los oficios de Cabildo. La Cédula de 16-IX-1564 a Cartage-

gg__gﬁ._regidores perpetuos, y, en conjunto con ¢l Gobernador, ele-
s alcaldes, que solian ser también encomenderos, por lo cual los
los viveres, producidos en sus mismas tierras, estaban sujetos a
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su arbitrio. El Rey mandd, en vista de eso, que uno de los alcaldes fuese
siempre un morador, y que ambos, con el Gobernador, pusiesen precio al
pan y demis articulos. Luego fué introduciéndose en otras ciudades —co-
mo ya lo dijimos— el derecho de los moradores a participar en el Cabildo,
pero exigiéndose la calidad principal, la descendencia de conquistadores
o primeros pobladores; en todo caso, que no practicaran oficios plebeyos,
que fueran “de honra”. Asi se va formando un patriciado homogéneo.
Las oposiciones entre encomenderos y moradores notables, una vez con-
quistada la igualdad en el Cabildoe, son esporddicas, como lo revela el es-
tudio de las actas de Cabildos de alguna ciudad: en Santiago de Chile se
presentan muy raramente, y en relacién a cuestiones circunscritas, Las
encomiendas vacantes pasan a moradores, sin dificultad alguna. Se sabe,
por referencias del Memorial de la Perpetuidad de 1562 ya mencionado,
que en el Cuzco, con motivo de las negociaciones sobre ese problema, hu-
bo protestas del comiin de esa ciudad contra el incremento del poder de
los encomenderos, quienes ocuparian los pastos, montes y abrevaderos,
seglin decian. Pero el abandono del plan quitd realidad a una oposicién
que podria haber cobrado mds volumen, ya que la perpetuidad, y con
mayor razén el otorgamiento de la jurisdicciéon, habrian creado realmente
una verdadera aristocracia de encomenderos. Tal como quedd, la aristo-
cracia de las provincias indianas extrae —durante esta época— sus pringi-
pales riquezas de la encomienda, pero el elemento socialmente delinidor
no es la encomienda misma. Los dos grupos del patriciado —encomende-
ros y moradores principales— tienen una diferencia juridica y econémica,
pero no social, principalmente a causa de la libre opcién de los mo-
radores a los privilegios del otro sector, por la duracién limitada de las
encomiendas.

Los conquistadores y primervos pobladores.—Los encomenderos for-
man, pues, una clase juridica y econémica, no una clase social. La aristo-
cracia indiana, en total, estd informada por un principio propio, emanado
de la conquista y poblacién: la calidad de conquistador o primer pobla-
dor, que se transmite a los descendientes, quienes forman lo que los juris-
tas del siglo XVII llaman “beneméritos de Indias”. La fuerza de este
principio es o que constituye peculiarmente la2 conciencia de los grupos
dirigentes de cada provincia, aunque sus miembros .10 posean actualmen-
te encomiendas, y aunque, de hecho, algunos de ellos no provengan real-
mente de los conquistadores, ya que se trata de un [enémeno de concien-
cia social mds bien que de genealogia.,

Los rangos nobiliarios europeos han tenido una escasa importancia




EL ESTADO EN EL DERECHO INDIANO 187

| Indias. Es verdad que la conviccién popular de los
 valorizaba altamente la noblez.a de sangre, a«‘ “umo la con-
mhglm de “cristiano viejo” (que, incluso, era exigida

' realmente a formaciones sociales. La hidalguia, conce-
los conquistadores del Pert en la Capitulacion con Pizarro,
quicias, como la exencién de pechos y servicios pecunia-
ento y de penas infamantes, de prision por deudas; pero la
utaria no constituia excepciéon alguna en Indias, de manera
de hidalguia solo venia « tener valor en !a estera penal. La
= encomiendas u oficios estatales no estuvo nunca condiciona-
calidad de hidalgo. En las probanzas de servicios, en las alega-
las partes litigantes en los juicios de encomienda, se alega fre-
ite la hidalguia y la limpieza de sangre; las ciudades suelen
no entren en los Cabildos personas que ejerzan oficios villanos
s, artesanos), y las Ordenanzas del Cuzco redactadas por Toledo
ue ¢l Alcalde elegido de entre los moradores no tenga aquellos
 sea hidalgo. Pero en todos estos casos, la hidalguia no significa
nte la clase social espafiola; sino, mds ampliamente, la extrac-
nguida dentro de la poblacién indiana, la distancia a las capas
’Y justamente en la discriminacién de las capas altas indianas
apel fundamental la participacién en la Conquista y la pobla-
tierra. La primacia que adquiere en Indias la concepcién aristo-
¢ Ia Europa de esa época no ha significado una traslacién de la
afiola con sus rangos intactos: ha ocurrido mids bien una nue-
social, que se justifica en la idea jerdirquica. Una tentativa
de modelar reglamentariamente las clases indianas segin los
,.:,.-1 fué, p. ej.,, la Cédula de 14-VIII-1509 a Diego Colén, que
repartir indios en niimero determinado por la condicién de
o de escudero. La transmisién del sentido aristocritico se efectud
> una formacién ms libre #,

echos de los descubridores vy conquistadores y de sus descen-
desde luego, amparados por las Capitulaciones. Estos do-
tienen promesas de hacer merced hereditaria de olicios,
y ventajas comerciales, que el Rey se obligaba a dar siem-

de 1509, en CI, 11, 183-184:  necral de 1514 en la Espafiola, no toma
tas cifras de indios a los oficia-  en cuenta 1ales categorias (CDIAO, I, 50-
Tiego a los caballeros. en  238): mucho menos en los paises de con-
res. El repartimiento ge-  quista, BIBLIQTECA MaCIDNAL
SECCION CHILENA
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de esta situacién juridica es que estas mercedes pueden ser exigibles judi-
cialmente al Rey, como lo hizo Diego Colén: viendo éste “que por la
via de suplicacién y de merced no le aprovechaba con €l Rey nada, pidié-
le licencia para se lo pedir por justicia, y ponerle por demanda que le
guardase sus privilegios y restituyese en la posesion de los oficios y digni-
dad y jurisdiccion que su padre, con tantos trabajos y servicios hechos a
la Corona, habia merecido. El rey le dié licencia para que pidiese y si-
guiese su justicia como a ¢l bien visto le fuese” ®*. En las conquistas, el
sentimiento del mérito individual apoyado en la propia iniciativa, la con-
viceibn del derecho a recibir mercedes, no ya solamente por parte del
jele de la expedicidn, sino por todos los participantes, adquiere una
fuerza juridica extraordinaria, independiente incluso de la existencia
de Capitulaciones. La justificacién de esta conviccion residia en el prin-
cipio consuetudinario —luego recogido en las Partidas— de que el Rey
estaba obligado a dar mercedes a los que servian bien en la guerra, o a
sus hijos en caso de muerte; esta norma no se fundaba solamente en la
justicia con los servidores, sino en que el premio exalta la virtud del pue-
blo, por el afin de merecerlos (11 P., XVII, leyes 1 y Vi XVIII, leyes I
y II.

Aunque los derechos fundados en Capitulaciones tenian el valor su.
perior del reconocimiento regio de la obligacion de premiar, el derecho
emanado del mérito individual adquirido en las conquistas tiene, para
la conviccién de los conquistadores, una fuerza indudable e incondicional,
Jefes de conquista, hombres de armas que han gastado todo lo necesario
para su equipo y mantencién y, a veces, para equipar y dar hospitalidad
a varios soldados y familiares, afrontan estas responsabilidades financie-
ras, no solamente por la esperanza del botin inmediato, sino por la de
mercedes de indios, tierras y oficios. Los jefes que desconocen su deber de
remunerar, como Nicuesa o Veldzquez, se ven frente a insurrecciones y
a la negativa de obediencia. Los Gobernadores cuya designacién se pide al
Rey son siempre alabados por su conocimiento personal de los que me
recen que se les “dé de comer” en la tierra, a causa de sus trabajos. La
solidez de la confianza en el derecho a las mercedes se acredita singular
mente en el contrato de Pizarro, Almagro y Luque, que pactan una com-
paiiia ante escribano, aportando cada cual la hacienda que tiene en Cas-
tilla del Oro y las mercedes que recibirdn en las tierras por conquistar,
tierras, metales preciosos, servicios y tributos de indios, jurisdicciones y
vasallos: se trata de expectativas que ellos consideran pertenecientes a la

® Citado por Silvio Zavala, “Las Instituciones Juridicas . . . ", 128.
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m!.mnnmal, susceptibles de ser objetos de contrato, a
en actos propios de la autoridad regia.
de este derecho, amparado por la vieja costumbre de
s de la Reconquista y por las leyes de Partidas, es la base
e independencia de los conquistadores y de su nocién pa-
del Estado. Una crénica como la de Bernal Diaz del Castillo
ido de esta conviccién del mérito individual, que domina, no
_grandes jefes, sino en los soldados: “Y ademis de lo que
lo, es bien que aqui haga relacidn, para que haya memo-
oria de mi persona y de los muchos y notables servicios que
; kas y a Su Magestad y a toda la cristiandad, como hay escrip-
aciones de los duques y marqueses y condes y ilustres varones
en las guerras, y también para que mis hijos y nietos y des-

u costa, y gast6 la hacienda que tenia en ello, y fué en lo con-
primeros”.

ticitamente el compromiso de recompensar en la nueva tie-
e la habian ganado para él; en casos como el de México, la
n eén encomiendas la realizé Cortés a pesar de la prohibicién
endo al Rey la confirmacién, por las razones de bien comin
en su carta. Como la monarquia debe aceptar su deber de dar
blecido en el Derecho Medieval, fija un procedimiento para
servicios prestados. Los conquistadores Jevantaban probanzas
es de servicios para autentilicar sus antecedentes y pedir re-
el Consejo cuando el jefe no los habia ya remunerado su-
e. Desde 1528, la legislacidn real, para evitar el abuso de la
onial, y aminorar la fuerza de la pretensién, exige un pare-
; del lugar, que debe ir adjunto a la probanza; las Nuevas
1en que la Audiencia debia hacer una informacidn secreta y
parecer adjunto siempre que alglin vecino pidiese ante el
1 merced; en 1561 se ordena que ese parecer contenga una
Fiscal sobre los méritos y defectos del interesado, y una lista
icios y mercedes ya recibidos; en 1562, se manda llevar un libro
s y mercedes en cada provincia. El contenido de las proban-
iones es la enumeracion de todos los hechos del respectivo
1o constitufan en “buen” descubridor, conquistador o pobla-
s Cédulas de encomienda de los Gobernadores van igualmente
una exposicién de los servicios del conquistador, de manera
a merced asume el sentido de una remuneracién. Desde luego,
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figura en primer lugar entre los méritos el de haber sido conquistador de
la tierra; en seguida, el hecho de haber venido a su propia costa (pues el
haberla hecho con ayuda de costa de la Real Hacienda rebajaba el mé-
rito); haber traido compaiieros armados, yanaconas y esclavos, que han
colaborado a ganar el dominio de la provincia; las jornadas de guerra en
que ha participado, los donativos y préstamos para las camparias; la sus-
tentacién que ha dado a sus indios encomendados, entregindoles semillas
y ensefiindoles el cultivo, la crianza de animales, el arar, el fabricar carre-
tas, etc.; el haber construido barcos, molinos y otras industrias; el tratar
bien a los indios: €l tener numerosos deudos y amigos que por su influjo
han ido a poblar la tierra; haber servido al Rey en casos de rebeldia; el
ser buen “republicano” en los Cabildos, ejerciendo oficios concejiles; el ser
hombre de honra e hidalgo. Esta enumeracién de hechos valiosos no pro-
cede exclusivamente de las convicciones espontineas de los conquistado-
res, sino que a veces la misma legislacién real ha establecido el valor: asf
la Provisién de 5-IV-1528 mandaba preferir en las encomiendas a los casa-
dos, por ser mis estables y tratar mejor a los indios; la Cédula de 10-XII-
1581 a la 1T Audiencia le ordenaba enviar relacién de los merecedores de
mercedes, oficios y beneficios eclesidsticos, seleccionando a los buenos po-
bladores y edificadores, amigos de plantar, provethosos al servicio real y
a la Republica, benévolos para con los indigenas; cuando se trata de as-
pirantes a dignidades eclesidsticas, sobre todo de doctrinas de indios, la
Cédula de 11-XI-1566 al Obispo de Quito ordena preferir a los mejores
en letras, vida y ejemplo *,

El mérito fundamental, como va se ha dicho, es la calidad de con-
quistador o de primer poblador. En la colonizacién de la Espafiola, debi-
do a 1a mayor dependencia directa de la administracién real, por el ori-
gen asalariado del avecindamiento, no se destaca esta nocion. A pesar de
que Diego Colén pedia al Rey Fernando que reservara las encomiendas
a los vecinos (carta de 25.VII-1511), siguié imperando el principio rega-
lista de la absoluta libertad regia en la gratificacién, hasta la venida de
los Jer6nimos. Las empresas de conquista dieron, en cambio, a la idea
de mérito un valor nuevo,

La legislacion admite la idea de retribucién a los primeros conquis-
tadores y a sus descendientes en la IT Instruccidén a Luis Ponce de Leén,
ordenando que se les den todas las mercedes y aprovechamientos a que

* Provisibn de 5-V1-1528, sobre infor- al Perth, C1, I1, 177-178. Provisién de 5-IV-.
macién de servicios, en CI, 11, 175; “Las 1528, en CI, 11, 189; Cédula de 1531, en
Leyes Nuevas”, sobre informacién de ser-  CI, I, 273: de 1566, en CI, 1, 97,
vicios, pigina 16;: Cédulas de 1561 y 1562
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1525). En 51V-1528, al anunciar el Rey a la 1 Au-
proyecto de perpetuidad de las encomiendas, destina-
ores y primeros pobladores que quisieran arraigar
 cada uno lo justo segiin su calidad y servicios, como
dichos servicios y trabajos”. Esta misma idea de la
mio fué planteada en las Instrucciones al Virrey Men-
a Cédula de 19-VII-1536 a Pizarro, llegando a constituir
todas las Indias. En cuanto a los corregimientos y algua-
encia los proveyé asimismo en conquistadores y pobla-
. El Rey dié muchas veces cédulas de recomencion a per-
cién pasaban a la Nueva Espaia, pero autorizaba a la
1l caso, a informarse de la calidad del interesado y a desig-
> en igualdad de condiciones con otros candidatos admi-
) umente Ja superioridad de los pobladores mids antiguos
Cédula de 10-X1I-1531 planteaba ya la destinacion de los

ticia a los pobladores, y ella se acenttia particularmente en la

| sean proveidos de corregimientos, para que aquella tierra
acojan a ella espanoles que andan dispersos haciendo da-
digenas. El Virrey Mendoza aplicéd plenamente ese prin-

anto a los oficios concejiles, ellos se proveian, obviamente, entre
nquistadores y fundadores de la ciudad; la legislacién reco-
icamente a los descendientes de aquellos que fueron sus pri-
ores (16-X1I-1565 para Ciudad de México) **.

cios eclesidsticos, dependientes del Rey en virtud del Pa-
n ser llenados por natwurales de la tierra, siempre que tuvie-
‘exigida por la funcién. Tal principio habia sido sentado en
¢ 'M'edia, como una reaccion de la monarquia nacional caste-
SO ‘que en Inglaterra, Francm ¥ otros Estados) contra la po-

de 1511, CDIAO, 32, 257.266. e 19.VII-1536, CDIU, 10, 334-336; otra
obre premio debido a los con-  al mismo de 7-XII-1537 (Awchivo Gene-
pobladores: las Instruccio- r1al de Indias, Audiencia de Lima 565, II,
i1 Ledn en 4-X1-1525, las  310v); Ia Cédula ya citada de 1531, en CI,
a la 1 Audiencia de 5-1V-1528, I, 27% la de 1533, en PCIL, 109 la de
! a la 11 Audiencia de 12- 1539, en PCI, 117v-118.

), esudn todas ellas en PCI, 13, s I, 1II, 28-29,

ctivamente; Cédula a Pizarro
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ligar asi a la Iglesia al sentido estatal-territorial. Los Reyes mantuvieron
firmemente esta norma en las Indias: en las capitulaciones regias con los
primeros prelados de la Espafiola (1512) se establece que las dignidades
y canonjias de cada episcopado se dardn por el Obispo, con confirmacion
regia, a hijos legitimos de castellanos nacidos en Indias. Esta patrimoniali-
zacion de los beneficios por destinacion a los naturales de la sede respec
tiva recibe constantemente nuevas confirmaciones: asi, la Cédula de 19-V-
1525 al Obispo de Santa Maria la Antigua dispone ‘‘que se provean las
iglesias a hijos patrimoniales”, que son “los vecinos de la tierra” *; la Cé-
dula ya citada de 10-XII-1531 a Nueva Espana contiene la misma idea.
La doctrina de los “beneficios patrimoniales" —es decir, beneficios que
forman parte del patrimonio del conjunto de los vecinos de la tierra, en
calidad de justas expectativas— no solamente tiene importancia para la
formacién de un clero criollo, sino que revela un principio juridico ani-
logo a la tendencia patrimonial que se presenta en la provisién de oficios
y encomiendas. En el siglo XVII, cuando Solérzano intenta legitimar el
derecho de los criollos a todos los oficios y beneficios de sus provincias,
acudird prelerentemente al ejemplo de los beneficios eclesidsticos.

Las Nuevas Leyes procuraron, en bien de los indios, eliminar las mer-
cedes de encomiendas, pero dejaron subsistente la patrimonializacién de
los corregimientos y demds oficios, que deberian ser llenados con los veci-
nos (Declaraciones de 4-VI-1548), La fuerza de la reaccién manifiesta la
profundidad del sentido que los conquistadores tenian de su derecho a ser
recompensados con las encomiendas, que eran la riqueza fundamental
de las Indias. L6pez de Gomara resume muy bien las quejas: “Otros de-
clan que les fuera mucho mejor no tener hijos ni mujer que mantener,
si les habfan de quitar los esclavos, y que los sustentaban trabajando en
minas, labranzas y otras granjerias; otros pedianle pagase los esclavos que
les tomaba, pues los habian comprado de los quintos del Rey, y tenian su
hierro y seial. Otros daban por mal empleados sus trabajos y servicios,
si al cabo de su vejez no hablan de tener quien los sirviese: estos mostra-
ban los dientes caidos de comer maiz tostado en la conquista del Peri,
aquellos, muchas heridas y pedradas, aquellotros grandes bocados de
lagartos; los conquistadores se quejaban de que habiendo gastado sus ha-
ciendas y derramado su sangre en ganar el Pert al Emperador, les quita-
ban esos pocos vasallos que les habfan hecho merced. Los soldados decian

* Rasumen de dicha Concordia, en  de 1525, por referencia de Richard Ko-
Antonio de Herrera, "Historia General..”, netzke,
I Década, Libro VI, capitulo X. Cédula
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. otras tierras, pues les quitaban la esperanza de
S$ino que robarian a diestro y siniestro cuanto pudiesen;
y oficiales del Rey se agraviaban mucho que los privasen de
08 sin haber maltratado los indios, pues no los hubieron por
r sus trabajos y servicios. Decian también los clérigos y frai-
fan sustentarse ni servir las iglesias si les quitaban los pue-
adelante: “. .. unos decian que siendo justa la conquista
citamente podian tener por esclavos los indios tomados en
que no podia justamente quitarles el Emperador los pueblos
una vez les dié durante el tiempo de la donacién, en espe-
dxd a muchos como en dote porque se casasen; oLros, que
er por armas sus vasallos y privilegios como los hidalgos
libertades; las cuales tenfan por haber ayudado a los Reyes a
nos de poder de moros, como cllos por haber ganado el Peri
¢ idélatras”, Los vecinos de Trujillo decian, segin Gutiérrez de

. "qne si al cabo del tiempo no auian de medrar, ni tener con
s€, que tomarian por mejor partido no seruir a su Magestad,

otro sefior a quien seruir para que les hiziesse muchas mer-
no les quitasse con tanto rigor lo que tenfan, sin ser oydos”,
Ta razbn ni justicia que les quitassen los repartimientos de yndios,
o ellos no los auian auido en el Real olfficio, sino por los mu-
s que hizieron a Su Magestad en la conquista de la tierra";
1 todas las cédulas anteriores que garantizaban la firmeza del

hechos por los Reyes pasados que los grandes de Castilla no lo
hacer, y que en este ejemplo lo habian ellos de hacer hasta
 habian ganado la tierra”. En una informacién levantada por
r de Lima contra el Virrey Niiiez de Vela, se atribuia a éste el
ctho que el Rey queria ser como el Gran Turco —modelo entonces
spotismo asidtico— y que nadie tuviese nada sino como salario del
nzalo Pizarro escribia a Pedro de Valdivia que las Nuevas Leyes
yan quitar a los Gobernadores el poder de dar en la tierra a los
La Gasca pudo, en fin, hacer triunfar la fidelidad al Rey,
la base previa de la derogacién legislativa de la disposicion
las encomiendas. El derecho de resistencia sufrié una derrota
0 la legislacién tuvo que aceptar definitivamente el principio
ced en relacién con los tributos de indios. La firmeza que tenfan
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los privilegios en la conviccién de los conquistadores pesd decisivamente en
¢l curso de la politica regia ®.

Las disposiciones posteriores a los afios 154546 rehacen el curso de la
legislacién anterior a las Nuevas Leyes, mandando satisfacer con las enco-
miendas a los conquistadores y primeros pobladores y a sus descendientes
(despachos de 1548 a Guatemala, de 1568 al Peri, Instruccién a Toledo
de 1568, ete). La carta de 5-X-1562 a la Audiencia de Nueva Granada
ordena que, antes de encomendar, se reciba informacién de que el nuevo
titular es descendiente de conquistador, y de sus méritos y necesidades,
ligando estrecha y causalmente aquella calidad con Ta gratificacién que se
le daba. En materia de corregimientos, la Cédula de 23-VIII-1543 —para
dar una compensacién a los conquistadores mexicanos, después de las Nue-
vas Leyes— permite que sean proveidos en vecinos de la misma comarca, ya
que en caso de requerirse el traslado del funcionario “el prouecho serfa
poco”, dice el texto, que acepta de esta suerte la concepcién de aquel oficio
como gratificacion. En 3-IX-1552 se manda al Virrey Velasco que prefiera
a los primeros pobladores, y después a los pobladores casados, siendo pers
sonas hdbiles y, hasta que éstos no hayan sido designados, no provea a otra.
persona alguna, especialmente cuando éstas no fuesen honradas, pues la
ciudad de Antequera ha denunciado el nombramiento de artesanos para
los corregimientos, En 24-XII-1561 se suspendid a varios corregidores, algua-
ciles mayores y a un Gobernador, nombrados en Perti por Nieva, porque
eran recién llegados a la tierra, mandando nombrar a personas antiguas.
Sin embargo, el uso de los oficios para sostener la situacion de los des-
cendientes de conquistadores, envolvia un peligro de sacrificar a los indios,
que la legislacién intent$ salvar, prohibiendo la acumulacién de enco-
mienda y corregimiento (10-V-1554 al Pert) y derogando implicitamente,
en Cédula de 15-1-1569, dada para el Perti, el principio de que el corre:
gidor debia ser vecino.

El peligro de las tendencias vecinales ha sido confrontado en el Me-
morial de Nieva y los Comisarios, donde se pide que no se perpetien todas
las encomiendas, porque “de aqui a treynta o quarenta atnios los hijos des-
cendientes y subcesores de ellos no ternan amor a los rreyes ni Reynos
de espafia ny a las cosas de ellos por no las aver conocido y nascido aca

® provision de 4-VI-1543, “Las Leyes 1a Clara, “Historia..."”, I, 84, 129, In-
Nuevas”, 21. Francisco Lépez de Gémara, formacion del Corregidor de Lima contra
“Hispania Victrix. Primera y Segunda ¢l Virrey, GP, 11, 316 y siguientes. Carta
Parte de la Historia General de las In-  de Gonzlo Pizarro a Valdivia, CDIHC, 8,
dias”, 251, 252. Pedro Gutiérrez de San-  137-151,
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miento como regularmente se vee y entiende ser los de un
ado por otro aunque sean descendientes de esparioles y por
r que por nascimiento y naturaleza de nascer el hombre en la
iere es muy grande”. ‘\LOI‘ISCJ&H por eso dejar siempre un ter-
encomiendas para refrescar continuamente la tierra con gente
problema politico de los criollos ha sido también claramente
) por el Gobernador Lope Garcia de Castro: ellos gustan de oir y
=escribe en 2-1V-1567— a algunos mal intencionados que les dicen
s que aviendo vuestros padres ganado esta tierra ayan de que-
_’hijcs perdidos pues en vosotros se acauan las dos vidas™;
que la conjuracién mexicana en que estuvo implicado Martin
formada por criollos, y que los del Pert eran mucho mis in-
los de Mdxico, porque nunca la tierra {ué bien asentada. En
Castro narraba que, al advertir a muchos que habian recibido
iente mercedes pecuniarias sobre quintos y almojarifazgos, que
n ilegitimas, y que lo que ellos tenian del Rey no habian pedido
i+los conquistadores, los afectados se quejaron de que el Rey
muchos repartimientos en su cabeza. Pide como remedios,
a los criollos, disimular una tercera vida, como se hace en
a los lanzas y arcabuces de la Real Hacienda, a pesar de los
fiscales; no quitar a los corregidores de ciudades, por ahorrar
pues eso deja la jurisdiccién en los alcaldes ordinarios; conservar

; sacar de la tierra a los ociosos al viaje de descubrimiento de
Mendaiia a las islas del Pacilico; fundar universidades para

2 a Guatemala de 1548, en CI- 1569, en CI, 1. 9. El pasaje citado del
4 qm de 19-XII-1568 al Pertt, Memorial de la Perpetuidad, en GP, I,
carta de 1562, CI, 11, 236. Cé- 410, Cana de Castro de 2-1V-1567, en GP,
, en PCI, 168. Cédula de [, 240; la de 2-IX-1567, ibid., 254; la
189-139v. Cédula de 1561, CI, e 1568, en ibid., 290-292,

a de 1554, CI, 111, 8; la de
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La expectativa de oficios y mercedes no constituye en si un derec
perfecto, a pesar de los contrates que sobre ellas celebran los conqnu’ut»-
dores. Las autoridades tenian, en verdad, que ajustarse a la norma’ de pre-
ferencia fijada por la legislacion, pero la expectativa no pertenece deter-
minadamente a una persona, no ha entrado en su patrimonio. No existe
una construcciéon juridica sistemitica sobre tales expectativas, pero en la
conviccion de los conquistadores, ellos tienen el sentido de un derecho
exclusivo sobre oficios y mercedes radicados en la tierra conquistada. Este
mismo sentido se transmite a los descendientes, pues la herencia de los mé-
ritos era un principio medieval castellano aceptado por la legislacién
indiana. Esta nocién juridica es la que constituye el espiritu de aristocra-
cia de los principales grupos de vecinos. La descendencia de conquista-
dores no define rigorosamente a una clase, porque no origina, en defini-
tiva, un derecho patrimonial actual; pero define netamente un rango social,
del cual salen los encomenderos, los corregidores, los alcaldes y regidores,
los candnigos, en parte los Obispos. Los conquistadores aun no recompens
sados forman la masa de los “pretensores”, que constituyen el més grave
problema politico del Perli a lo largo de todo este periodo; se les satisface
por nuevas conquistas, o creando pensiones sobre los encomenderos o sobre
la Real Hacienda. Para los hombres que han tomado parte en las con-
quistas y fundaciones, las Capitulaciones, contractualmente interpretadas,
son la expresion misma del Estado. El Estado es pensado como un con-
junto de jurisdicciones, tributos, tierras, minas, etc., que el Rey debe entre-
gar como merced a los que lo han ganado por su iniciativa y a su propia
costa. Los encomenderos y los moradores de alta calidad proceden de esta
capa conquistadora y fundadora: la encomienda, aunque crea una clase
econdémica, no alcanza a definir una clase social de la que estuvieran ex-
cluidos los principales moradores. El substratum econdmico de la aristo-
cracia no es solamente la encomienda, sino en general todas las mercedes
que el Estado cede a los conquistadores, aunque aquélla es ciertamente
la mds importante en, el comienzo; pero el factor socialmente decisivo
para la formacidn de esta aristocracia es un sentido juridico, la conviccién
del mérito individual, familiarmente transmitido, y la concepcién patri-
monial del Estado creada por la Conquista. Este principio juridico es el
que da a la aristocracia de las Indias su independencia, su fuerza p'ara.,-
desconocer los fines piblicos del Estado cuando estaban en contraposicion
a su sentido, su oposicidn al regalismo y al burocratismo,.sin lo cual, aun
existiendo riquezas, no habria existido conciencia aristocrdtica.
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de clases inferioves—lLos comerciantes ricos, aunque
stadores, lograron formar parte del rango mds alto de los
r la importancia capital que para cada colonia tiene la im-
e ropas, armas, etc. Estos mercaderes no tienen todavia —antes
siglo XVI— una organizacién gremial. En Sevilla, los comer-
(ndias se constituyen en Consulado en 1543.
erciantes en pequena escala y los artesanos forman la plebe
.08 artesanos estin organizados en gremios que, sin embargo, no
irar al monopolio debido a la falta de mano de obra europea
dancia de indios, negros, mulatos, etc., hibiles para muchos

, han sido generalmente excluidos de los Cabildos y de toda
 en el Estado. Paralelamente a ellos todavia, estan los espafioles

os: “hombres de soldada”, soldados sustentados por los enco-

5", palabra que implica dependencia familiar y militar, no servil.
unto de vista del Derecho Concejil, todos los que no tienen casa
no son por tanto vecinos, son llamados los “estantes”.

tancia que se abrié en seguida entre las clases altas y los vecinos
impidio que se produjesen en Indias las luchas, tan caracteristicas de
es medievales, entre los gremios y los comerciantes patricios, en
5 constituian parte importante de los organismos representa-
nales, y procuraban imponer el principio corporativo, obligando
iantes a matricularse en los gremios. En América la clase urba-
importante, que es a la vez la clase dominadora del territorio,
los los cargos concejiles, y estd totalmente libre de la presién de
ios de artesanos, inexistentes como fuerza politica. En general,
l.l:a estd libre de toda organizacion corporativa. La tinica excep-
odo es la Mesta de los ganaderos, constituida en México:
zas de 1537, redactadas por el Cabildo de México, y apro-
1542 por el Consejo, constituyen a los ganaderos mds importan-
1 una corporacién territorial con fines de policia y con derecho a

sujetas a la aprobacion del Virrey **.

Konetzke, “Las ordenanzas  31-VII-1537, en CI, T, 70-72, ]. Miranda,
como documentos de historia “Notas sobre la Inuroduccién de la Mesta
Hinplnonm&ica durante la épo-  en Nueva Espaia", resume las- segundas
Ordenanzas, de 1574,

anzas de la Mesta, dictadas en



LOS SUBDITOS INDIGENAS: SU ESTATUTO DENTRO DEL
DERECHO INDIANO

Los indios han pasado a ser subditos del Rey de Castilla, pero sin
perder juridicamente la totalidad de su antigua organizacion. El Estado
Indiano admite dentro de su cuerpo estas comunidades, regidas por un
Derecho distinto del castellano, aunque con numerosas interferencias de las
leyes de Indias, tanto en sus relaciones con la poblacién espanola, como
en su vida interna. El Derecho Indigena, desde la Conquista, pasa a ser, en
rigor, un sector del Derecho Indiano, y los justicias reales deben aplicar
las costumbres de los naturales en la medida que sean consideradas “bue-
nas”, es decir, compatibles con la religion cristiana, el Derecho Natural
v la autoridad regia, segiin los mismos criterios exigidos para la validez
de las costumbres en el Derecho Espaiiol. Los Capitulos de Corregidores de
Nueva Espana de 12-VII-1530, mis tarde la Cédula de 6-VIII-1555 al Caci-
que de Verapaz, establecen explicitamente tal concepto *. Puede, pues, plan-
tearse hasta qué punto los conceptos estatales que sin duda existian en
los grandes pueblos indigenas han persistido en ellos, transformdndose,
después de la sumision. Pero el estudio de estos procesos, desde el punto
de vista de los indigenas, pertenece a la etnografia juridica, no a la His-
toria del Derecho. Renunciando, por tanto, a una vision de conjunto de
“la vida juridica indigena, me limitaré a un sector: a la regulacién de la
« condiciéon politica de los indios en el Derecho creado por los espafioles
para las Indias. No seguiremos tanto las transformaciones de la vida indi-
gena, como la concepcién que los espaiioles tenfan del régimen a que de-
bian someterse los naturales.

La Espanola—Los colonos entraron en contacto, en las Antillas,
con grupos organizados en formas comunales, con jefes denominados caci-
ques, palabra que e¢llos trasladaron al resto de las Indias para todas las
situaciones que consideraron similares. Los acuerdos iniciales sobre tributos

® Capitulo de 1530, en PCL 54, Cédula de 1555, en CI, 1V, 355.
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con cllos, y la Instruccion de 16-1X-1501 impuso a Ovan-
de Colon. La monarquia y sus agentes entran en

rincipios del Nuevo Mundo. Los caciques son considerados co-
ales particulares, bajo el seforio universal del Rey *. La
de esta nocién consuetudinaria medieval explica la medida
qmbn' el cacicazgo a los espafioles que lo habian adquirido
10, para que no se ensoherbecieran como seiores, ddndoles
en indemnizacion. Las Instrucciones de 201111508 ordenan
ador respetar los derechos tradicionales de las autoridades
también proteger a los indios contra sus abusos —apare-
{ el criterio estatal de limitacion y control del poder de estas
ile) iales. Sin embargo, éstas fueron, en realidad, anuladas por el
il en su forma antillana. Las leyes de Burgos ordenan que
sirvan en trabajos moderados, rebajando asi grandemente el va-
orfo. La vida tribal qued6 totalmente trastornada. Tampoco se
ar la nueva forma de los pueblos, recomendados por la Ins-
20-111-1503 para que los indios se agruparan y pudieran vivir
cia espaiiol, junto a una iglesia, cerca de sus propias labran-
de Burgos estipularon la creacién de pueblos, dentro de la
la Declaracién de Valladolid de 1513 permitié liberar de enco-
indios que pudieran vivir politicamente en tales reducciones.
s de poner en realizacién esos planes en los paises antillanos
muy pronto, como lo ha mostrado Hanke **

Casas.—En las controversias de la Espafiola se formd el pensa-
| Lgs Casas, y su actitud juridica no solamente influird en la le-
mopohmna sino gue repercutiri en creaciones ensayadas en
s de Indias. Su oposicién a las conquistas y su defensa
licciones indigenas, salva la tutela suprema del Rey, confor-
6n de Tuzutlan (Verapaz), libre del contacto de los conquis-
territorio de Verapaz quedo cerrado a los espafioles, salvo a los
dominicos, por expresa disposicién del Gobernador y de la
ia guatemaltecos; la legislacion real declaré la validez de fas buenas

5. Chamberlain, “The Con- Libro II, capitulo 41: sobre el cacicazgo
“Sefior Natural” as revealed  de los espafioles, Instruccién de 1503, ver
Law and Administrative Do-  pig. 154. Leyes de Burgos, N? 22 (ed.
" Instruccién de 1501, en CDIAO,  de Hussey, Hisp. Am. Hist. Review, vol,
XII, N¢ 8, 316). Lewis Hanke, "La lucha
. Casas, “Historia de las Indias”, por la Justicia...', 131-152,
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costumbres de esos indigenas, anteriores y posteriores a la conversién, col
la condicién de que la Corona pudiera introducir ulteriormente nuev
Derecho, no siendo incompatible con el antiguo (6-VIII-1555). En 25 d'
mismo mes, una nucva Cédula declaraba que, como la manera de
esos indios era distinta de la de los espafioles, tendrian vigor las costum.
bres que inuodujeran, de comin consentimiento, respecto de la desig-
nacién de autoridades indigenas, Hasta el momento en que triunfé una
reaccién de los infieles entre aquellos indios, la misién de Verapaz consti-
tuyé un importante ejemplo de una formacién auténoma dentro del Es-
tado Indiano. Junto a estos ensayos misionales, Las Casas no deja de maneo,
en sus ultimos afios, la lucha por la aplicacién a los indios de pafses de
conquista de los principios juridicos castellanos. Con motivo de las nego-
ciaciones sobre la perpetuidad en el Peri, ¢l y fray Domingo de Santo
Tomds, en representacién de todos los caciques e indios peruanos, ofrecen
a la Corona un servicio mayor que el que ofrecerian los encomenderos,
para que no se conceda la perpetuidad, y para que, una vez terminadas
las actuales provisiones de encomienda, los respectivos repartimientos fug
sen incorporados inalienablemente a la Corona, aunque con la mitad de la
tasa que hasta entonces pagaban, Agregaban peticiones que muestran otros
aspectos del pensamiento de Las Casas y de su circulo: su concepciéon me-
dieval aplicada a los indigenas (la libertad tributaria de los sefiores abori-
genes, al igual que los hidalgos espaiioles; la reunién de los procuradores
de los pueblos y comunidades indigenas cuando se hubieran de tratar
negocios generales tocantes a sus repiiblicas, para que consintieran en las
decisiones propuestas o dieran razén de la negativa, como las Cortes espa-
fiolas), y, por otra parte, su afan de conservar las viejas costumbres in-
digenas (agregacién de los pueblos vacantes menos importantes a los prin-.
cipales, “segtin la orden antigua de policia que tenian en tiempo de los
reyes Ingas, porque en esto consiste toda su conservacién, y de otra manera
no se pueden conservar, como se ha visto claro”) *.

La idea de Las Casas consistia en un desarrollo libre de las comuni-
dades aldeanas indigenas (mis aan: de los Imperios y Ligas de cardcter
estatal, si hubiera sido posible), protegidas por los privilegios v libertades
medievales. Estas habrian servido en América de baluarte para la conser-
vacion de las vicjas costumbres e instituciones prehispdnicas, penetradas
por la religién cristiana, libremente fundida con ellas. Tal posicién era in-

® Sobre la experiencia de Verapaz, Le-  en CI, IV, $55-356. Presentacién de Las
wis Hanke, "La lucha por la justicia..”. Casas v de Fray Domingo de Santo Ta-
196-202. Cédulas de 6 y de 25-VIII-1555, mas, en CDHM, II, 231-236.
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Conquista y con sus electos. Pero también dentro de la
undada en la Conquista, cabian diversas maneras de conce-
n indigena y su articulacién con la espaiiola.

.—Cortés, después de la destruccion del poder azteca, dejo en
en la base, la organizacidn mexicana, con toda su riqueza
siioriales y comunales. Su Segunda Carta de Relacion revela la
ntal inmediata que verifican los conquistadores de las ins-
genas a las espaiolas: habla alli de sefiores, de ciudadanos,
que reciben los tributos de Moctezuma en las provincias,
! forma de considerar la organizacion existente presidid su
su politica en materia de encomiendas, que ¢l intentd super-
estructuras indigenas sin destruirlas, realizando una estratifi-
s sefiorios naturales aborigenes y de las encomiendas espanolas,
significar un tipo de estable y equilibrada dominacion. Sin
solo con las grandes reformas del tiempo de la I Audiencia,
tivamente demarcada la nueva organizacion, Los sefiores de
~sometidos a los aztecas, o de los que se habian conservado
es independientes, quedaron exentos de toda wibutacién, y
ellos, que habian prestado servicios durante la Conquista, reci-
gios especiales que les aseguraban tal inmunidad y sefiorio.
idad de Tlaxcala quedd sujeta exclusivamente al Rey, recibiendo
1535 la promesa de que no serfa jamds encomendada, en pre-
yuda. Los sefiores de indics, cuya situacion quedd asi defen-

0 aztéca— conservaron sus Lierras patrimoniales, con indios alli
, con sus usos y tributos propios; a la vez, ¢llos constituian el
2 sus stibditos y el sistema espaiiol, particularmente en la recep-
» de tributos al Rey o encomenderos, y en la distribucién de
cios entre sus indios. La prictica de la esclavitud por compra-
: fundaba también en la responsabilidad de los sefiores, quienes
der a los que en el Derecho Indigena eran esclavos: sin embar-
¢ Quiroga demuestra, en su Informe en Derecho de 1535, que
{ _dﬁhvitud originaria indigena, sino una entrega perpetua de
que no autorizaba a la enajenacibn, prictica que €l awribuye a
los principales indigenas y de los espaiioles .

de privilegios sefioriales a formacién en Derecho de Vasco de Qui-

mexicanos, en CDHM, II, 1-24. roga, CDIAO, 10, 333-525; sin embargo,
“Tlaxcala, CI, 1, 60-61, In- Zavala advierte que esta versién impresa
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La actitud de la 1I Audiencia y de la legislacion metropolitana, en
decenio de 1530, se inclina mds bien a refrenar el poder de los sefiores
En carta real de 12-VII-1530, se ordena nombrar a 2 regidores y al a .
indios en la ciudad de México, incorporando a aquéllos al Cabildo espa-
fiol, para que se instruyesen en la manera de gobernar las ciudades. La
Audiencia procedié a generalizar la institucién; si bien no se han integra-
do a los Cabildos espanoles, regidores y alguaciles han constituido den-
tro de los pueblos una nueva jerarquia, que interviene en la vida interna,
frente a los antiguos paoderes caciquiles, velando por que los naturales tra-
bajen para pagar los tributos, haciendo cumplir las Ordenanzas, castigando
a los borrachos, etc. E] sentido de los nuevos cargos es elevar a los indios a
Ia organizacién municipal espafiola, a la “repiblica”, en el significado
que desde el neoaristotelismo se daba al término.

La fundacién de aldeas indigenas, con objeto de evangelizar a los m‘l
dios dispersos, habia sido iniciada desde los anos de Cortés. Robert Ricard
cita la de Acimbaro (Guanajuato) en el aiio 1526, congregacién de indios
Otomis y Tarascos, bajo la direccién de dos franciscanos: se reparten ties
rras a cada jefe de familia, se trazan las calles y la plaza, y, en fin, se nom-+
bran, de entre los indigenas a un Gobernador, alcaldes, un regidor y un
fiscal encargado del control de la doctrina. Franciscanos, dominicos y agus-
tinos inician desde entonces su labor de fundacién de aldeas o reducciones
—"villages d'évangelisation”, las llama Ricard— con su plaza, su mcrcad_q.
iglesia, escuela, alcaldia, circel, posada para los viajeros. La caja de comu-
nidad formada por los frailes con el trabajo de los mismos indigenas en
plantaciones comunes (especialmente de morera, a la cual se debe la indus-
tria de la seda, tan desarrollada durante todo el siglo), o bien arrendando,
tierras, o por la multiplicacién del ganado, servia para reparar las faltas
de tributos de los indios pobres, para la doctrina, beneficencia, etc. Al
implantarse las tasas, ingresaron a la misma caja las “sobras” de tribu-
tos *.

Paralelamente a estas fundaciones de los religiosos, Vasco de Quiroga
propicia, ya en 1531, owo tipo de comunidades. En carta de 14-VIII de
ano escribe a Espana, proponiendo crear pueblos apartados de los viejos,
en terrenos baldios, fomentando asi la doctrina y policia de los naturales,

carece de notas importantes, que se ha-  spirituclle du Mexique”, 163-185. Las so-
llan al margen del mansc. original  bras de wibutos se fijaron en la cuart
(“Ideario de Vasco de Quiroga™). parte, como explicaba Zorita en su carta

® Pasaje de la carta de I2-VI-1530, dc 1560, cn su “Historia”, T. 1, 406-416,
en PCI, 40. Robert Ricard, "La conquéte
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'WO de la tierra. En su Informe de 1535, insiste sobre la
miento de las familias indigenas, tanto desde el punto
la conservacion de su infidelidad y de sus malas costumbres,
asf no pueden soportar la carga de los servicios y tributos,
forma de ayuda comun. Asi surge el plan de los Hospitales,
antiguos cuadros indigenas, y de estructura colectivista, a la
generalidad de las fundaciones misionales, que conservaban
privada, si bien dejaban en comin terrenos para egido y
Zavala ha expuesto dicho plan, marcando su conexién con
More *.

o de vista de Quiroga es el de una reforma general de la vida
do explicitamente hostil al poder de los antiguos sefiores.
es la actitud de los religiosos, que apoyan su propagacién
los indios sujetos (macehuales) en el influjo de los caciques.
censurado generalmente la tendencia legislativa a rebajar los
orios. Dicha tendencia legal se marca sobre todo en la Cédula
8. que, con un criterio severamente regalista, prohibe el uso del
* sefior a los jefes indigenas, de donde procede la expansién de la
de “Gobernadores”. A veces, éstos son los mismos antiguos
en las regiones donde toda la organizacién es reciente, producto
cciones espanolas, como en Nueva Galicia, estos Gobernadores
ales libremente elegidos por el Virrey.

imo de Zorita, que escribe hacia 1560 su “Breve y Sumaria Re-
los Sefiores y maneras y diferencias que habia en ellos en la
ia”, basada principalmente en la tradicién franciscana (sigue
almente a Motolinia) concentra su alegato en favor del buen
de los indios en un punto, en la necesidad y la justicia de
los antiguos sefiorios y la antigua policia en que vivian, “que
era muy buena y muy necesaria”. Desde que los sefores vieron
1 titulo en el de Gobernadores, escribe, su autoridad se vid de-

premovido pleitos de los indios unos contra otros, de los pue-
si por cuestiones de limites; los macehuales, que son como nifios
ser manejados a voluntad, se han quejado ante la Audiencia
s sefiores, y gracias a la nueva condicidn de éstos, se les ha podido
ar de la Gobernacién, de modo que han perdido su mando, sus
los indios mayegues o terrazgueros asentados en sus propiedades,

de Quiroga en 1531, CDIAO, de Tomds Moro en la Nueva Espaiia”
. Silvio Zavala, “La Utopia® “ldeario de Vasco de Quiroga”.



204 MARIO GONGORA

todo ello sin beneficio alguno para los naturales. Un franciscano, Fr. F
cisco de la Parra, desde Guatemala, escribia, con anterioridad, algo
logo: los espaioles hacen senores a quienes no lo son, para que les p
mejor el tributo, y, como éstos estin en el Gobierno por corto tiempo,
comen opulentamente y roban al pueblo.

La defensa del arraigo de los naturales ha movido a los frailes a
defensa de la propiedad indigena, a sostener la ventaja de la tasa de tri
tos, mediante la cual se convertian en libres aldeanos tributarios y a c¢
batir el repartimiento surgido desde 1549, Zorita, inspirado, como
dicho, en el criterio franciscano, compara el trabajo que los indios rea
en sus pueblos, para pagar tributos y contribuir a la caja de comunid;
que no envuelve ninguna fatiga ni molestia extraordinaria, con los |
vicios prestados entre espanoles, en los grandes edificios de cal y canl
cargados, mal tratados por los capataces negros, trasladados a climas dife-
rentes al suyo.

Los franciscanos de México han intentado crear —sin atacar como Las
Casas el sistema de conquistas y encomiendas, pero pidiendo su _
cién— una organizacién social hermética de los aborigenes, como supues|
esencial de su conservacion. Tales comunidades, ligadas a los espaiiol
por la relacién wributaria, debian conservar la antigua jerarquia sefiorial
las formas comunales, manteniendo a los macehuales en completa of
diencia frente a sefiores y {railes, pues su debilidad hacia necesaria la t
tela. El Comisario General de Guatemala, Fr. Francisco de Bustamant
representa en este sentido un criterio extremo, al pedir para los frailes
poder de castigar a los indios, ya que lo pueden hacer con menos pas
y menos costa de los naturales, sobre todo en casos leves. Robert Rica
ha sefialado ese punto de vista paternalista y desconfiado frente a la ca
cidad de autogobierno de los indios, como motivo principal que ha
vido al clero mexicano —después de una tentativa frustrada de los mi
franciscanos— a rechazar la participacién de los naturales ¢n el Orden s
cerdotal ®. '

La defensa de esta concepcién tuvo que hacer frente, en México, &
criterios opuestos por una u otra razon.

s Cédula de 1538, CI, IV, 291, Alonso  rra, 19-I1-1547, NCDHM, II, 193-196.
de Zorita, “Breve y Sumaria Relacién de  1a de Fr. Francisco de Bustamante,
los Sefiores y maneras y diferencias que  [11-1551, NCDHM, II, 199 y siguient
habia de ellos en la Nueva Espafia”, en  (especialmente 201-202). R. Ricard,
CDIAO, 11, 1-126, y en NCDHM, UI, conquéte,.."”, 260-281.
71-227. Carta de Fr. Francisco de la Pa-
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endoza explica en su Instruccién a Velasco su punto de
problema. En general, el Virrey dicta mucho de una
ica de conservar o de eliminar el cacicazgo. Si a los sefio-

tn llegado a la terra, lo aprobd entonces, pero recomienda
esos hechos. No queda sino areglar los negocios en particu-
 calidad de las personas. Si ya antes los seitores eran electivos,
eligiendo, selecciondndolos bien y dando confirmacion por
fuere de la merced del Rey o de su Virrey, para remo-
hace preciso; incluso los gue son hereditarios deben ser des-
‘hay motivos. La tasa de tributos al cacique debe ser hecha,
te, segiin se ofrezcan los pleitos, o cuando haya elecciones,
pueblos. Justifica la nueva jerarquia de Gobernadores, al-
es, pero advierte que hay que womarles juicios de residen-
también a los mismos jueces de residencia indigenas, para
an abusos.
a este sentido de realismo politico, los Oidores aparecen mds
m-lncha contra el cacicazgo, con la notable excepcién de
orita. En 1531 los Oidores escribian que muchos seiiores tenian
_; que la tasacién de los wibutos al Rey y a los encomen:
fa sido convertida en provecho de los caciques, pues segulan
ramno que antes; que casi todas las tierras eran suyas y los
aban en ellas siempre como de paso. El proyecto de Vasco
estd muy distante del respeto de los misioneros por las anti-
es, es fruto de un pensamiento reformador individual, Vasco
- .el-qne manifiesta mejor la tendencia juridica regalista en esta
a los sefiorios indigenas. En su carta de 28-11-1564 combate
la formacién de inmunidades tributarias, aflirmando que el
ser debido al Rey en calidad de reconocimiento de su sefiorio
ene que ser pagado incluso por los terrazgueros de los caciques.
entre las antiguas tierras indigenas, las que pertenecian a los
las baldias colocadas bajo la jurisdiccidn de Moctezuma, y
5 m Estas dos Gltimas clases han pasado al Rey, como sucesor
arca, y como Patrono de la Iglesia, respectivamente, y debe
‘que ellas scan usurpadas por los seiiores, que tratan de intro-
- a sus terrazgueros. También las reducciones, segin Puga,
amente a los principales, quienes se reparten las tierras y asien-
BISL. < ONAL
SECCION GHILENA
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tan a los indigenas comunes con esa misma calidad de terrazgueros,
gados al pago de un canon. Su posicion, netamente regalista y antisefioria
se resume en el plan de reparto de tierras a los macehuales y de sumisién
general de los indios al tributo *.

Martin Cortés, el segundo Marqués del Valle, coincide con algunas
de estas tesis, si bien por otros caminos. Su criterio, que correspondia en
general al de los encomenderos —por mds que ¢l estuviese personalmente
muy ligado a los franciscanos, siguiendo el ejemplo de su padre— se ma-
nifiesta en su carta de 10-X-1563. Segtin ¢l, habia antiguamente cuatro
clases de tierras: las calpulales, que Moctezuma daba a los barrios, y que
¢stos repartian entre los jefes de familia, bajo condicién de dar un tributo,
conforme a las suertes de tierra repartidas; otras eran hereditariamente d
los sefiores y principales, sin obligacion de tributar por ellas a Moctezuma;
otras estaban destinadas al culto; y en fin, las dltimas estaban directamente
bajo la explotacion de Moctezuma, teniendo los indigenas la obligacién
de acudir a su cultivo. Aparte de estos tributos reales, habfa otros perso
nales sin tasa ni medida, segin las necesidades del sefior supremo. Segim
Cortés, los principales habian usurpado en gran parte las tierras del cul!
y las de Moctezuma, después de la Conquista; las comunidades habian
continuado en el goce de las tierras calpulales o tributarias, tomando tam-
bién una parte de las tierras de los dioses y de Moctezuma; a pesar de la
tasa personal que fijaban los espaiioles, se repartian entre si €l tributo
conforme a la tierra de cada uno, siguiendo el antiguo sistema real. Cortés
pide numerar estrictamente a todos los indios de cada lugar y darles a to-
cdos tierras tributarias en iguales porciones, incluso a los terrazgueros de los
sefiores, fijando una tasa que grave la tierra y no a la persona. Asi se termi
nardn los abusos de los caciques, y todos contribuirin al Rey como sola-
riegos suyos, pues de €l reciben las tierras wributarias. Cortés ve en esta
solucidén la ventaja de las rentas reales (es la época de la visita de Valde-
rrama, en que el problema fiscal es planteado en la Nueva Espafa, en toda
su urgencia), y a la vez el incremento de las rentas de encomiendas, ya
que la norma sobre tributos en los pueblos del Rey debia aplicarse en j
cia a los pueblos encomendados. Independientemente de la reforma d |

* "Relacién, Apuntamientos y Avisos yes de Nueva Espafia dejaron en sus u
que por mandato de S. M. da el Sefior Don  cesores™), 18, 27, 31-34, 42. Informe
Antonio de Mendoza, Virrey, y Gobema- la IT Audiencia en 1531, en CDIAO, |
dor y Capitdn General desta Nueva Es- 520 y siguientes. Carta de Puga, EN
pafia” (en “Instrucciones que los Virre- X, 33-40.
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Carta de 1546, CI, IV, 352-353:
Silvio Zavala, “De Encomien:
‘Propiedad territorial .. ", 77418.
advertir, sin embargo, que Za-
¢l texto de esta carta indirecta-
a tavés de la Recopilacién de
en csta versibn aparece un agre-
no estd en la Cédula original:

los indios muertos abintestato
al Rey, En 1546, cuando no se ha-
o el fiscalismo territorial que
mediados del reinado de Felipe
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concepcion planteada por Martin Cortés proyecta una grave
en la situacién general de los indigenas, al convertirlos en
terrazgueros del Rey, meros tenedores de las tierras regias. El
de fundamento al ser pagado como terrazgo, no como re-
de sefiorfo, pues se eliminaba el derecho indigena de propie-
ese momento, la Corona no habia planteado cuestién alguna
negacion de la plena propiedad indigena, proclamando so-
 vegalia sobre los baldios, en donde se situaban las mercedes
‘hechas a los espaioles. La Cédula de 14-V-1546 ha sido citada
» Zavala para confirmar su tesis de que la Corona ni el encomen-
n dominio directo sobre las tierras de los indios, pues ella de-
ue la comunidad heredaba a los naturales muertos sin parientes.
és, en una hora en que Felipe 11 busca afanosamente nuevos
tea por primera vez la posibilidad de un uso fiscalmente pro-
y de la sucesion de Moctezuma, que ya no es simplemente la regalia
ldios, sino el dominio directo de toda la tierra indigena, que no
lamente el dominio util de los aborigenes, pero que abre el ca-
liversas intervenciones del Rey, en uso de las atribuciones de pro-
ero la concepcién juridica alli enunciada tardard mucho en ser
ite adoptada por la monarquia *.
roblema de la calidad de los sefiorios y el de la condicién de las
- fntimamente ligados, no son los tGnicos debatidos. Los enemi-
s religiosos o del poder caciquil discuten la utilidad de las cajas
dad. Martin Cortés, en la misma carta antes citada, hace pre-
hay 440 mil indios del Rey en México, todos tasados en |1 peso
fanega de maiz, y que sin embargo, la Real Hacienda sélo recibe
pesos: la diferencia la usan como quieren los frailes y los princi-

II. la disposicién legal daba simplemen-
te todas esas tierras al pucblo indigena.
Esta variante introducida en la Recopi-
lacién —no se cita ninguna otra fuente de
la ley XXX, Tiwlo I, Libro VI, que el
texto de 1546— indica una diferencia en la
concepeion juridica de la propiedad indi-
gena entre la época de formacién del Dere-
cho Indiano y ¢l momento de la codifica-
cién, Por otra parte, esa variante mues-
tra un claro ejemplo de la indispensable
necesidad de eliminar Ia Recopilacién co-

mo fuente para la legislacion del siglo
XVIL.
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pales mandones del pueblo, aquéllos en edilicios lujosos de culto, éstmed
borracheras. El Visitador Valderrama repite las mismas acusaciones, asi
como otro gran enemigo de los frailes, el segundo Arzobispo de México,
fray Alonso de Monuifar, quién insiste en que los macehuales son explm
tados para utilidad de los principales.

La querella de las Ordenes con Montufar presenta, por una parte, un
rasgo general a todo Occidente: la lucha del clero regular por escapar a
la jurisdiccién ordinara eclesidstica. Pero también la disputa se refiere
a un problema especificamente indiano: el afdn del Arzobispo por dirigir
la actividad misional, crear un clero secular misionero y obligar a los indios.
a pagar el diezmo, indispensable para financiar este plan. Woodrow Bor:
ha descrito este conflicto, cuyo término fué un punto medio: los indios
debieron pagar el diezmo de productos traidos de Europa: el trigo, el ga-
nado y la seda. Este expediente, deflinido ya en tiempos del primer Az
bispo Zumirraga (1543), no satisfacia a los frailes, ni tampoco a Montlﬁfm‘
quien hacia presente el escaso rendimiento del tributo parcial, ponderando.
el deber que en Derecho Divino y Candnico pesaba sobre los fieles de cos-
tear los gastos del sacerdocio. El argumento gracias al cual se habia man-
tenido hasta 1543 la exencidn total, a saber, el escindalo de los indios
el pago que se les exigia por la conversion, era desestimado por el /
bispo, recordando las viejas costumbres indigenas de las oblaciones y pj'
sentes: se trataba, segiin él, solamente de una maniobra de los frailes para
mantener las cajas de comunidad, que debfan ser abolidas para establecer
el diezmo. Los religiosos negaban, segtn la carta de Montifar de 15-V-1556
que los indigenas tuvieran la obligacién de pagar diezmos, porque el R
ya recibia tributos, y el sefiorio que tenia sobre la tierra no tenfa otro se
tido, segtin las Bulas, que el de procurar la conversion de los nat
de manera que no debian pagar dos veces para ese fin, ni podian salir
cos cargados de oro y plata a Espaiia, sin antes pagar todos los gastos d
la conversién. En cambio, el Arzobispo no consideraba condicional el do-
minio regio, y establecia sobre los indios dos deberes tributarios diferent
en su origen, uno de orden temporal, otro de orden espiritual ®.

Contra el Arzobispo y contra el criterio general de la Audiencia, €
cribe fray Jerénimo de Mendieta su carta de 1-1-1562, contra los deni
dores del “Imperio franciscano”. Mendieta realza la libertad de los
sos frente a los intereses mundanos, a la vez que su poder sobredos indios:

* Woodrow Borah, “The Collection of tithes...”. Carta de Montifar en 1556,
en CDIAO, 4, 491-530.
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naturales son puramente nifios, naturalmente subjetos
on tener padre y maestro verdadero cristiano y prudente,
no @ hijos y como a tales los corrigiese, v como maestro
yese en la fe cristiana y policia humana, no seria mads
‘entera debajo de la mano de un religioso, que una escuela
: rdebajo de la mano de un muestro; porque puestos en sub-

a, no hay gente ni nacién en el mundo mis docil que
les quisieren enseniar y mandar; y por el contrario no hay
s mds indomitas que ellos, puestos en su querer y liber-
ue “mantener por maestrescuelas destos nifios a los religio-
dije), y por padre supremo de todos ellos a su visorey,
iera y sustentara en todo lo bueno el trabajo de los religio-
rtiera y fuera a la mano en lo que no fuera tal, y sus oficiales
y expender sus rentas reales, y no curara de otras audiencias
-con los indios, sino que el mismo sefior o cacique o prin-
cargo de regir y gobernar sus macehuales en paz”. Los reli-
tener autoridad y libertad, “...sin estorbo ni contradiccién
oidores”, aunque no pretende la jurisdiccion, “sino que nos
do para con los indios en la forma y manera y licencia que
‘maestros tienen por derecho natural, divino y humano, para
y corregir a sus hijos y discipulos”. La alianza de los frailes
los lleva a plamear la primacia absoluta del oficio de Virrey
udiencia, organismo con el cual estaban en casi permanente
cional. Por otra parte, Mendieta defiende la necesidad de
osamente las reducciones, demostrando que su eficacia de-
se derriben las antiguas casas, para fijar a los indios a los
05, pero la Audiencia amparaba la libertad de movimiento
de acuerdo con la Provision de 17-X-1544, resultando asi,
dieta, que los nuevos pueblos no tienen estabilidad. El Virrey
enunciaba en sus Avisos a Velasco este mismo problema, pero
de la libertad personal, consagrada en el Derecho Castella-
época de los Reyes Catdlicos, no le permitia una medida de
absoluta. Mendieta sélo pide la destruccion total de las viejas

: -1-1562 de Mendicta, en dos sus sibdites, y la libertad de com-
11, 515-545. Provision de 1544, en  prar, vender y arrendar bienes raices).
(insertando la Pragmi-  Mendoza ve la  oposicién entre dicho
1 de 1480 en que los Reyes Ca-  mandato y las reducciones, en sus Avisos,
libertad de movimienlo a to-  CDIAO, 6, 484-515. y aconseja a Velasco
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Desde el punto de vista de la concepcién del Estado en Indias
este nexo de problemas es de gran importancia. El ideal misionero
caba, ya lo hemos dicho, una fuerte autonomia juridica indigena, un des
arrollo de sus costumbres paralelo a las costumbres y leyes de los espa
de Indias, Esa autonomia era el supuesto de la independencia cultu
lingilistica propiciada por los mds significativos entre los religiosos
México, que siempre resistieron, dice Ricard, toda “hispanizacién” de
indios, adoptando el nahuatl como idioma misional *. Pero este crit
encuentra fuerte oposicién. En primer lugar, la del “bando de los
menderos”, existente en todas las Indias, como dice un parecer del Dr. _
quez en 1559 * *. Pero también se marca un criterio de la Audiencia, un
linea que domina, con raras excepciones, la conducta de la institucién. La
plena oposicién de esta linea con la de los frailes se desarrollé agudament
hacia 1560, a causa del apoyo que éstos daban al Virrey Velasco; ademds,
los Oidores de aquella época deseaban que los principales y las cajas
comunidad contribuyeran a la demanda de dinero que hacia Felipe
Pero en el fondo de la actitud negativa de la Audiencia hay un pen
miento que viene ya de 1530. La Audiencia acepta y propicia también el
aislamiento de la masa indigena, como Gnico modo de preservarla de la
destruccién, aunque sin perjuicio del trabajo controlado en beneficio de
los espafioles, sea a través de la encomienda, sea del posterior repa
miento. Pero este aislamiento no significaba, para los Oidores, conse
intactas las formas juridicas prehispanicas; ellos querian conformar el po:
der de los sefiores naturales segin la legalidad espanola: de alli la _
sicién del titulo de “Gobernador”, la extensién de la jerarquia municipal
a los indios, los cambios de sefiores por sentencia judicial, la tasa para
servicios y tributos a los caciques, la tasacién de sus terrazgueros como !
butarios del Rey, a pesar de las protestas del partido de los religiosos.
sentido de la autoridad regia, la nocién romanista de libertad, la tenden
a imponer la ley sobre la costumbre, dan el sello a la politica de la Audi
cia Mexicana en este campo. Ella no aspira a la prolongacién del Ests
Indigena bajo la supremacia regia, sino a proteger a los indios dentro
concepciones espafolas y de los principios generales de origen romal

preocuparse del problema. No he podido ® R. Riard, "La conquéte...", 67
consultar, sobre cste problema de la li- 70 s
bertad de movimiento, un reciente traba- .
jo de Silvio Zavala, “La libertad de mo- ** Parecer de Vazquez, CDIAQ, 4, 141
vimiento de los indios de Nueva Espafia”.  146.
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ica la fuerte acomerida de Mendieta contra la justicia

grandes alternativas que se plantearon en México se die-
1; pero el predominio mis dilatado de la encomienda
primitivas debilité aqui considerablemente la posibilidad de
pendiente de los sefiorios indigenas. No existié tampoco
a accién organizada e influyente de los religiosos, aunque
individualidades mds o menos proximas al pensamiento
y Domingo de Santo Tomds, Fray Matias de San Martin,
sco Falcon). Solo en tiempos de Lope Garcia de Castro se
6n que intenta crear un régimen indigena independiente:
e Corregidores de 1565, confirmada por el Rey en 27-11-1575.
cipalmente al corregidor que, en conjunto con el doctri-
que, cuide de la reduccién de los naturales a pueblo regular,
inmediatamente por el alcalde indigena bajo la supervigilan-
r. Es este ultimo funcionario quien tendra en realidad en
peruanos el mando, y no los religiosos, como en México. El
debe ser controlado en su conducta por el corregidor, para que
conducta, no inflija castigos a los indios, no los ocupe sin
nuevo iglesias o las mude de Jugar a costa de los natu-
del tributo tasado que se debe al cacique debe hacerse en
de corregidor o del cura, y del alcalde indio. La cantidad [ijada
na, restada del tributo al Rey 0 encomendero. la pondri el

cada tributario daba para pagar al corregidor, y también
general para gastos de comunidad, que se acostumbraba
comunidad tenia, ademds, un patrimonio comtin inalienable
r de ganados, cuyos frutos debian gastarse s6lo en cosas de utili-
a (culto, beneficencia, etc ), con parecer de corregidor, alcalde
s tierras que eran antes del Inca y del Sol no debian ser apro-
jca‘cique, sino que pertenecian a la comunidad, para ayudar
ibutos, y para constituir depdsitos de trigo y maiz para tiem-
dad.

reducciones peruanas no proceden de las Ordenes religiosas,
erno: la policia en todos sus detalles, el control del régimen
) (compulsion a la labor agricola, servicio de los tambos, etc.), la
pertenecen al corregidor espanol. Se procura también realzar
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las funciones del alcalde indio, quien figura siempre como inferior
rango al cacique, pero independiente de él: se le confia incluso la j
diccidn en causas civiles y criminales leves entre indios; pero, en realida
cacique, cura y alcalde quedan subordinados al corregidor: tal es la w
racteristica peculiar del régimen peruano.

Cuando surge el problema de la mita y de su justificacién, en 1550 73
se plantea tedricamente la cuestién de la persistencia de la organizacién
y del Derecho Indigena en su totalidad. Juan de Matienzo representa
pensamiento que hemos caracterizado como oficial de la Audiencia, hostil
al cacicazgo y deseoso de entrabarlo al médximo, para liberar a los indios
de los usos que, ante el criterio letrado, resultaban arbitrarios, La organ
zaci6n general incdsica y comunal es condenada por Matienzo, en cuanto
la falta de propiedad individual ha acostumbrado a los indios a desinte:
resarse de la utilidad econémica personal. Como la legislacién espainiola ha
suprimido los servicios personales al encomendero, la tinica solucién para
impedir la ociosidad era, segiin Matienzo, el sistema de mitas. Insiste mar-
cadamente en la necesidad de eliminar el servicio perpetuo que los mdux
prestan a sus caciques, tasando rigurosamente estos tributos. Los naturales
deben adquirir el conocimiento de olicios manuales, para que en el Eu-
turo tengan el sentido del trabajo independiente, y se pueda prescindir
del repartimiento. Concibe la civilizacién de los indios como una hispa
nizacion: debe ensenarse a las familias de los indios el espanol, y manddr-
seles que lo hablen; la doctrina sélo puede suministrarse correctamente
en espanol. La forma civilizadora mds importante es la reduccion a pue.
blos, dotando de jurisdiccién a alcaldes y alguaciles, procurando que tods
los naturales tengan alguna vez esos oficios, para que comprendan la |
bertad que tienen; pero deja subsistente, aunque disminuido y controlado,
el gobierno del cacique. Las reducciones deben estar dirigidas por el co-

mitiendo en el pueblo a algunos casados, dindoles de las antiguas tierra
del Inca y del Sol; pero, para evitar los despojos, las tierras de los indio
sélo pueden venderse entre ellos. Los naturales deben quedar perp
mente asentados en los pueblos, salvo permiso de la Audiencia, para im
dir su disipacién. En suma, Matienzo concibe un sistema de reduccion
que favorece una hispanizacién y una civilizacién graduales, y un rég
de servicios personales controlados,

Hernando de Santillin juzga con no menor severidad que Matienzo
las arbitrariedades de los caciques; los considera, sin embargo, necesa
dada la inclinacién al ocio y a la borrachera de los indios comunes. El
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de reduccién a pueblos y de eleccién de alcaldes le parece también
medio de justa gobernacidn, para que el cacicazgo se conserve en
il y cese en lo dafioso. Insiste en la necesidad de que se ponga
al desarraigo provocado por la conquista, cuyos resultados para
han sido, en suma, perjudiciales, comparados con el régimen

El pensamiento de Polo de Ondegardo representa la mis fuerte con-
i6n tedrica a los anteriores. “Lo que debemos hacer —escribe— es
0s a sus costumbres, y en aquellas dar orden como no resciban agra-
. Rechaza la idea legislativa de la absoluta libertad individual de los
“La libertad ha de ser para que, cumplido el wributo, lo que ga-
sea para ellos, de manera que han de trabajar todo lo que sollan,
mutando el trabajo que no fuese justo, y pagar sélo lo que fuere ra-
a que ellos bivan ricos y el tributo se pague sin pesadumbre: y para
o solamente no es bien mudalles la orden que les a quedado, sino buscar
Ja que della se a perdido y tornalla a introducir, asi en la forma
n en el cuydado que avia sobre ellos, como en la que estava dada
He no muriesen ni enfermasen, como (luien conocia su condicion”.
da que los indios no dominados por los Ineas no han pmlido ser

‘ml'“&mj\) ’mﬂ's h‘ﬂt'pﬁm !9 TRESTESs T Rlino. Fatka 138k
1 insiste en su pensamiento capital: el Rey, al mandar
en del sefiorfo de los Incas (se refiere a la Cédula de 20-XI1-
eaba una encuesta completa sobre el tema, a la cual él
en su memorial antes citado de 1561), habia tenido un
1es asi se determinaria la costumbre indigena, *...por que
todo lo que tocaba justicia e fueros que entrellos se guar-
temente el dano que an rresciuido € rresciven en la orden
que con ellos se tiene en la determinacion de sus pleytos,
) que en alguna manera se les debiese poner otra en ai-
paresciere no combenir a la buena policia, no auia de
sin entender la suya propia, que tantos afios a que se
os por ley imbiolable, mayormente estando determjmado'
s la obligacién que ay de guardar sus fueros y costumbres

y siguientes. Juan de  Herhando de Santillin, Relacién del Go-
del Perd”, 15-18, bierno de los Incas, ya citado, Nos. 58,
{sobre el patrimo. 59, 653-74, 82, 84, 105.

(adscripcidn al pueblo).
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quando no rrepunasen al derecho natural, porque de otra manera y
la orden que se trata e a tratado, no hay duda sino que a muchos
quita el derecho adquirido, obligandolos a pasar por mas leyes que
pieron ny entendieron ny bernan en conoscimiento dellas de aqui a cien
anos..." Polo de Ondegardo ha conquistado su punto de vista fave
a la prolongacién del sistema incdsico en una vasta informaciéon sobre
estructura, origen y funcionamiento, constituyendo su fuente la tradici
oral de los indios viejos; sus deberes judiciales como Corregidor del €
le han impuesto la necesidad de conocer las costumbres indigenas. G
a esto, puede describir el sistema incasico en sus aspectos fundament:
Para ¢l, las comunidades preincisicas no poseen ya una tradicion
pues todo el orden de la poblacién ha sido ensenado por los Incas: P
de Ondegardo no intenta pues aislar la costumbre incisica de la de
comunidades, sino que se reliere unitariamente a la que existia en
Imperio, y ésa es la que propone conservar. Describe detalladame
cl sistema de tierras y tributos, basado en la divisién de las tierras de @
pueblo en tres lotes: para el Sol y otros dioses, para el Inca y para la
munidad, fijindose en este tltimo lote las sementeras comunes y los
pos individuales. Dentro de estos cuadros, interlerian las mercedes
toriales hechas por el mismo Inca a los senores. La tributacién cons
en el wabajo de las vierras destinadas respectivamente al Sol, al Inca y
comunidad. El ganado no era de los pueblos, sino del Inca. y el
de la trasquila constiuia otro servicios tributario. Los pastos eran igi
mente del Inca o de los dioses, si bien existia un amplio sistema de
cencias que permitia el uso de estos bienes estatales por los comarea
Esta compleja division se ha simplificado después de la Conquista;
caciques han sucedido en los bienes del Inca y del Sol, y en los bienes
positados para el uso comunal; los ganados quedaron en poder de sus
guardianes, perdiéndose la diferencia antigua. Polo de Ondegardo defiend

el poder caciquil: no es cierto que ellos hagan tanto fraude a sus indi
como se dice, pues en general no tratan de adquirir allende de las
sidades caseras, y si hay excepciones, ellas se presentan cerca de las ci
des espanolas. El cacique es necesario para las informaciones previas a
tasacidn, y para repartir el pago del wributo; si los ganados pasasen de
sefiores a los indios individualmente, no quedaria ninguno. Los ind
comunes no saben nada del orden que tienen, sino s6io se refieren a 05
principales. E1 memorial de 1561 concluye con un balance positivo y
gativo del Imperio Incisico: tenia una gran policia, aunque ella se dir
a la sujecion; testimonios de ese orden son la prohibicion de cambiar
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clima, de emborracharse, de comer frutos malsanos; la coca era escasa, y
‘solamente cultivada por los mitimaes trasladados a los centros producto-
res; los asientos de poblacién eran salubres, ubicados sobre todo en la
'sierra, wayendo alli gente de los llanos, prefiriendo Ja sanidad a la abun-
dancia de subsistencias, por lo cual iban muchas veces a buscarlas lejos de
sus hogares; no tenian pleitos civiles, porque tenfan pocas cosas propias, y
¢stas inalienables; solamente habia a veces litigios respecto de la delimitacién
de los pastos del Inca entre una u otra provincia, lo que tenia importan-
cia para las licencias de uso entre las respectivas comunidades; en sus
castigos, no eran, sin embargo, equitativos.

En el memorial de 1571, describe nuevamente todo el sistema terri-
torial y tributario incdsico, y muestra la mis grave consecuencia que ha
tenido la ignorancia de los espafioles sobre la organizacidn incasica: las
tierras que eran del Inca y del Sol, cuyo trabajo constituia la tributacién
de los naturales, han sido consideradas como vacantes, y dadas a los es-
panoles una vez que se rinde informaciéon que eran del Inca o del Sol;
como, por otra parte, los indios tributan, resulta que se les fija un doble
gravamen, uno el quitarles las tierras destinadas antiguamente a tributa-
cién, y otro, el de las prestaciones que ahora se les exige en dinero o es-
pecies. El tributo que el Rey lleva debia ser en lo que llevaba el Inca, y
no en los bienes concejiles o propios, como ahora acontece, Iguales danos
han sufrido los indigenas con la ruptura del antiguo régimen del ganado,
y en general con el quebrantamiento de su complejo sistema de costum-
bres *.

Puede, pues, marcarse una lucha entre los defensores del Derecho In-
digena, tanto en Perti como en México, contra la tendencia legal reforma-
dora. La lucha por la conservacion del Derecho Consuetudinario y de las

* Obras consultadas de Polo de On-
degardo, ver piag. 139; las conclusiones del
informe de 1571 sobre alteracidén del an-
tiguo régimen tributario, CDIAO, 17, 21-
22, Charles Gibson, “The Inca Concept of
Sovercignty and the Spanish Administra-
tion in Perd"” llama a Polo “one of..,
the Toledan historians” (p. 43), y carac-
teriza a esta escuela como sistemdticamen-
te hostil a los Incas. adoptando, aungue
atenuadamente, el criterio de Means (106-
109). Sin embargo, Polo de Ondegardo no
manifiesta trl hostilidad, ni contra los
caciques ni en definitiva (a pesar de

expresiones de detalle) contra los Incas
Aunque reconoce que ¢stos han procedi-
do a la dominaciéon por la fuerza, les
atribuye todo el orden reinante entre los
naturales, ya que las otras comunidades
imitaron la policla e industria de los In-
cas (CDIAO, 17, 12). También nos parece
demasiado simplista la division de Gib-
son entre partidarios de la destruccion
indiscriminada de la organizacién abori-
gen, y partidarios de conservarla por ra-
zones morales (p. 89). En el texto pre
sento otro punto de vista,
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antiguas formas de dominacién y de organizacién es emprendida en Ia
Nueva Espafia por los misioneros, excepcionalmente por un letrado, Alonso
de Zorita; en cambio, en el Peru ella es obra de un letrado, Polo de Onde
gardo. Los resultados concretos de las actitudes de unos y otros no
en modo alguno semejantes, si comparamos especialmente la posicién
Polo con la de Zorita y los frailes frente al problema de la mita; pero ¢
ciden, no obstante, en la aceptacion del valor del Derecho Prehispdn
Tanto ellos como el partido, que hemos denominado el de la Audien
aspiraban a impedir Ia disolucion incontrolada de los pueblos por los
comenderos u otros espaiioles; pero los defensores del Derecho Indig
situaban la solucion en la persistencia de los costumbres que en otro t
po habian asegurado una sana vida comin, conservando las vinculacio
comunales y las jerarquias sefioriales; las Audiencias, en general,
preciaban este elemento y confiaban mds, en Gltimo término, en la fu
ordenadora de la autoridad regia y de los principios generales de equi
y de libertad del Derecho Comun. Mis atn, las Audiencias, por la
dencia expansiva propia de todos los organismos jurisdiccionales de 1
época, exacerbada en ellas por el sentido regalista, actuaron muchas
en desmedro de la autoridad de los caciques, nombrando y deponiendd
Gobernadores de indigenas.

La legislacion metropolitana.—Siguiendo el criterio general de la II
Audiencia, la legislacién para Nueva Espana del decenio de 1530 es h
al cacicazgo. La Instruccion a Mendoza, en 1535, recomienda al nue
Virrey enviar relacién con parecer sobre si conviene al acrecentami
de la Real Hacienda disminuir los tributos y servicios que los indios pa
a sus caciques, pues éstos no tienen titulo ni derecho para llevarlo, La G
dula de 26-11-1538 suprime el titulo de “sefior” que se atribuye a los cas
ciques mexicanos. Sin embargo, el caricter casuistico y particularista de la
legislacidén espafiola, que la hace depender de las informaciones existent S
sobre el caso —salvo donde hay ciertas decisiones fundamentales que el
Consejo adopta como puntales de la politica indiana— impide una contis
nuacién intransigente del mismo criterio. Las Instrucciones a Vaca de

resida en el Perti. Esta instruccién concuerda con la politica de Piz 1
de conservar el titulo incdsico después de la Conquista, en parte por
tido juridico, en parte por necesidad politica de provocar la hispanizacién:
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 aliado, actitud que duré hasta los tiempos de Toledo, y
ientemente estudiada por Charles Gibson.
parte, también las instrucciones a Vaca de Castro reconocen
[ representativo a los caciques, al ordenarle que los retina para
e las ordenes dadas por el Rey para que cesen los malos
 de los espafioles. Tal reunién tiene, en el espiritu de la legis-
tido de una renovacién de la obediencia al Rey, un reconoci-
justicia, similar a la que hicieron los sefiores mexicanos en
s Mendoza, segin la carta de Motolinia de 1555.
a de 18-1.1552 vuelve a plantear la necesidad de una infor-
> el fundamento de la tributacién al cacique: si era por anti-
ja y justo titulo, o por una introduccién tirdnica, pues el Con-
recibido informaciones sobre los abusos que ellos cometian: en
0 caso, los tributos debian ser suprimidos; si eran debidos en
la Audiencia debia tasarlos, lo mismo que ya se habia hecho con
e pagaban al Rey y a los encomenderos. En 20-XI1-1553 se envi6
mcias una Cédula con una amplisima encuesta sobre el régi-
: figuraban preguntas que debian ser respondidas previa in-
i6n jurada a indios ancianos y examen de las “pinturas”, sobre los
iiguamente pagados a sus serfiores universales y a los caciques
~qué categorias de naturales estaban exentos: los tiempos del
cobraban y la forma de pagarlos; si era una capitacién o un
“las haciendas: si el titulo por el que se tributaba era la ca-
ito o la de vasallo solariego; si los actuales tributos a sus
in los mismos de la ¢poca de la infidelidad, o si habfa alguna
5 8i los sefiores eran hereditarios o electivos, cudl era su jurisdic-
‘sefiorfo era util para el bien de sus stubditos; si los tributos
es y después de la tasa por los espafioles sumaban lo mismo que
; si en la tasa se habia tomado en cuenta el consentimiento de
s pueblos, v como se habian juntado para dar la aprobacién, o
forzosa; si la tasacién se hizo en consideracion a lo que los in-
eran en absoluto pagar, y si se tomaron en cuenta, ademds, los
jares del tributario; si pagaban los pobres, los labradores,
La Cédula tenfa una intencion moderadamente fiscalista,
a la posibilidad de gravar a los mercaderes y a los artesanos
| alguna imposicion sobre los frutos de su industria, y se or-
la exencién casi completa del diezmo a los indios; pero, a
istia en que los tributos no podian, por motive alguno, ser
a los de la época de la infidelidad, debiendo informarse qué
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medida exacta de la tributacién era precisa para costear la buena gober-
nacion y doctrina de los mismos indigenas y el honesto sustentamiento d
los espafioles necesarios para la defensa de la tierra. En respuesta a la
Cédula, se escribieron una serie de pareceres, entre los cuales los mds no-
tables son los de Zorita, Santillin y Polo de Ondegardo, verdaderos and-
lisis histérico-constitucionales del régimen de los naturales en Nueva Es-
pana y en Pert.

Mientras las tasaciones de los tributos a los caciques van realizin-
dose en Nueva Espana, el Consejo contintia ordenando la tasa en el Perd,
pero, como no tiene atin una informacion cierta sobre el fundamento ju-
ridico de aquella tributacién, manda en 10-V-1554 a aquella Audiencia
averiguarlo, y moderar los excesos en la cantidad. Especialmente se le or-
denaba determinar en justicia si se trataba de tributos por concepto de se-
fiorio politico o de dominio de las tierras, para aclarar la situacién juridica
total.

Los resultados de la encuesta han ido llegando paulatinamente al Con-
sejo, sin que este organismo haya tomado decisiones de conjunto sobre el
régimen indigena: pero, en los anos sucesivos, la legislacion recomienda
mas firmemente el respeto a la jurisdiccion caciquil, reprobiandose los ex-
cesos de poder de la justicia regia contra sus derechos tradicionales. En
19-VI-1558 se manda a la Audiencia de Lima que no suprima injusta-
mente la autoridad de los caciques y senores (volviendo a usar aqui el ti-
tulo suprimido en 1538), restituyendo en justicia a los despojados. Igual
orden se despacha a Guatemala (19-XII-1558) y a Nuevo Reino de Gra-
nada (1-V-1560). Pero, a la vez, la legislacién define los limites de la ju-
risdiccion asi reconocida: en 19-XII:1558, en la Cédula ya citada a Gua-
temala, se ordena que los caciques puedan conocer de causas civiles y.
criminales leves, pero no de las que merezcan pena corporal. La Orde-.
nanza de Audiencias de 1563 prohibe nuevamente, el despojo de su auto-
ridad a los caciques sin previa sentencia. Asi, hacia 1560, la legislacién
ha llegado a un punto medio entre los dos partidos, el adverso y ¢l favo-
rable a los caciques: se ha impedido que los tribunales convirtieran la idea
regalista en una expoliacion de derechos tradicionales, que la Corona se
ha decidido a respetar, en vista de su importancia dentro del Derecho
Indigena; pero, a la vez, se ha delimitado al dmbito de esa autoridad.

Ya nos hemos referido, al tratar de las mercedes de tierras y estancias,
a las medidas protectoras de la propiedad indigena. En owro aspecto fun-
damental, el de la tasacion, la Cédula de 19-VII-1536, dirigida al Pert,
establecié un procedimiento, que luego fué recogido por las Nuevas Leyes
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disposicion definitiva de 4-VI-1551. No se siguié ciertamente el
sostenido por Las Casas de implantar respecto de los indios el
representativo para el consentimiento en los tributos; sin :mbargo
viones se hicieron previa informacién sobre la fertilidad y las posi-
de cada pueblo, rendida por los indigenas y por los interesados
percepcion del tributo (encomenderos u Oficiales Reales), de tal
) que subsistié para los naturales una cierta intervencién en la fija-
del monto del tributo. El medio mds utilizado por ellos para obtener
de las tasaciones fué el pedir judicialmente la retasa, probando
ordinaria disminucion del ntmero o de las posibilidades econé-
los indios, Respecto a las cajas de comunidad, la legislacién de-
, ante las frecuentes denuncias relativas a su dilapidacién, ponerlas
control conjunto de diversas autoridades. En Nueva Espana, éstas
r el cacique, el alcalde indio del pueblo y el corregidor espaiol,
éndose a los frailes el tomar directamente alguna suma para
culto o cualesquiera owros (7-V-1558 y L-I11-1561). En el Peru, las
de 13-IX y 13-XI-1565 entregaban el control de la caja al cura,
e y el indio mds antiguo del pueblo; debia existir un libro de
y saca, y ningln gasto extraordinario debia efectuarse sin consen-
de los indios. Estas disposiciones concordaban con las Instruc-
para Corregidores, dictadas en ese mismo afo de 1565 por Lope
de Castro, si bien ¢stas entregan especificamente al alcalde las fun-
que las Cédulas dan al indio mds antiguo, y confieren la decision
qpevos gastos, no a los indios en general, sino al cacique, el alcalde y
gidor, [o mismo que en México.

situacion de los indigenas en el plano del Derecho estaba delinida
condicién de “miserables”, andloga a los menores de edad. Desde
rece una magistratura especial, la del Protector de Indigenas (cuyo
fué primeramente Las Casas), encargado de velar y denunciar los
cometidos contra ellos. En 1526 la Provision de Granada confia
, aun sin formas burocriticas, a los eclesidsticos de cada expedi-
1 de conqulsla En 1528 la funcién se vincula, en Nueva Espana, al
pad.o y se regulan sus atribuciones: debian visitar personalmente
rio, o enviar visitadores, con facultad de sentenciar causas que
Tan pena pecuniaria leve, e instruir proceso sobre causas mayores,
ndolas a los justicias correspondientes, Los Obispos de Tierra Firme
‘Cuzco son también Protectores de Indios. La condicién de “misera-
'm- menores, incapaces de defenderse en igualdad de condiciones, im-
la posanén de todos los privilegios del tratamiento equitativo en los
ENIEN "ONAL

SECCIumM CHILENA
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tribunales, en la aplicacién de las leyes, etc. Los frailes quisieron ampliar
esa nocion a todos los negocios de indios: para Mendieta, aquella calidad
debia significar que no corria contra ellos prescripcion, ni era vélida cos-
tumbre alguna que los perjudicara *.

La conquista y la colonizacién implicd para los indigenas la sumisién
a servicios personales y tributacién que para los pueblos de mas alta or-
ganizacién vinieron a sustituir a antiguos sistemas tributarios ya en vi-
gencia antes de la Congquista, y para las tribus de vida estatal mis floja
significaron algo totalmente nuevo. En regiones determinadas (todavia
muy reducidas antes de 1570) se ensayan tipos de Estado puramente misio-
nales,. sin colonizacién espafiola; pero, en general, la gran mayoria de la
poblacién indigena (excepto aquella que vivia en regiones todavia inexplo-
radas en el siglo XVI, o inhabitables para los blancos) quedé sujeta a un
tipo de tributacién y de trabajo en beneficio de los subditos espanoles.
Pero esta situacion, producto de la Conquista, no cubria toda la vida ju-
ridica de los indigenas, salvo en algunas Gobernaciones independientes,
donde el poder de los conquistadores carecia de frenos legales; en los ni-
cleos principales, por obra de capitanes de conquista como el mismo Cortés,
pero mis ordinariamente de Audiencias, Virreyes y frailes, subsisten co-
munidades indigenas con su propio Derecho. Se marcan diversas posibili-
dades de organizacién, unas mis conformes al Derecho Consuetudinario
Indigena, otras a ideas juridicas europeas. La legislacién toma a este res-
pecto un camino intermedio. Reconoce a los caciques como sefores de sus
indios, dejando subsistentes los antiguos vinculos, pero limita su jurisdic-

* Pasaje citado de la Instruccidn a
Mendoza, 17-IV-1585, CDIAO, 23, 435-436.
Cédula de 1538, CI, IV, 291, Pasaje di-
tado de las Instrucciones a Vaca de Cas-
tro, CDIAQ, 23, 501-502, 505-506. Sobre
los Incas posteriores a la Conquista,
Charles Gibson, obra citada en nota an-
terior. Pasaje de Motolinia, en su carta de
2.1-1555, CDHM, I, 262. Cédula de 1552,
en CI, IV, 289; la de 1553, en PCI, 140v-
I4lv; la de 1554, en CI, IV, 200. Cédulas
de 1558 y 1560, en CI, IV, 287-288; pa-
saje de las Ordenes de Audiencias de 1563

contra ¢l despojamiento de los caciques,
CI, 1V, 287. Cédula sobre Tasaciones de
19.-VII- 1536, CDIU, 10, 336-35%; “Las Le-
yes Nuevas”, 16, 22.23; Cédula de 1551,
en CI, T1, 154-156. Cédula de 1558 sobre
cajas de comunidad CI. IV, 525; la de 1561,
CI, IV, 326; las de 1565, CI, IV, 325-326.
Datos sobre la Protectoria de Indios, en
“El Protector de Indios”, del P. Constan-
tino Bayle; textos legales, en CI, IV, 881-
335, Pasaje citado de la carta de Men-
dieta de 8-X-1565, en NCDHM, I, 24,
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cién y tributos, sujetindolos firmemente al control de las Audiencias y
corregidores; por lo demds, en muchos casos, como en Nueva Espaiia, la
decision legislativa lleg6 tarde, y ya las autoridades indianas habian sus-
tituido casi completamente las antiguas jerarquias por otras nuevas proce-
dentes de la eleccién, mas controlada por los espafioles, Una segunda so-
lucién, generalmente recomendada por la legislacion, fué la concentracién
de la poblacién indigena en reducciones, para facilitar la doctrina y la
accién estatal sobre aquélla. En fin, los indigenas tienen ante los tribu-
nales espanioles el benelicio equitativo de un estatuto de proteccion es-
pecial. Estas bases son siempre inestables, por el impacto de las formas
de servicio obligatorio, por la amenaza de la expansién de la propiedad
rural y de los ganados de los espanioles sobre las tierras indigenas, etc.:
pero, con todo, Nueva Espaiia, Guatemala, mds tarde Paraguay, etc., ven
el desarrollo de una vida comunal indigena, concentrada alrededor de
misiones de las grandes Ordenes; alli donde éstas faltan, como es, princi-
palmente, el caso de las reducciones peruanas, los indigenas representan
un menor valor dentro del Estado.



LA FUNCION JUDICIAL DEL ESTADO

1. Justicia sumaria y justicia letrada.

Todas las colonias atravesaron en su fase inicial por una etapa en que
la justicia no pudo realizarse segiin las reglas ordinarias del procedimiento
romano-candnico, que dominaba en el Derecho Castellano desde la época
de las Partidas. Ni Colén ni su alcalde Rolddn tenfan conocimientos le-
gales: los delitos cometidos por el tiltimo no fueron castigados en rigor de
justicia, dice Las Casas, sino después de frustrados los procedimientos
de equidad. Oviedo acusa a Colén de emplear en general un rigor inade-
cuado: “...mal hace quien no se abraga con la misericordia, en especial en
estas tierras nuevas, donde por conservar la compania de los pocos, se han
de disimular muchas veces las cosas, que en otras partes seria delito no cas-
tigarse” ®. La reflexién de Oviedo apunta exactamente a la necesidad de
una justicia concorde con la situacion caracteristica de las colonias.

Aunque en la Espanola, desde la llegada de los alcaldes mayores de
Ovando y luego de la Audiencia, la concepcién judicial se asimild a la
de Espaiia, en las tierras posteriormente pobladas, los vecinos pidieron y
obtuvieron la prohibicién de que pasaran letrados a ellas, en cardcter de
abogados o procuradores. Asi las franquicias a los expedicionarios que iban
con Pedrarias Davila (18-VI-1513) contenian dicha disposicién prohibitiva
respecto de los abogados; los juicios debian ser puramente orales, senten-
ciando el juez en conciencia (“por albedrio”), con la sola condicién de
oir a las partes, y si alguna no supiere defenderse, el justicia le nombraria
persona que de oficio la supliera. En las Instrucciones a Pedrarias de 2-VIIL
de ese mismo afio se agrega que el Gobernador debe procurar resolver los
casos por arbitraje, sin que haya pleitos en la tierra en materia civil; en
materia criminal debia juzgar segiin las leyes castellanas, pero aumentando
las penas de los delitos que fueren mds graves, atendida la situacion.

* Gonzalo Fernandez de Oviedo, “"Historia”, I, XIII,
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prevencién contra los abogados, que perturbaban con su
en juridico que se iba estableciendo en las colonias conforme
y a los principios propios de la situacién, se manifesté en
como la Nueva Espania. Pero el mismo volumen de los nego-

alli ripidamente un cambio. El ayuntamiento general de
' ta la venida de letrados, dentro de ciertas condiciones,
108 no deben perder sus haciendas y sus causas por pleitear
. Cuando se crea la I Audiencia, se la instruye para que
jio por abogados, pero exigiendo a éstos un juramento de
n a sabiendas en causas injustas, y de que firmarin sus
_523) asi se procuraba conciliar la necesidad de su presen-
presion del empleo de pricticas de mala fe, que en una orde-
a madura tenian correctivos, pero que alli podria provocar
0 mis grave *.
ertt se vuelve a recorrer €l mismo curso. Pizarro obtuvo por
3-11-1537 1a autorizacién expresa para proceder como #rbitro,
o ¢l nmarraba al Rey, los conquistadores acudian con frecuencia
selo. Mendoza favorece igualmente el arbitraje: en sus Avisos
que los asuntos menudos de indios, que no tenfan para qué
, los entregaba, o a los Alcaldes Mayores, o a jueces de
ados por ambas partes, o a laicos o seglares de la comarca
los litigantes. Los Cabildos seguian la misma linea: las Or-
uzco de] tiempo de Toledo establecen la eleccién anual de
componedores, uno seglar y otro religioso * *,
L creacion de las Audiencias, se ha abierto paso al juicio ordina-
como, principio general; los juicios breves y sumarios quedaron
ciones; la norma de la legalidad sustituy6 al anterior sistema,
un desarrollo de la justicia a arbitrio de buen varén en ma-
aun, en parte, en materia penal, cuando la situacién exigia
to de la pena. Por lo demis, no debe olvidarse que, por
ticia sumaria propia de las colonias, los recursos procesales
un en los primeros tiempos, en casos de importancia, la ins-

¢ franquicias a Tierra Fir- == Cédula de 1587, en Arch. General de
]. “T. Medina, “El Descu- Indias, Audiencia de Lima 565, II, 216v.
", I 34 Instrucciones a  Avisos de Mendoza, CDIAO, 6, 484-515. Or-

. ibid, 51-52. Peticibn  denanzas del Cuzco (en "Fundacién Espa-
ENE, I, 84, Instruccibn  7iola del Cusco y Ordenanzas para su Go-

condicionalmente a Jos le-  biemo”, publ. por Horacio H. Urteaga y
I!pnﬂa PCI, 25. Carlos A. Romero), Titulo IX. 91-92,
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tauracion de una nueva instancia ante Ia justicia letrada del Consejo de
Castilla y de la Audiencia de la Espaiiola.

Los principios fundamentales propios del orden judicial castells
han pasado al Derecho Indiano, El principio bisico que exigia [a inviola-
bilidad de los derechos adquiridos por las personas conforme a las normas
objetivas vigentes, fu¢ generalmente respetado. Ya hemos dicho que se
ordend a los Gobernadores no despojar a nadie de las encomiendas sin
previo juicio. Las leyes que suprimieron determinadas instituciones depb%
ron subsistente el patwrimonio ya adquirido gracias a ellas, refiriendo la
abolicion solo al futuro. Asi ocurrid con las encomiendas en 1542, En él
caso de la esclavitud ha ocurrido una desviacién del principio general de
no retroactividad de las leyes; pero no directamente, sino por una aplic;t_oj
cién equitativa de ese principio, para favorecer la liberacién. En efecto,
en 26-X-1541 se habia suprimido la esclavitud por compraventa y el que
los caciques hicieran esclavos a otros indios; las Nuevas Leyes eliminaron
la esclavitud bélica, pero todo ello en relaciéon al futuro, Pues bien, la
carta escrita en 1545 por el principe Felipe a la Audiencia de la l:.spaﬁol&
establece el siguiente criterio: la esclavitud por compraventa seria to-
talmente suprimida, aunque los poseedores mostraran carta de compra;
los esclavos por causa de guerra que fueran menores de edad o mujeres
serian igualmente puestos en libertad, no obstante cualquier prueba o cos
tumbre contraria; los adultos quedarian en su condicién de esclavitud solo
cuando €l duefio probara justo titulo derivado de guerra, recayendo sabre
¢l el peso de la prueba y sin aceptar como titulo el estar herrado el esch#
vo. Esta ley no va directamente contra el principio de no retroactivi'd@_
pues, en el caso de los cautivos bélicos adultos, se limita a colocar sobre.
el amo el peso de la prueba y a rechazar el valor de la marca de hierro:
pero, como ¢sta era justamente la que constituia hasta entonces el
de prueba, el efecto real de la ley ha sido capital. En el caso de las mu-
jeres y menores, la Cédula de 1534 no autorizaba su cautiverio, de er:
que tampoco se trata aqui de anulacién de derechos, sino de la destn
cién de costumbres ilicitas. En fin, la supresién del valor de todo d_
que acreditara compraventa del esclavo se debié verosimilmente a las in-
formaciones que tenia el Consejo sobre la inexistencia de la esclavitud en
el Derecho indigena (p. ej., a través del dictamen de Vasco de Quiroga
en 1535), de tal modo que aparecia nula e ilicita la compraventa. Asi pu&
aunque se han abolido derechos patrimoniales constituidos de acuerdo
la prictica anteriormente vigente, la ley de 1545 no transgrede directa ni
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mente el principio de la no retroactividad, sino que lo convierte en

* de la equidad *.

Otro principio fundamental del orden judicial, el valor de las sen-
as pasadas en autoridad de cosa juzgada, fué¢ también generalmente
vado. Un ejemplo significativo es el que cita Schifer a propésito de

ca de Castro: condenado en juicio de residencia a una pena que pare-

emasiado benigna a Carlos V, el Consejo, que habia dictado el fallo,
usé sin embargo agravarla; en 1555 el mismo wtribunal pronuncid Ja
lucion de Vaca de Castro, a quien entretanto Carlos V habia conser-
~en la prision; Felipe Il consinud en devolverle sus cargos y resti-

,&iﬂe los sueldos atrasados, de acuerdo con la sentencia * *,

- Hemos dicho que el predominio general de la justicia ordinaria ad-
‘mimsuada conforme a los principios legales dejé subsistentes algunos jui-
¢ios sumarios (aparte de los que ya existian en la misma legislacion cas-
tellana). Los mis de ellos se referian a casos de indios, a los que por su
‘eondicién se debia presumir incapaces de litigar en el mismo plano que
los espaiioles, y expuestos a perder todo en los pleitos, por su facilidad
‘para ser explotados. La legislacion ha procurado limitar al miximo los
Yecursos en estas causas, para evitar que los indios no obtuvieran justicia
jl cotrer el proceso segin los términos del juicio ordinario. Una Cédula
dirigida a la Audiencia mexicana en 12-IX-1537 da a los naturales el pri-
wilegio de asistir a los tribunales con algiin amigo cristiano, para socorrer-
lo contra la infidelidad de los intérpretes; ® * * ademis en muchos casos
actuaba judicialmente el mismo encomendero como parte conjunta con
sus indios. Los frailes mexicanos, en su defensa de las costumbres contra

Ia politica de la Audiencia, solicitan constantemente juzgamiento sumario
de las causas indigenas, ajustindose a sus propios usos. Asi Mendieta, en
su mencionada carta de 111562, pide que ‘nicamente en las causas cri-
minales graves actiie la Audiencia, dejando los negocios civiles a los al-
caldes de indios o a los corregidores, sin que se haga nunca un largo proce-

80, sino breve y sumaria informacién, evitando el tomar juramento a los
indios, para extinguir la costumbre de litigar y de jurar en falso, que

- empieza a corromper a los indios. Los pleitos mds importantes, los de li-
mites entre los pueblos, debian también ser resueltos a arbitrio de hombres
buenos. Algunas de estas ideas serian compartidas, en el Perti, por el Vi
mrey Toledo, y darian lugar a la institucién de los defensores de indios,

® Las dos Cédulas de 26-X-1541, en ** Ermnesto Schiifer, “El Consejo...", I
CL, IV, 366-367. “Las Leyes Nuevas™, 10. 17, nota 34,
Carta de 1545, CI, IV, 371-372. *=s CDIL, 10, 381

15 EL ESTADO
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2. Las decisiones judiciales. Las normas aplicadas por los tribunales.

Las decisiones judiciales se pronunciaban a través de diversos manda-
mientos o decretos, correspondientes a distintos momentos del proceso, De
entre estos mandamientos, asumen formas tipicas la Real Provision y el
Auto. La Real Provisién, derivada de los diplomas medievales, es una
carta sellada con el sello real (confiado a las audiencias y al Consejo por
la legislacién en Cortes del siglo XIV, que quitd al Rey el ejercicio direc-
to de la justicia), encabezada con el nombre y titulos del Rey, pero fir-
mada por los Oidores o Consejeros que han expedido el documento. Cuando
se trata de sentencias judiciales del Consejo dirigidas a Indias, se rom-
pe la regla de que el Rey no debe firmarlas, por razones de prestigio regio
en América (Ordenanza 82 del Consejo de Indias de [571). Las Audien-
cias pueden despachar provisiones con sello y encabezamiento real, pero,
también por el prestigio del Rey, no debian hacerlo en asuntos de poca
importancia, sino, entonces, despachar bajo los nombres de los Qidores.
Las Provisiones debian usarse en cartas ejecutorias y mandamientos fina-
les. Los Autos se emplean en decisiones no definitivas dentro del juicio;
van encabezados por el lugar y fecha, y siguen la disposicién, la firma, y
el certificado de un escribano, en que constan los ministros que han dic-
tado la decision,

La administracién de justicia de la Audiencia de la Espanola se rigié
por las Ordenanzas de 1511. Las nuevas Ordenanzas de 1528 para esa Au-
diencia y para la de la Nueva Espafia establecen un conjunto mis siste-
miitico y marcan, por primera vez, un orden de prelacién en la aplicacién
de las leyes por la Audiencia. Debian regir, en primer lugar, las propias
Ordenanzas; en lo que ellas no legislaran, las leyes dictadas para las Chan-
cillerfas espanolas; después de ellas, debian regir las leyes castellanas, en
todo lo que tocare al orden, forma o sustancia de la decision de los lit-
gios. Asi, tras de las leyes puramente procesales contenidas en las Orde-
nanzas de las Audiencias indianas de 1528, y las de las Chancillerfas es-
paiiolas, debia aplicarse, en cuanto a la forma y en cuanto a la sustancia,
la legislacién espafiola en bloque, segin el orden fijado en las leyes de
Toro. Siguiendo un principio fundamental, que aqui permanecia impli-
cito, las leyes especiales para Indias debian preferir sobre las generales de
los Reinos de Castilla (norma expresada con nitidez, hacia 1570, en el
manuscrito de la Gobernacién Espiritual de Juan de Ovando); en seguida,
debia aplicarse la ley de Toro, en cuya virtud, regia primeramente la le-
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gislacion regia de 1348 (Ordenamiento de Alcald) y la posterior a esa fe-
cha, reunida por el Ordenamiento de Montalvo, y oficialmente por la
Nueva Recopilacion de 1567. Luego, debian haber tenido [uerza los fue-
ros, practicamente inexistentes en América: solamente se aplico el fuero
de hidalguia, reconocido por la legislacion indiana. Después venian las
Partidas vy, en fin, de acuerdo con la tendencia dominante en Espaiia, el
Derecho Comun,

Este orden fijado en 1528 pasé, desde las Ordenanzas de 1528, a las
dadas para la 11 Audiencia en 1530, a las Nuevas Leyes de 1542 y a las
Ordenanzas de 1563; posteriormente sera recogido en el Prélogo del Cé-
digo de Ovando y en la Recopilacién de las Leyes de Indias de 1680, que
lo fijard obligatoriamente para todos los justicias de América *.

Aparte de esta legislacion de vigencia general, existen otras leyes apli-
cadas por tribunales especiales. Asi, el Derecho Canédnico regia para los
sujetos al fuero eclesidstico; la Casa de Contratacion de Sevilla debia re-
gularse, segiin sus Ordenanzas de 1511, por las leyes del Consulado de los
mercaderes de Burgos; los Alcaldes de la Mesta, por los cuadernos y prag-
mdticas de esa institucion en los Reinos de Castilla; los capitanes y capi-
tanes generales, por las leyes militares castellanas (especialmente las
Partidas).

Sin embargo, la realizacién de una justicia estrictamente legal en-
cuentra una dificultad técnica fundamental, derivada de la falta de pu-
blicidad de las leyes. Las Partidas y el Ordenamiento de Montalvo circula-
ban impresos, asi como las diversas Pragmdticas Sanciones, tipo de leyes
publicadas por este medio; pero la totalidad de las leyes especiales para
Indias era conservada solamente por las autoridades estatales o eclesidsti-
cas a las cuales eran dirigidas, excepto las Nuevas Leyes, que fueren im-
presas y difundidas en todas las Indias. Las dispesiciones de interés general
se enviaban por Cédulas u Ordenanzas a varios o a todos los Virreyes,
Audiencias y Gobernadores independientes. Las leyes cuyo texto asi lo
disponia debian ser pregonadas en las ciudades. El original debia ser ar-
chivado por el destinatario, quedando una copia auténtica en ¢l Registro
del Consejo y otra en un Libro Cedulario llevado por las autoridades in-
dianas. El precepto de llevar tales libros, indicio de un afin de implantar

* Ordenanza 82 del Consejo, CI, I, 1. hidalges, CI, 11, 11-13, EI Libro de la
Oxdenanzas de Audiencias, ver pig. 59 vy Gobernacién Espiritual, en  Victor M.
especialmente  PCY, 33v, donde se fija  Maurtia, "Antecedentes de la Recopila-
por primera vez ¢l orden de prelacidon de cién de Indias”.
las leyes. Aplicaciones del fuero de los
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una regularidad administrativa en las provincias, se le comunica a ;
en Cédula de 24-VII1-1536; a los Virreves de México en las Instrucaonm ;
Velasco: al Cabildo de Santo Domingo se le manda en [-1X-1548 archivar
y llevar inventario de todas las Cédulas en favor de la ciudad. A Toledo
se le instruye en 1568 que regisire, ademds, sus propios mandamientos;
Mendoza habia iniciado ya dicha prictica en Nueva Espaiia. La situacién
normal de una autoridad indiana es, pues, que ella lleve copia de las
drdenes que recibe de la metrépoli, y de las que ella emite. El cumpli-
miento de tal norma dependié naturalmente de la mayor o menor tradi-
cion administrativa de cada centro; pero aun suponiendo una continuidad
absoluta, la copia en orden cronoeldgico de todos los despachos de interés
general, o puramente particular y momentineo —unos y otros se servian
de las mismas formas— hacfa sumamente dificil la consulta para la aplica-
cion automdtica a un caso. Los registros del Consejo presentaban en grado
mucho mayor ese problema, a causa de la cantidad de cédulas dictadas,
de manera que el mismo Consejo tenia inconvenientes para ajustar la jus-
ticia y el gobierno a las leyes vigentes, a medida que la legislacion se iba
haciendo mis copiosa. Para ampliar el conocimiento de las leyes y asegu-
ray su ejecucion, el Consejo acude a distintos expedientes. Uno de ellosﬁ
es remitir cédulas anteriores reafirmando la orden de cumplirlas (sobre-
cartas). Se manda, otras veces, que las autoridades formen inventarios pm“
materia (cédula citada al Cabildo de Santo Domingo); o que quede copia
de todas las leyes de buen gobierno, en poder de los Cabildos, y que se
expongan piblicamente, en extracto, aquéllas que sea conveniente (Ins:
truccién 34 a Vaca de Castro, en 1540); la Cédula de 13-1-1541 a Panams
manda dar copias de las Ordenanzas de Audiencias a todas las c:udad:s
del distrito que asi lo pidieren. Se procura superar el particularismo de
las cédulas, sea por el envio del mismo texto, en circular, a todas las au-
toridades; sea mandando a un justicia que cumpla todas las érdenes dirie
gidas a su antecesor; sea, en fin, comisionando a un Visitador o a un Vi-
rrey o Gobernador recién designado para que lleve copias de leyes de otrg
distrito, para hacerlas cumplir en el suyo *. _

Ha sido pues imposible en Indias, durante este periodo, una justicia
que aplicara automdticamente textos cuyo conocimiento era tan dificil a

* Cédula de 1586 a Pizarro. Archivo  provisiones. en CDHM, I, 79 (N¢ 79
General e Indias, Audiencia de Lima  del interrogatorio presentado en su visi
565, II, 169; Capitulo de las Instrucciones  ta): Capitulo de la Instruccién de 15
a Velasco en 1550, CI, II, 106; Cédula de  CI, II, 105, Pasaje citado de las Ins
1548 al Cabildo de Santo Domingo, CI, TIT,  clones a Vaca de Castro, CDIAO, 28,
2. Prictica de Mendoza de registrar sus 497. Cédula de 1541, C1, II, 111-112,
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medida que iba wanscurriendo el tiempo, y aumentando el volumen y
complejidad de la legislacion. La solucién de una compilacién se esboza
ya, segiin Garcla Gallo, en la Cédula de 3-X-1533 a la Audiencia de Nue-
va Espaia, que ordena remitir copia de todas las disposiciones dirigidas
a ese tribunal, y de todas las ordenanzas, mercedes y franquicias concedi-
das a la Ciudad de México, para que el Consejo proveyese. Siguiendo, mu-
cho después, el mismo plan, el Fiscal del Consejo, Francisco Herndindez
de Liévana, obtuvo la Cédula de 4-1X-1560, despachada al Virrey Velasco,
por el cual autorizaba la impresién de todo el material dirigido por el Con-
sejo a Nueva Espaia. Dos Oidores, Vasco de Puga y algo mas tarde Alon-
so de Zorita, han acometido la tarea de cumplir este mandato. Vasco de
Puga publica en México en 1563 su Cedulario, donde recoge gran cantidad
de disposiciones de valor general promulgadas para ese distrito a partir
de 1525, Su obra, que ha circulado durante muchos anos por todas las
Indias, ha permitido extender las leyes propias de la Nueva Espania a la
resolucién de litigios y problemas de otras provincias; hasta 1596 es la
unica compilacién impresa del Derecho Indiano. Alonso de Zorita ha re-
cogido las Cédulas para México desde 1525 hasta 1574, pero sin insertar
el texto completo, sino sélo la suma de la disposicién, de acuerdo con las
mismas normas de las recopilaciones espafnolas; ordena sistemdticamente
el material, en vez del orden cronoldgico, que sigue aproximadamente
Puga. Pero su obra quedé manuscrita. Por otra parte, el Consejo con-
tinta sus planes con la formacidn de un indice con extractos de las
leyes registradas en sus libros que tenian valor general: la “Copulata”™ de
Juan Lopez de Velasco, concluida en 1568, que también quedd manuseri-
ta, sirviendo de labor preparatoria a los trabajos de codificacion de Juan
de Ovando. La Visita que éste practica al Consejo (1567.71) no deja lugar
a dudas sobre la ignorancia de las leyes que reinaba en el mismo Consejo
y a fortiori en los otros organismos.

Asl, los problemas técnicos ligados a una legislacién por cartas y a
la natural falta de tradicion administrativa en tierras nuevas, han produ-
cido grandes lagunas en la aplicacion de las leyes por los tribunales. El
Consejo y la Audiencia, por formacién universitaria [avorables a la jus-
ticia segiin leyes, no han podido, evidentemente, superar esta situacién.
Aunque la creacion de Audiencias en las provincias ha tenido precisamen-
te por objeto introducir en ellas el sentido legal, poniendo fin al régimen
manejado exclusivamente por el criterio de los conquistadores, no se ha
llegado a reproducir realmente el tipo de administracién judicial espaiola
de la misma ¢poca.
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Qué elementos juridicos han adquirido vigor como consecuencia de
la imposibilidad de aplicar homogéneamente la legislacion vigente, es algo
que no puede ser respondido sin una investigacién especial de la justicia
indiana en diversos tipos de asuntos y en distintos momentos.

El Derecho Foral no pudo subsistir en esta poblacién desarraigada,
compuesta de hombres de las mis diversas regiones castellanas; ademis,
como ya hemos dicho, la fuerza expansiva del Derecho Foral se habia ex-
tinguido hacia el siglo XIV. En cambio, se forma en Indias un Derecho
Consuetudinario nacido desde la misma época de conquista y asentamien-
to en cada provincia, y que debe haberse consolidado especialmente en
aquellos paises en que la justicia fué ejercida por mds largo tiempo por
Gobernadores, Alcaldes Ordinarios y demds justicias vecinales. La fuerza
de este principio consuetudinario se acredita especialmente en los mo-
mentos en que entra en conflicto con algunas leyes. La legislacion deroga
a veces explicitamente determinados usos como “malas costumbres™; en
otros casos, la derogacién es ticita, al mandar lo contrario de lo practica-
do. En ciertas ocasiones, por el contrario, la ley se remite & costumbres
ya existentes, ddndoles su plena sancién, o bien las tolera “por ahora”,
o las “disimula”*. La amplitud del Derecho Consuetudinario debe ser
investigada monogrdficamente, antes de poder llegarse a conclusiones ge-
nerales,

El mismo discernimiento fundamental entre buenas y malas costum-
bres preside la actitud de la legislacion ante las costumbres indigenas; las
buenas costumbres han sido admitidas en bloque, segiin textos legales de
1530 y de 1556 que ya hemos citado. A menos que la justicia aboliera en
los casos sometidos a su conocimiento algin uso, como mala costumbre,
todo el Derecho Indigena conservaba su valor. En ciertas materias especia-
les, como la divisiéon de tierras y aguas, la legislacion establecié explicita-
mente la subsistencia de la costumbre indigena: asf lo mandan las Orde-
nanzas de Pizarro de 1534, seglin las cuales los espanoles debian guardar
el mismo orden antiguo en el regadio, consultando a los aborigenes que
anteriormente velaban por €l

Un factor fundamental en la justicia indiana, y por tanto en todo el
Derecho de la época, es el Derecho Comin Romano-Candénico. Pero debe-
mos distinguir, en este sentido, dos planos diversos, Uno es el de la posible
aplicacién a los casos de preceptos concretos del Derecho Comin en todas
sus ramas (Derecho Justinianeo glosado, Derecho Candnico igualmente
glosado, comin opinién de los doctores) con preferencia al Derecho In-

* Rafael Altamira, “La costumbre juridica en la colonizacion espafiola”.
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diano o al Castellano. En el siglo XVII, este fenémeno es atestiguado por
Frandisco de Montemayor y por el Virrey de la Palata, en las respectivas
recopilaciones del Derecho Municipal mexicano y peruano emprendidas
en 1677 y 1685; pero no podriamos afirmar ni rechazar la efectividad de
tal expansién en la ¢poca anterior, sin una previa investigacién. En cam-
bio, la aplicacién de los principios generales del Derecho Comiin —por lo
demds ya aceptados en las Partidas— es un rasgo destacado e innegable de
la historia juridica del siglo XVI.

Podemos citar, entre tales principios generales, inspiradores de la jus-
ticia letrada en sus decisiones, el de la analogia: una ley dada para un
caso puede aplicarse a todos los que tengan con é| identidad de razon. Esta
norma, tan fundamental para una legislacién casuistica, como la indiana,
permite generalizar el alcance de una disposicidn: Solérzano dird, en el
siglo siguiente, que se trata de una aplicacién, no por extension, sino por
comprensién, ya que se debe presumir que el legislador ha incluido en
su mandato todos los casos en que concurre la misma razén. Esta analogla
de las leyes es netamente diferenciada por Gregorio Lopez de la analogia
de razén en las sentencias: éstas carecen del valor de ley, aunque pueden
tener ¢l de un buen ejemplo. Hay un caso en que esta aplicacién analégica
de la ley se revela mis intimamente cercana al pensamiento romanista-cand-
nico: cuando se extiende una norma a otros casos, para favorecer lo que
es concorde con el espiritu del Derecho Comin, mientras que lo hostil se
restringe. Asi, la interpretacién en {avor de la libertad natural, la rigurosa
contraccion de los privilegios odiosos, la benignidad para con los misera-
bles, en suma, todas las formas de la equidad. Un ejemplo de ello es la
actitud del Lic. Cerrato en Guatemala, al aplicar alli en 154849 la carta
dada en 1545 para la Espanola respecto de la posesion de esclavos indige-
" nas sin titulos, exigiendo la presentacién de éstos, con estrictez, a los amos
que pretendian tener licitamente esclavos, pues se trataba de un derecho
adverso a la libertad natural. Semejante criterio significé en la realidad
el fin de aquella institucion, al cargar sobre los amos el peso de una prue-
ba imposible *.

Una consideracién general de la funcién judicial indiana durante la
época de formacién —muy esquemitica, por carecer de una base de in-

® Cédula de 1533, CI. 11, 106; referen-
cia a ella de A. Garcia Gallo, leccioncs
orales de Historia del Derecho Indiano,
Madrid, 1947-48. Cédula de 1560, PCI, 2.
Alonso de Zorita, “Leyes y ordenangas

rreales de las yndias Del mar oceano por
las quales primeramente se an De librar
todos los pleytos civiles y criminales De
aquellas partes y lo que por ellas no es-
tuviere Determinado se a de librar por
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vestigacién radical— permite concluir que, a pesar de la superacién de la
justicia sumaria de los primeros momentos de la Conquista, en cada pro-
vincia, por una justicia legal, ésta no ha podido funcionar sin lagunas
enormes. La decision, a falta de leyes que precisamente rigieran para el
caso, y estuvieran al acceso del tribunal, debe haber sido marcada en las
Audiencias, por una interpretacién cuyo Gltimo micleo era el pensamien-
to romanista, en el que se ha formado la capa de los letrados. Ese nicleo
era compatible con el respeto a las costumbres \y con la sujecién a las
leyes escritas; pero la forma y medida concreta de atenerse a unas y otras,
viene a ser dictada por principios generales de tipo doctrinal.
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LEGISLACION Y GOBIERNO

1. Contenido de la funcién gubernativa.

La idea del buen gobierno como fin del Estado aparece, desde el gran
cambio del pensamiento politico en el siglo XIII, junto a la finalidad de
la conservacion de la justicia. En tanto que la justicia significa la reali-
zacién del Derecho establecido, la finalidad del buen gobierno involucra
Ja tension hacia el bien comin en todas sus [ormas: no solamente por la
custodia del Derecho existente, sino también por la creacidn legislativa de
nuevo Derecho, para cumplir en forma concreta la mision del bien comin.
Por eso, gobierno y legislacién estin intimamente unidos, y por regla ge-
neral todas las autoridades encargadas del gobierno en dimbitos mis o
menos extensos, tienen poder legislativo.

En Indias, ya las Instrucciones a Colén de 29-V-1493 se refieren a
labores distintas de la jurisdiccion: p. ej-, el procurar la conversion de los
naturales. Las ulteriores instrucciones, cédulas y cartas a los Gobernado-
res de la Espafiola van regularizando el sistema general de vida de espa-
ioles e indigenas, conforme al bien comnn y, a la vez, al interés de la Real
Hacienda. La “buena gobernacién” es considerada como una direccion
adecuada a los problemas de la tierra, sobre la cual se va constituyendo
una experiencia administrativa: la Cédula de 3-V-1509 ordena a Ovando,
al dejar éste el mando, que entregue a su sucesor un memorial particula-
rizado de la manera que ha tenido en el gobierno, de suerte que el me-
morial sirva de norma supletoria. El precedente pasa a tener un valor
juridico en materia de gobierno, como lo tenia en el campo judicial ®.

El contenido concreto del buen gobierno estd detallado en las instruc-
ciones a los funcionarios, particularmente en las dirigidas a los Virreyes a
partir de 1585, que son las mds completas, de las cuales hemos hablado
anteriormente, al tratar del sistema de jurisdicciones y gobernaciones. Las

* CDIAO, 31, 210.
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Provisiones de nombramiento de los Virreyes expresan formulariamente
ese contenido: todo lo que conviene al servicio de Dios, aumento de la fe
y conversion de los naturales; conservacion de la paz y la justicia a todos
los vasallos; sustento, perpetuidad y ennoblecimiento de la tierra, buen
tratamiento de los indios, defensa, cuidado de la Real Hacienda.

La buena gobernacién comprende el bien comin espiritual y el tem-
poral, sin solucién de continuidad, entre ellos, tal como lo pensaba la esco-
ldstica romista, tan influyente en Espana, especialmente en el siglo XVI.
Los representantes del Rey, aunque sin tener el manejo directo del orden
espiritual, deben vigilar la buena organizacién eclesidstica, especialmente
en relacion con la doctrina de los aborigenes, dando cuenta al Consejo de
todos los problemas de esta indole. Todo el régimen de indios estd conce-
bido por la legislacién en relacion con fines espirituales a la vez que po-
litico-econ6micos: la encomienda, la reduccién a pueblos, las misiones,
corresponden a concepciones muy diversas de las relaciones de indios y
espanoles; pero las leyes peninsulares toman siempre en cuenta, al regla-
mentarlas, esta unidad del bien espiritual y del temporal de los indios.

El buen gobierno temporal estd cifrado, segtin la doctrina escoldstica
tomista que pasa a la legislacion indiana, en la realizacion de la "Repu-
blica” o “Policia™.

Ambos vocablos tienen la misma acepcién fundamental; pero paulati-
namente “policia” pasé a designar la funcion administrativa, la regu-
lacién de la comunidad conforme al bien comiin; en tanto que “republica”
es usada en un sentido sustantivo. La teoria politica aplica esta palabra,
por una parte, a la ciudad; por otra parte, al Estado como concepto, a la
comunidad reunida para su bien comin en torno a la autoridad, es decir,
al Reino territorial europeo *. En Indias, la fundacién, conservacion y
engrandecimiento de las ciudades de espainioles y de los pueblos indigenas
a los cuales se procura urbanizar, es considerada como la tarea funda-
mental de gobierno, ya que la unidad urbana es pensada como la organi-
zacién natural de los sibditos, y a ella estd vinculada la red jurisdiccional,
gubernativa y eclesidstica, El Estado es eminentemente civilizador, en el
sentido propio de la palabra. La fundacion de “republicas” urbanas de
espaiioles y de naturales asegura el orden general de la Republica,
en un sentido estatal.

Pero el fin del buen gobierno no se agota en el bien de los stbditos,
sino que existen fines especificamente referidos al Rey: tales son la de-

* Esta ddoble acepcidn del voablo rs “Dicgo Lopez Rcebelo, nuestro mus anti-
marcada por Francisco Elias de Tejada, guo tratadista de Derecho Politico™.
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fensa del seiiorio real, y el cuidado de su patrimonio, la Real Hacienda,
que no se emplea exclusivamente en Indias, sino que queda en disponi-
bilidad para todas las empresas de la monarquia, Los Virreyes, Goberna-
dores y Audiencias tienen a su cargo, a la vez, los intereses del Rey y los
de los stibditos espanoles e indigenas; el buen orden de la Hacienda forma
uno de los aspectos mis insistentemente encargacdos y reglamentados por
la legislacién.

2. El poder legislativo y las formas de legislacion.

Tipos de mandamientos.~El Rey, durante la Baja Edad Media y los
siglos siguientes, se vale para los actos juridicos emanados de su autoridad
(mandamientos judiciales y administrativos, designaciones de olicios, mer-
cedes y privilegios) de documentos clasificables segtin puntos de vista pura-
mente formales. Ellos derivan, en su mayoria, de las “cartas” medievales,
especialmente de los diplomas; pero la construccién y la redacciéon han evo-
lucionado largamente a partir del diploma.

Siguiendo la clasificacion de Alfonso Garcia Gallo *, la forma mis
solemne de carta, en el siglo XVI, es la Provision, sellada con el sello mayor
de la cancilleria, y encabezada con el nombre y titulos del Rey. Las Pro-
visiones podian ser de justicia o de Gobierno (incluyendo en éstas las
designaciones de oficios y las mercedes, es decir, todo lo relativo a la Ca-
mara). Las Provisiones de Gobierno y las de Camara, iban firmadas o rubri-
cadas por el Rey y su secretario, y ademids por los consejeros respectivos
(en este caso por los de Indias), pues la legislacién del siglo XV habia
exigido esta Gltima firma o mibrica, para limitar las mercedes concedidas
por el Rey en detrimento del Reino. Los Virreyes y Audiencias, deposi-
tarios del sello real en Indias, podian dictar Provisiones de Gobierno con
encabezamiento real, pero firmadas por ellos. En asuntos para los que no
utilizaban el sello real, Virreyes, Audiencias y autoridades menores —Go-
bernadores, Corregidores, Cabildos— dictaban Provisiones en nombre pro-
pio. Pertenece al tipo de la Provision la Pragmitica Sancién, cuyo rasgo
distintivo es el alcance general y la publicacion, y que tiene el mis alto
valor, equivalente a la ley en Cortes, Ciertas Provisiones solemnes para
Indias, que confieren algtin privilegio general, como la de 22-X-1528, que
promete no enajenar jamds de la Corona la Nueva Espaiia, son asimiladas
por el mismo texto a las leyes en Cortes y Pragmaiticas Sanciones.

* Lecciones orales en la Faculiad de Filosofia de la Universidad Central de
Madrid, 1947-48.
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Las Reales Cédulas van encabezadas por “El Rey”, siguiendo en nom
bre y titulos del destinatario; firma “Yo el Rey”, luego el secretario,
rubrican tres consejeros. No se usa en las Gédulas el sello mayor de Gz
cilleria, sino el sello de cera o de la Puridad, pues estos documentos i
dictaban justicia, ni se referfan a privilegios —despachos en la Edad Mec
por la Cancilleria— sino que versan exclusivamente sobre ‘asuntos de
bierno. Las firmas de los consejeros, lo mismo que en el caso de las
visiones, fueron impuestas por las Cortes para mantener el principio d
“gobierno del Rey en Consejo”; en la legislacion indiana, se declard &
presamente que esos consejeros debian ser los de Indias, no los de Cast
u otros consejos, ya que el de Indias era un Consejo Supremo, excluyente
de la jurisdiccién de toda otro organismo de la monarquia, conforme a su
[undacion (17-V-1564)*. Los Virreyes, Gobernadores, Audiencias Gober-
nadoras, dictan también cédulas (p. ej., de encomienda).

Los textos de Provisiones y Cédulas, aparte de las diferencias de enca-
hezamiento, sello y firmas, tienen elementos comunes: enumeraciéon de
tecedentes de hecho (el haber tenido relacidn de una materia por co
pondencia, el haber recibido una peticién, etc.); motivos de la resolu

declaraciéon de haberse visto en el Consejo; disposicién; exhortacién al
cumplimiento y sanciones para el caso de infraccion; lugar y fecha
la expedicion. Hay Cédulas cuya disposiciéon no es propiamente una orden,
sino una mera recomendaciéon de hacer justicia o merced a una persom ;
que ha solicitado tal cosa (Cédulas incitativas); otras son “de ruego y e

ceso (p. ej., los descubrimientos) se denominan Ordenanzas. Este es
tipo que supera mis completamente el casuismo y el particularismo, y g
muestra mejor el sentido de la legislacién del Estado maoderno. Las G
dulas sirven, en otros casos, de conducto a “Instrucciones” para el dese
peiio de las funciones de alglin justicia o de otros oficiales. En otros casos,
la Cédula es una respuesta a consultas varias que se han hecho desde In-
dias, constando de capitulos referentes a materias inconexas: estos doct
mentos son llamados “Cartas Misivas” o simplemente “Cartas”.
Las Provisiones o Gédulas son redactadas por el Consejo, aunque
puds pasan a la secretaria del Rey para la firma de éste y la refrenda

* CL 1, 114-115,
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del secretario; pero en los casos en que la materia de la ley es nueva
o se cree conveniente una reforma de las disposiciones vigentes, el Consejo
dirige previamente al Rey una Consulta. En ella se relatan los anteceden-
tes de hecho y de derecho, la opinidn del Fiscal y de los consejeros (in-
cluso los votos disidentes). El Rey responde al margen, y la Provision o
Cédula sigue casi literalmente los términos de la Consulta. En materias
de Cimara (Provisiones de nombramiento, confirmacion de mercedes,
etc.), la Consulta es obligatoria, de acuerdo con las primeras Ordenanzas
del Consejo de 1387. Las Consultas del periodo inicial, segtin Schifer,
apenas se conservan, ora porque se hacian verbalmente, ora por destruc-
ci6n del material.

Los Autos son un tipo de mandamientos extranos a las formas diplo-
miticas, pues no constituyen documentos entregados a un destinatario,
sino resoluciones consignadas en un expediente sobre el asunto respectivo,
Ya hemos dicho que se emplean corrientemente en el conociminto de causas
judiciales. Los Autos Acordados, decisiones generales del Consejo o de las
Audiencias, versan sobre la administracion de justicia y sobre materias
de buen gobierno; se originan muchas veces del conocimiento de asuntos
particulares, pero tiénen para el futuro un valor de regla general, pues
suelen determinar la manera concreta de aplicar o interpretar las leyes,
Constan de lugar, fecha, nombre de la autoridad que los dicta, resolucion,
firma, y certificado del escribano.

Poder legislativo.—El poder de legislar reside plenamente en el Rey,
como encargado del gobierno del Reino en toda su amplitud. En la Baja
Edad Media habia llegado a sentarse el principio de que solo tendrian
valor de leyes —es decir, fuerza creadora, u oficialmente declaratoria de
Derecho— los Ordenamientos promulgados por el Rey en las Cortes, dejan-
do las cartas emanadas de la sola voluntad regia en una posicién juridi-
camente subordinada a las leyes en Ceortes, Pero esta diferenciacion entre
mandatos regios con valor legislativo y otros que carecian de ¢l, empezé a
borrarse desde que los Reyes dieron a sus cartas fuerza equivalente a Orde-
namientos en Cortes. Tenemos, p. ej., un caso de ello atestiguado en las
Cortes de Palencia de 1431 (N? 19); a fines de siglo esa prictica cobra
cada vez mayor volumen, pasando a ser un caso normal ya en tiempos
de los Reyes Catdlicos. Asi, en el siglo XVI indiano, en que no
hay Ordenamientos en Cortes, las distintas clases de cartas reales tie-
nen ya pleno valor creador o interpretador del Derecha, con la exten-
sion general o particular que el Rey quiere dar en cada caso a su man-
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dato. Pero las mismas formas de Provisiones, Cédulas, etc., sirven a actos
que no son legislativos, p. €j., a designaciones de funcionarios, concesién
de mercedes, libranzas contra Ja Real Hacienda —es decir, a todo el ma-
nejo ejecutivo de la administracion, y al ejercicio de las gracias y mercedes
reales. Los Registros contienen leyes generales al lado de mandatos o mer-
cedes particulares. Las autoridades indianas iban conformando su gobierno
a unas y otras; el principio de la analogia permitia extender la decision
dada para un caso a otros semejantes. Cuando Vasco de Puga inicia los
cedularios impresos, ya la diferenciacién enwe Jos mandamientos legisla-
tivas vy los puramente ejecutivos comienzan a cobrar fronteras permanen-
tes, pues naturalmente ¢l solamente incluye las Cédulas de extension ge-
neral; las Provisiones por las cuales se hace €l nombramiento de un Virrey,
o se otorga una merced, etc., figuran tipificadas en un solo caso. Petro no
existe, en el siglo XVI, un limite conceptual absoluto entre documentos
legislativos y documentos ejecutivos o administrativos, Ambos proceden en
suma del Rey en Consejo, que les asigna en cada caso su dmbito de vali-
dez.

El poder legislativo real se transmite a funcionarios y corporaciones
indianas, siguiendo un proceso que analizaremos en sus distintas etapas
en parralos posteriores.

3. La ejecucion de las leyes en Derecho Castellano y en Derecho Comuin.

La fuerza obligatoria de las leyes constituye un problema que plan-
tean romanistas, canonistas y tedlogos a lo largo de toda la Baja Edad
Media, y que tiene una importancia capital para la formacion del con-
cepto de soberania.

Todas las tendencias medievales concuerdan en que la opasicidn de
una ley con el Derecho Natural, de Gentes o Divino, invalida la ley, nor-
ma que es recogida en la III Partida, XVIII, leyes XXIX y XXXI. El
campo realmente debatido e importante, desde el punto de vista constitu-
cional, era la oposicién de las leyes positivas con los privilegios y antiguas
costumbres, o con el fin mismo del Estado, el bien comun.

El punto de partida de los romanistas era el pasaje del Cddigo de
Justiniano (I, XXII, ley VI) segiin el cual ningtin rescripto (mandato
imperial de extensién particular) debia ser aplicado por el juez cuando
era contrario “al derecho general o a la utilidad publica”; en cambio, las
constituciones, leyes imperiales de cardcter general, debian ser necesaria-
mente ejecutadas. Los romanistas medievales asimilaban los diplomas v,
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‘en general, todas Jas cartas regias, al rescripto, justificando asi el incumpli-
miento en ciertas circunstancias. La omnipotencia formal, que ellos atri-
‘buian al Rey, se salvaba por la presuncién de que la carta podia haber
sido arrancada por un error de hecho, engano del interesado (obrepcién),
u ocultacién fraudulenta de la verdad (subrepcién). Si el principe desco-
nocia los privilegios o costumbres que transgredia en su mandado, é] mis-
mo era la instancia superior que, mejor informada, podia anular la orden
anterior, o, al contrario, confirmarla por una segunda o una tercera carta
de jusion. Tal construccién pasé también a las Partidas (111 P, XVIII,
XXXVI). La omnipotencia s6lo era reservada, de esta manera, a las leyes
o cédigos generales, que no podian ser comprendidos en la nocién de res-
cripto.

El conilicto de una ley, no ya con el Derecho Consuetudinario, sino
con el bien comin, con la situacién concreta a la cual la ley se iba a
aplicar, constitufa otro problema critico. La direccién mds voluntarista del
romanismo interpretaba el bien comun en sentido puramente formal, sin
darle contenido positivo alguno, negando sistemdticamente la necesidad de
dispensar de la ley en virtud de tal oposicién a la utilidad general, impug-
nando la interpretacién equitativa con las palabras de la glosa de que
"no es permitido actuar contra las palabras escritas de una ley por causa
de la intencion del legislador, si esta intencidén no consta escrita en otra
ley”. La direccion antivoluntarista, a la cual se adscriben todos los tedlo-
gos tomistas, pero también muchos juristas, elabora con relacion a este
problema el concepto de epiqueya. Para esta corriente, la finalidad del
bien, propio de la ley, no es puramente formal, sino una realidad, que pue-
de imponer la derogacion total o parcial de la misma ley por oposicién
a su fin: “cesando la causa, cesa el efecto”. La interpretacién por epiqueya
se funda en esa concepcion: Sudrez la define (ya en el XVII, pero siguiendo
una linea de doctrina que viene desde tres siglos antes) como una “en-
mienda de la ley en aquella parte en que es deficiente por ser universal”,
y agrega que ella es necesaria en las leyes humanas “por la naturaleza de la
cosa”, pues de otro modo ellas no serian justas ni razonables: la obligacién
cesa a veces en lo particular, “no por derogacion extrinseca, sino por la
sola materia o mutacién de las cosas”, para que la ley no se torne contra
su propio fin. Cuando hay contradiccion real, debido a la gravedad, difi-
cultad o perjuicio para el bien comiin que se sigue de la observancia del
precepto, tomando en cuenta los usos, régimen de los subditos, y demis
circunstancias, debe suspenderse el cumplimiente, porque se presume ra-
cionalmente que si el legislador estuviera informado lo suspenderia;
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en casos menos graves, los doctores admiten al menos una consulta antes de
suspender. Pero el segundo mandamiento debe ser cumplido, ya que el
principe es el encargado principal del bien comun, y si, una vez informa-
do, insiste en su orden, ella debe ser cumplida, en el supuesto de que sea
por lo demds conforme al Derecho Natural, al de Gentes y al Divino *.
Esta idea racional, antivoluntarista, equitativa, de la ley, domina en
las Partidas. Los tribunales deben interpretar las cartas equitativamente,
ateni¢ndose “a la mejor parte, et a la mas derecha, et a la mas provechosa,
et a la mas verdadera segunt derecho”, prohibiendo toda interpretacion
maliciosa a sabiendas (III P., XVIII, XXVII). Las cartas obrepticias y
subrepticias son nulas; se considera subrepticia la carta ganada contra otra
anterior en que no se menciona ésta; los mandatos deben considerarse fa-
vorables a los miserables (111 P., XVIH, XLI); Jos privilegios que crean
una situacién excepcional deben subordinarse al bien comin, extinguién-
dose si no son usados o si resultan danosos (III P., XVIII, leyes XLII y
XLIII). Las cartas no deben cumplirse cuando son contrarias a Derecho
Natural, de Gentes o Divino; cuando son falsas; cuande van contra el De-
recho regio, o de algin individuo, o de un pueblo, o contra el bien comun,
En el primero y segundo casos, Ia desobediencia es un deber incondicio-
nal; si se trata de un conilicto con leyes positivas, costumbres, derechos, o
con la utilidad publica, procede solamente la suspensién, dando aviso
al Rey, pues ¢éste puede haberlas dado por ignorancia, o forzado por algin
peligro inminente; pero la segunda jusion debe ser cumplida, si bien el
justicia que la recibe puede todavia, al dar cuenta de la ejecucidén del man-
dato, volver a representar sus inconvenientes (111 P., XVIII, Jeyes XLVIIL
y L11). Algunas cartas, llamadas “foreras”, dan al destinatario el encargo de
hacer justicia; otras mandan algo bajo la condicién de que los hechos que
el Rey conoce sean verdaderos: en ambos casos el justicia que recibe la
carta tiene que conocer el negocio antes de cumplir, es “mixto ejecutor”;
pero cuando se le ordena algo incondicionalmente (empleando la cldusula
“faced tal cosa luego que esta vieredes”), y especialmente cuando se trata
de cumplir una sentencia ejecutoriada, el destinatario es “mero ejecutor”.
En este ditimo caso, el justicia no tiene derecho a suspender la ejecucién

* Francisco Sudrez, “De Legibus”, VI,
VI: “Er ideo ex natura rei in lege huma-
na subintelligitur illa conditio, vel excep-
tio, licet non explicetur distincte, quia
alias non esset lex 1usta, et rationabilis.
Ergo ex ipsa justitia legis humanae, con-
siderata naturali conditione materiae, in

qua versatur, sequitur necessario, ut eius
obligatio aliquando in particulari cesset,
non per extrinsecan ablationem, sed ex
sola materia, scu rerum mutatione”. No
he podido consultar “Aequitas canonica™
de Eugen Wolithaupter, Paderborn, 1951
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sino por [alsedad del documento, por haber sido éste arrancado mediante
falsos testigos o cartas: en este solo caso, debe suspender, enviando las prue-
bas de la falsedad. En conjunto, todas estas leyes abren muchas posibili-
dades al incumplimiento por equidad, aunque dejando siempre la decision
final al Rey: aceptan mds ampliamente la iniciativa del ejecutor cuando
se trata de cartas judiciales que de los mandatos ejeculivos; pero, aun
en estos ultimos casos, entregan al destinatario el cuidado de infor-
marse de los antecedentes y de representar al Rey los defectos de su man-
dato.

La gran ¢poca de las Cortes, que se abre en Castilla justamente pocos
anos después de las Partidas, dié a la prictica del incumplimiento un sen-
tido politico. Las Cortes consiguen imponer la concepcion de que los nego-
cios del Rey y del Reino —especialmente la justicia, la legislacion, los tri-
butos— no pueden quedar entregados al libre ejercicio del poder real.
Dentro del sistema de limitaciones que asi se genera, el Rey debe renun-
ciar a la dictacién de cartas judiciales, entregindola a la Chancilleria y al
Consejo, y se declara que las dadas personalmente por ¢l debian ser “obe-
decidas y no cumplidas”, como se dice ya en el siglo XIV. Se crea asi un
derecho de resistencia legal, que las Cortes ampliaron al miximum. Que-
daron sujetas al mismo recurso las cartas contrarias a los fueros y privile-
gios de los distintos brazos del Reino; las que imponian cargas no consen-
tidas por las Cortes (Madrid, 1393, N? 3); las que transgredieran preceptos
de las leyes en Cortes, aunque contuvieran cliusulas derogatorias de estas
dltimas, puestas por el Rey (Bribiesca, 1387, N9 9; principio repetido in-
cluso en Burgos, 1515, N 24). El Consejo fué concebido también como
un freno al poder regio, al entregdrsele la facultad de firmar o rubricar las
cartas. En las Cortes de Ocana de 1469 (Nos. 5 y 10), en las de Santa
Maria de las Nieves de 1473 (N? 17), en las de Madrigal de 1476 (N°? 8),
se afianza el principio de que las cartas no pasadas por el Consejo de-
ben ser obedecidas y no cumplidas.

Ante estas tensiones de los monarcas con los estamentos, propias de
los Estados de Occidente y de la misma Iglesia de la época, surgen dentro
del Derecho Comin posibilidades de reforzar la supremacia de los prin-
cipes. Los canonistas, para justificar el derecho pontificio a dar cartas con-
trarias al Derecho Candnico general, atribuyeron a ciertas cartas papales
el valor absoluto que los textos de Justiniano daban a las constituciones.
Ello se hacia posible por la insercién de las cldusulas “de exorbitancia” en
el tenor de las cartas. Asi la cliusula “motu proprio” significaba que el
documento habia sido dado espontineamente por el Papa y no a peticion

16 EL EBSTADO
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de parte, siendo pues innecesario calificar la veracidad de los hechos plan-
teados por los peticionarios; “"ex certa scientia” significaba que el Papa co-
nocia los hechos a que se referia la carta, y no tocaba por tanto a ninguna
autoridad inferior volver a conocer sobre ellos: “non obstantibus”, impli-
caba que el mandato se daba no obstante cualesquiera decisiones anteriores
contrarias del Papa o de los Concilios; “ex plenitudine potestatis” era una
fundamentacién en el poder soberano irresistible. Todas estas cliusulas
substituian a la justa causa, excluian la prueba en contrario, dispensaban
de los defectos, anulaban los derechos de tercero, las leyes, cartas, costum-
bres o privilegios adversos; equivalian en fin, segin Baldus, a la segunda
jusion.

Esta técnica juridica, que va abriendo el paso a la nocion de sobera-
nia, es recogida por las monarquias. En Castilla, durante el siglo XV, se
plantea una lucha constante entre estas nuevas nociones y la legislacion
en Cortes. Las cliusulas exorbitantes anulan las leyes que ponen limita-
ciones al poder del Rey; a su vez, las Cortes declaran que los Ordena-
mientos promulgados por peticion de ellas valdrdn a pesar de la cliusulas,
o de segunda o tercera jusion (Valladolid, 1420, N¢ 1; Valladolid, 1442,
N¢ 1; Olmedo, 1445, etc.). En otras ocasiones, las Cortes piden la supre-
sion de esas cliusulas en todas las cartas reales (Valladolid, 1442, N 11;
Burgos, 1452, Nos. 17 y 24; Toledo, 1462, N© 57, etc.). Esta tensién entre
la legislacién en Cortes y los intentos reales de crear una legislacién por
cartas con igual valor que aquélla, solo se decide cuando los Reyes logran
afirmar su derecho a dar explicitamente a las cartas el valor de leyes en
Cortes, recurso que ya estd en pleno uso a principios del siglo XVI.

No obstante ¢l triunfo de la legislacién regia sobre los principios man-
tenidos por las Cortes, siguen en pie las limitaciones puestas por las Par-
tidas, que no estaban ligadas al poder de los estamentos, sino a la idea
juridica de equidad, a una autolimitacion del supremo poder en virtud
de un concepto de Derecho. Ademis, el Consejo conservd su intervencidn
en la expedicion de las cartas de todo orden. La monarquia del siglo XVI
sigue aceptando la resistencia juridica de sus consejeros y de los justicias
reales contra todos los mandamientos injustos o inconvenientes. Sobre to-
do, los letrados de los Consejos encarnan la tradicion juridica: Gregorio
Loépez dice en una glosa que la labor del Consejo no consiste solamente
en aconsejar, sino en insistir en que el Rey no haga lo injusto, y en con-
secuencia debe negarse a subscribir las cartas antijuridicas o inconvenien-
tes, pues "los cuerpos estin sujetos y adscritos a los sefiores, pero la mente
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es autonoma” *. La eficacia de la suspensién (decretada por un “auto de
sobreseimiento”) queda acreditada por el mismo Ldpez, quien dice que los
Contadores Mayores, que deben dar el pase a todas las libranzas del Rey
contra su Hacienda, no cumplen nunca las Cédulas en que aquél concede
exenciones perjudiciales al Fisco, aunque lleven cldusulas de exorbitancia,
esperando siempre la segunda jusién, que generalmente era menos gravosa
a la Real Hacienda. Lopez sélo acepta el cumplimiento inmediato de estas
cédulas cuando se fundan en utilidad publica; la equidad, en el caso del
cumplimiento de las cartas, consiste en la subordinacién de la voluntad
regia y de los privilegios al bien comun * *.

La posicién de Gregorio Lépez —un representante importante del ro-
manismo espafiol, cuyas glosas tienen un valor casi legal— define la actitud
oficial del Estado del siglo XVI frente al problema de la legislacion: ésta
se transforma progresivamente en una regalia cuyo ejercicio se desprende
de las limitaciones del Estado estamental, pero continta ligado por la
idea de bien comun y de equidad, guardada sobre todo por los letrados
de los Consejos y Audiencias. Tal posicion dista mucho de ser exclusiva de
la monarquia espanola: asi las “remontrances” del Parlamento de Paris
con ocasion del registro de leyes que €l creia inconvenientes, estdn inspi-
radas en los mismos principios que el incumplimiento espaiiol * * *.

4. Normas de gobierno de la Espaiiola en el periodo inicial.

Gobierno de Colon.—Las Capitulaciones de 1492 y los privilegios poste-
riores dieron a la familia Colon la jurisdiccién hereditaria y el derecho a
dar Provisiones en nombre del Rey, como Virreyes y Gobernadores heredi-
tarios, Esta calidad, perdida en 1499, reconocida nuevamente en favor de
Diego Colén en 1511, perdur6 hasta 1536, No obstante la delegacion juris-
diccional y gubernativa, los Reyes se reservaron la direccién superior, dic-
tando desde 1493 diversas disposiciones sobre buena gobernacion, que fijan
las normas para la accién del Virrey y Gobernador. En tanto que los Reyes

* Glosa 3 a la ley XXV, titulo XITI,
IT Partida: *...nec tales subscriptiones
sunt a Regis consiliariis extorquendae
contra ecorum conscientiam, ut cleganter
tradit Lucas de Penn. in 1.2.G. de tabu-
la. lib. 10 libertas debet adesse in con-
sulendo et subscribendo, et ut rradit S.
Thom. 22, quaest., 104 allegans Sene-
cam lib. 3 de beneficiis, errat si quis exis-

timat servitutem in totum hominem des-
cendere, pars enim melior cxcepta est,
corpora obnoxia sunt, et adstricta domi-
nis, mens quidem est sui juris...”

** Glosa 2 a la Jey XXIX, ttulo
NVIIL, 111 Partida.

=#* Ver Francois Olivier-Martin, “His-
roire du Droit Francais”, 542-545.
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—dejando a salvo su supremacia— no interfieren en la jurisdiccién otor-
gada por las Capitulaciones, la facultad de buen gobierno que se compren-
de dentro de los oficios de Colén estd sujeta a la legislacion central en
forma inmediata.

La realizacién concreta del gobierno de la Espaiiola por Cristébal
Colén fué extremadamente precaria, a causa de los problemas de estruc-
tura econémica de la colonizacidon, pero también de las disputas sobre
limites de las diversas esferas de competencia de los oficiales, y, en fin, de
la diversidad de provincias y clases de donde procedian los colonos, fac-
tor de dificultades muy destacado por Oviedo. E1 Almirante es atacado, lo
mismo que su hermano el Adelantado Bartolomé, por ser “absoluto”
en la administracién de justicia. Por otra parte, cuando tuvo que firmar
unas capitulaciones con el rebelde Rolddn, ellas abonaron el alzamiento y
garantizaron a los participantes el derecho de resistencia en caso de incum-
plimiento, andlogamente a los pactos medievales concluidos para poner
término a rebeliones armadas. Coldn, en carta a los Reyes protestaba con-
tra tales condiciones, pidiendo su nulidad, ya que habia sido obligado a
firmarlas por necesidad extrema. Ademds solicitaba que se instauraran en
la isla las normas fundamentales del régimen castellano, que hasta enton-
ces no existian: nombramiento de un justicia letrado, y venida de dos
consejeros *. Solo esporddicamente se habia establecido, anteriormente,
un grupo de consejeros junto al que ejercia el gobierno. Pero los Reyes
desestimaron la peticién y enviaron a un Juez Pesquisidor con poderes de
Gobernador, poniendo asi término al mando de Colén.

Predominio de la legislacion metropolitana—Las formas de goberna-
cién se desarrollan a lo largo de los periodos de Bobadilla, Ovando y los
dos periodos de Diego Colon (separados por el intervalo de 1515-20, época
de los Jueces de Residencia y los Jerénimos). La caracteristica esencial del
gobierno de la Espafiola es la preponderancia completa de la legislacién
regia, que abarca y determina las normas fundamentales. Ya las instruc-
ciones a Ovando de 1501 y 1503 trazan un régimen total de indios y espa-
foles, que el Gobernador debe realizar; las posteriores cartas y cédulas lle-
nan las lagunas, solucionan las dificultades particulares, dan nuevas normas
de detalle. De nuevo en 1512-13 se producen grandes reformas orgdnicas en
el sistema de relacién con los indios, y los planes legislativos en relacién
con esa materia prosiguen con intensidad a partir de 1516, Las peti-
ciones de los frailes dominicos sobre reforma o supresién de la encomien-

* Las Casas, "Historia de las Indias”, Libro I, Capitulo CLX.
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da; las tesis de los letrados, tedlogos y consejeros planteadas en Juntas
Extraordinarias, sobre legitimacién de las conquistas y tratamiento de los
indigenas, todo ello confluye en material legislativo producido en la penin-
sula.

Esa legislacién regia tiene diversos antecedentes. En primer lugar, las
informaciones suministradas por la correspondencia de todos los funciona-
rios, y primeramente de los Gobernadores: Las Casas cita la correspon-
dencia de Ovando a los Reyes como motivadora de la orden de diciembre
de 1503, que admiti$ el servicio personal. Se puede mencionar también,
como otro ejemplo, el despacho de 25-VII-1511, en que Fernando el Caté-
lico promete no dar mds encomiendas a ausentes, porque asi se¢ lo ha
pedido Diego Coldn; pero la precariedad de tal promesa, quebrantada
en 1514, indica que aquel Rey no se sentia en manera alguna ligado juri-
dicamente ni por su anterior legislacién, ni por lo que en Indias se con-
sideraba un justo principio de gobierno *.

Las informaciones y peticiones de los colonos tienen también, a ve-
ces, alguna influencia en las decisiones regias: de alli la importancia de
las disposiciones de 14-VIII-1509, que censuran la politica de Ovando
de impedir que los vecinos escribieran libremente al Rey, norma tan desta-
cada recientemente por Hanke * *. Pero, mis que los particulares, son los
procuradores de los Cabildos los que obtienen medidas importantes (asi
el privilegio de eleccidn de los alcaldes ordinarios, 1507; la inalienabi-
lidad de las Indias, 1519-20).

El influjo permanente muis grande sobre el gobierno indiano, en el
periodo de Fernando, es el de Fonseca y de los secretarios del Rey. Pero,
a partir de la controversia provocada en 1511 por la predicacién de Mon-
tesinos en Santo Domingo, entra en accién un nuevo elemento doctrinal
que conforma poderosamente la legislacion, aunque la conduccion del go-
bierno mismo sigue en manos de aquellos burdcratas. Ese factor doctrinal
es el que se expresa en las grandes Juntas Extraordinarias, en que el De-
recho romano-canénico y la teologia escoldstica, interpretados en relacion
con las circunstancias indianas, determinan la dictacién de las Leyes de
Burgos y Valladolid de 1512 y 1513, y mds adelante, en 1516-20, Instruc-
ciones y leyes diversas sobre el régimen indigena. En tales Juntas entran

* Las Casas, “Historia de las Indias”, VIL-1511, en CDIAO, 32, 257-266.
Libro II, Capftulo XI (sobre la influen- s ODIAQ, 31, 452-458, Lewis Hanke,
cia de Ovando en la Cédula de 20 de “La lucha por la justica...", 86 y si-
diciembre de 1503). Carta veal de 25-  guientes.
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letrados de la administracién peninsular y religiosos de la peninsula y de
Indias.

Asi, la legislacion regia del periodo sirve de conducto —en los sectores
mids decisivos del Derecho— al pensamiento escoldstico-romanista; mas
también influyen la tendencia burocrdtico-legalista, que domina sobre todo
en los afios del reinado de Fernando, 1504-16, y la tendencia vecinal, re-
presentada por las peticiones de los mismos colonos, apoyadas a veces por
los Gobernadores. Pero lo decisivo, desde un punto de vista estructural,
es la preponderancia de la legislacién peninsular sobre la vida juridica
local.

Autonomia legislativa—Todos los justicias del Rey tienen derecho a
dar mandamientos verbales o escritos para poner en ejecucion lo que la
legislacion central les ha cometido expresamente, o para cumplir los fines
generales de su oficio. Estas drdenes, cuando son escritas, se dan por Pro-
visiones, Cédulas, Autos, o formas innominadas de mandamientos: se pue-
den dar en nombre propio, o en nombre del Rey y con su sello, como lo
pudieron hacer, en la Espanola, los Colén. Pero la autonomia legislativa
supone una posibilidad mayor, la de crear nuevo Derecho por mandatos
dictados en las mismas Indias.

La legislacién central sefiala un margen para tales iniciativas. Alta-
mira ha recogido algunos textos en que los Reyes dicen que, a causa de la
distancia, no pueden dar decisién determinada, y la confian a un Gober-
nador *. La Instruccién de 20-111-1503 ordena a Ovando que, con los Ofi-
ciales Reales, vea la forma que debe adoptarse en cuanto al trabajo indi.
gena, pero dentro de un marco alli mismo marcado, y dando aviso al Rey
para que éste decida, En tales disposiciones, mids que una auténtica autori-
zacién para legislar, se trata de una comisiéon para deliberar y proponer,
sin que se pueda ejecutar inmediatamente lo acordado, pero tomando
entretanto medidas (“'y entretanto que en coger del oro se ponga toda dili-
gencia”). En cambio, en asuntos como la construccion de caminos, ¢l Rey
escribe a Ovando en 1505 que en cosas de esta calidad debe hacer como
le parezca, “porque en enbiar aci por la rrespuesta se pierde mucho
tiempo”. Se sienta asi el precedente que en negocios que requieren man-
damientos puramente ejecutivos, porque son de solucién ficil, ya que figu-
ran entre los fines generales del buen gobierno, no es necesaria la consulta
a la peninsula.

* Rafael Altamira, “Autonomia y des- na y legislacién propiamente indiana (si-
centralizacién  legislativa en ¢l régimen  glos XV1 a XVIII)", 39 y siguientes.
colonial espafiol. Legislacion metropolita-
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Desde 1516 a 1520, con la Regencia de Cisneros y el gobierno de Car-

~ los V, la delegacion legislativa toma formas mids amplias en relacién con
‘¢l problema indigena, que se constituye, gracias a Las Casas, en el asunto
central del Derecho Indiano. La monarquia constituye en la Espanola hom-
‘bres de confianza —los Jerénimos, luego el Juez de Residencia Figueroa—
en los cuales delega la decision discrecional, La Instruccién del Cardenal
Adriano a los Jeronimos, en 1516, reglamenta los diversos tipos de
régimen que se podrian alternativamente implantar, entregando Ia elec-
cion entre ellos a los emisarios. Figueroa lleva poderes para informarse y
dar su parecer al Rey; entretanto aplicaria las Leyes de Burgos, pero con
facultad para enmendar y adicionar desde luego esas Ordenanzas reales.
Este considerable poder legislativo auténomo, entregado desde 1516, no al
Gobernador Colén —que entonces se hallaba en Espafa— sino exclusiva-
‘mente a religiosos y a letrados que van con misiones especiales, coincide
con el contenido mismo de la legislacion de esos anos, fuertemente in-
fluida por el punto de vista tedrico de los religiosos, que se quiere implan-
tar concretamente por enviados directos de la monarquia. No se confiere
propiamente una autonomia a los oficios permanentes radicados en In-
dias, sino a esos enviados directos; es decir, que la estructura juridica
del poder legislativo no ha variado con relacién al centralismo de la
‘época de Fernando, pues son funcionarios en comisién —propiamente pode-
res metropolitanos trasladados temporalmente a las Indias— los que po-
seen tal atribucion. Lo que ha variado en 1516 es, sobre todo, la jerarquia
que realmente se da a los fines de la legislacién peninsular: el punto de
‘vista fiscal-regalista retrocede frente a un sentido mis doctrinal de la bue-
na gobernacién. Este mayor acento puesto sobre los fines marcados por la
teoria politica, a partir de la Regencia de Cisneros, ha servido a Manuel
Giménez-Ferndndez de punto de partida para oponer el periodo de Fer-
nando al de su sucesor *.

En conjunto, pues, los Gobernadores han tenido un campo auténomo
circunscrito; la iniciativa [unciona en casos previstos por la misma legis-
lacion metropolitana. Naturalmente, cuando se trata de cosas en que no
se puede esperar la respuesta real a causa de su urgencia, los Gobernadores
pueden proveer inmediatamente; pero Fernando controla firmemente la
realizacién de este principio, impidiendo su interpretacion amplia. La Cé-
dula de 6-VI-1511 a Diego Colén censura los mandatos expedidos por éste
para que los colonos se casasen, para que los caciques de menos de 50

* Manuel Giménez-Fernindez, “Hemin Cortés y su revolucidon comunera en la
Nueva Espana’.
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indigs fuesen naborias y, sobre todo, el haber procedido al repartimiento
de indios; es obligacién del Gobernador consultar en cosas que admiten
dilacién, y esperar la respuesta, sin proveer de antemano *.

Consejo,—Otro aspecto del buen gobierno de la colonia es el princi-
pio de que el Gobernador debe tomar consejo en sus decisiones. Hemos
dicho que Colon pedia letrados y consejeros. Ovando vino ya de la penin-
sula con un Alcalde Mayor letrado, que juzgaba en lugar suyo, conforme
a Derecho; respecto al consejo, la legislaciéon confié esta funcién a los Ofi-
ciales Reales. Asi, las Instrucciones de 20-111-1503 encargan conjuntamente
al Gobernador y a los Oficiales el conocimiento de todos los asuntos rela-
tivos al servicio personal de los indios para los espafioles y para el Rey.
Muchas Cédulas se dirigen al Gobernador y Oficiales; cuando Diego Coldn
se queja de ello, el Rey le escribe que idéntico procedimiento se sigue
con los Virreyes de los dominios europeos de la monarquia; que se les
escribe conjuntamente, para que ¢l provea con parecer de aquéllos, pero sin
quitarle la singularidad de la decisién, pues le toca todo lo relativo al buen
gobierno; la carta se dirige también a los Oficiales para que ¢stos puedan
solicitar y recordarle el mandamiento regio: principio duraderamente se-
guido en la legislacién indiana, que empled estas Cédulas a varias auto-
ridades, aun cuando s6lo a una de ellas perteneciera la resolucion y ejecu-
cién. A estos primeros consejeros funcionarios del Gobernador se unen en
1511, en un rango mis alto correspondiente a su calidad jurisdiccional,
los Oidores de la Audiencia, En 23-1-1513 se manda a Diego Colén que
entienda con los Jueces Oidores y con los Oficiales Reales en todos los
negocios del gobierno de Cuba, a fin de que no se cometan los yerros de
la Espanola y de San Juan * *,

La concepcion del consejo tiende a modificarse en la isla, con ocasion
de la gran encuesta sobre las encomiendas abierta por los Jerénimos con-
forme a las Instrucciones que llevaban de la peninsula. Los enviados de
la Corona debian informarse y negociar con 3 o 4 representantes de los
colonos, “de los prudentes e sabios”, y tambié¢n deberian hablar a los caci-
ques por medio de frailes, haciendo que cllos nombraran también 3 o 4
representantes. Rodrigo de Figueroa, que llevaba poderes semejantes, debia
oir a los Obispos, a los Jerdnimos, y a aquellos vecinos que estuvieran
libres de apasionamientos, a causa de que el mismo Figueroa hubiera ya

® CDIU, I, 1-14. mente con los Oficiales, en CDIAO, 32,
** Carta sin fecha a Diego Colén so- 414-429, Cédula de 15135, en CDIU, 6. 2.
bre las cédulas dirigidas a €l conjunta-
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libertado a los indios de sus encomiendas, por considerarlos capaces de vivir
en comunidades independientes. La gravedad moral y econémica del pro-
blema movia a los dirigentes de la monarquia a ampliar el consejo, a
escuchar los pareceres de los vecinos y de los mismos indigenas, pero rete-
niendo firmemente en los representantes reales ¢l poder decisivo. Esta ten-
dencia a buscar formas mds populares de consejo vino a dar su fruto en
las peticiones que las ciudades presentan a los Jerénimos en 1518 sobre
todos los aspectos del régimen colonial. La progresiva formacién de un
sistema de libre eleccion capitular, por la limitacién de los poderes de Die-
go Colén, colabora al ascenso de los Cabildos como drguanos de peticion
frente a los justicias regios *.

Incumplimiento de las drdenes reales—La prictica de la suspensién
de cartas del Rey ha pasado obviamente a Indias, como integrante del
sistema juridico castellano. Ya a la llegada de Bobadilla a la isla, cuando
presenta sus Provisiones de Gobernador, los que tenian los oficios en la
Isabela declaran no tener poder de Coldén para cumplirlas, insistiendo
en que ¢l Almirante tenia privilegios mds fuertes y antiguos. Bobadilla no
aceptd esta suspension, v debid tomar la fortaleza de la ciudad para hacerse
reconocer. Este caso de incumplimiento involucra una argumentaciéon for-
malmente vilida —la falta de poder para realizar un acto juridico como
el obedecer y cumplir los despachos—, pero a la vez una posicion respecto
del contenido mismo de las Provisiones de Bobadilla, al desvalorizarlas
frente a las mis antiguas de Colon * *.

Un caso de sobreseimiento o suspension repetida de cartas reales, por
iniciativa de los Gobernadores Ovando y Diego Colén, se refirié a los man-
datos de proveer de indios a las personas que quedaban residiendo en
Castilla. La suplicacién al Rey para que corrigiese su orden cumple aqui
el sentido de una defensa del avecindamiento y de la poblacién de la tie-
rra contra el libre uso regio del medio mds importante de arraigo colonial.
Esta resistencia de los Gobernadores movié a Fernando a prometer el
abandono de tal prictica, como lo dice en la carta citada de 25-VII-1511.
En 28-1I-1512 escribe que el repartimiento no debe hacerse en la isla, por-
que ese acto es, después de la justicia, su principal regalia; no pretende
tomar los indios directamente para si, aunque deben darse por su mano;
pero reconoce al Gobernador el derecho a mirar si el que lleva cédula

® La Instruccibn a lJos Jerdnimos, *% Las Casas, “Historia de las Indias”,
CDIAO, 11, 258-276; a Figueroa, CDIAO, Libro I, Capitulo 180, BI8LI [ L TN AL
25, 332:353 (especialmente p. 338), SECCION THILENA
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tiene los requisitos fijados por las leyes sobre repartimientos, pues en |
Corte se dan tales cédulas a todos los que las piden. Pero en 1514 Fern
transgredi6 los limites, enviando a los Jueces Repartidores, que p
dieron de la condicion de avecindamiento defendido por los Goberns
El recurso de suplicacién pudo atajar, hasta esa fecha, la voluntad
Rey.

También los Cabildos pueden suplicar de las Provisiones reales. Asi,
el de Puerto Rico, en su sesion de 31-VII-1515 tomé conocimiento de
nombramiento de Fiel Ejecutor otorgado por Fernando. Hasta ese mom
to, no exista tal oficial de concejo en la isla; el Cabildo regulaba todo
relativo a pesas y medidas, tomando informaciones de simples Fieles
jurisdiccién ni poder de ejecucién. El procurador requirié al Cabildo
que suplicara. El recurso que éste entabla ante el Rey, suspendiend,
tretanto el mandato de recibir al designado, se basa en que aquél ha sid
mal informado (que ha habido “siniestra relaciéon”, en la terminologia de
la época), pues cree que existia tal oficio en la isla. La falsedad del a
cedente y la inconveniencia de la decisién van explicadas en el auto de
suspensién y suplicacién ®.

La posicién del sobreseimiento dentro del sistema juridico no
nunca atacada en principio. E1 Rey insiste solamente en que se cump
log trimites regulares de obedecer y no cumplir, luego consultar, y en
ejecutar inviolablemente la segunda jusién. Asi lo dice en los despad
de 13-XII-1508, 14-VIII-1509 y 25-VII-1511. Este dltimo documento refi
la conducta de Diego Coldn frente a una orden para destinar mil ind
que sacaran oro para el Rey. El Gobernador consideré que ella perjudicabs
a los vecinos y la sobreseyd; luego procedio a hacer repartimientos si
esperar respuesta del Rey, y sin darle entonces indios. El Rey acepta |
sobreseimiento, pero observa y reprocha el no haber cumplido su
miento en el momento del repartimiente, donde no se habria prod
descontento * #,

Una oposicién a las leyes, distinta de esta lorma de resistencia,
la denuncia eclesidstica de la incompatibilidad de aquéllas con las
naturales y divinas, con amenazas de negacion de la absolucién sacramen-

* Segtin carta del Lic, Zuazo en 22-1 32, 329.340. Suspensién en el Cabildo
IZI8 (CDIAO, 1, 307-508), Ovando y Dic- Puerto Rico en 1515, CIMAQ, 11, 52
go Coldn suplicaban sistemdticamente de ** Cédula de 1508, CDIAO, 89, 185;
las cédulas de encomienda a privados del  de 14-VIII-1500, CDIAO, 31, 452-458;
Rey Pernando. Carta de 25-VII-1511. ci-  de 6-VI-I511, CDIU, 1, 1-14; la de
ta pig. 245; la de 23-11-1512, en CDIAO. VII-1511, CDIAO, 31. 257-266.
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‘tal a los que siguen la ley positiva. Un conflicto semejante estallé cuando
Jos dominicos de la Espafiola comenzaron, dice Las Casas, “a juntar el dere-
ctho con el hecho”, frente al problema de las encomicndas. Fernando
reprende primero tal actitud de los frailes, pero luego convoca a una
Junta para conocer del asunto. La incitacién al incumplimiento de la ley,
hecha por Montecinos, ha llevado, pues, a una reconsideracién de todo
el problema, tomando en cuenta no solamente el consejo ordinario de
Fonseca y de los burdcratas especializados en Indias, sino de un conjunto
mis amplio.

Mirado en conjunto, el tipo de gobierno de la Espaniola, hasta 1523
—fecha en que el centro de gravedad de las Indias se comienza a despla-
zar hacia el continente— se caracteriza por la [uerte subordinacion de las
autoridades indianas y de sus decisiones a la legislacidon regia; por el mar-
gen relativamente circunscrito de la autonomia legislativa; por la mediana
eficacia del recurso de incumplimiento: por las formas burocriticas del
consejo del Gobernador, que solamente desde 1516, bajo la Regencia de
Cisneros y el régimen de los Jerénimaos, empiezan a transformarse, abrién-
dose mds ampliamente hacia los depositarios de la doctrina (religiosos)
y hacia los organismos vecinales (Cabildos).

5. El gobierno en los paises de conquista hasta 1542.

Desde 1508, afio en que comienza la expansién de los colonos desde la
isla Espaiiola y desde la metrépoli hacia Puerto Rico, Veragua y Urabd, se
van formando nuevos distritos jurisdiccionales en las Indias. Puerto Rico
queda sujeto al Gobernador de la Espanola; las expediciones de Ojeda y de
Nicuesa, aunque también nominalmente subordinadas, vivieron mds entre-
gadas a sus propios recursos, dirigidas exclusivamente por sus capitanes de
conquista. En 1510 ocurrié la formacion del Cabildo de Santa Maria del
Darién, que proclama por primera vez a un justicia, en resistencia contra el
alcalde mayor del Gobernador Ojeda. Pero solamente en 1513, con la lle-
gada de Pedrarias Davila, la Gobernacién de Tierra Firme o Castilla del
Oro adquiere un contorno institucional mis firme, como la primera de
las grandes provincias de conquista, de origen distinto a la Espafiola, e
independiente de ella. Tierra Firme, México, Guatemala, Santa Marta,
Nicaragua, Yucatdin, Venezuela, Pert, Nueva Galicia, Cartagena, Hondu-
ras, Paraguay, Nuevo Reino de Granada, son las principales provincias,
formadas por Conquista, que han ido surgiendo y organizindose, una tras
otra, hasta 1540, como productes del movimiento centrifugo colonial.
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Legislacion regia y autonomia colonial—Los Reyes procuran, en los
momentos iniciales de las Gobernaciones, dar tode un sistema de normas
fundamentales para la organizacién de la tierra: a tal objetive responden
las Instrucciones a Pedrarias Davila en 2-VIII-1513, a Cortés en 26-VI-1523.
Desde las Provisiones de Granada de 17-XI-1526, la conquista y la consti-
tucién de las poblaciones espaniolas adquiere una regulacién general, por
la insercidén de esa Provision en todas las Capitulaciones. La legislacién
sobre indigenas se empieza a poner en vigencia, a pesar de la oposicién
de los conquistadores, en los afios posteriores a 1526. Las Ordenanzas de
Audiencias de 1528, las Instrucciones sobre la Real Hacienda de 1531, etc,,
testimonian la actividad legislativa del Consejo de Indias, organizado inde-
pendientemente desde 1524: frente a las disposiciones particulares para
cada provincia, que resuelven casuisticamente los problemas que plantea
la correspondencia procedente de Indias, todas aquellas Ordenanzas e
Instrucciones testimonian —dice Alfonso Garcia Gallo *— la aparicion de
una nueva época dentro del Derecho Indiano, el momento de maduracién,
que puede datarse a partir de 1526, La legislacion no se limita ya a se-
guir las iniciativas propuestas desde las colonias, sino que es una inicia-
tiva por si misma.

Pero esta legislacién metropolitana, cada vez mis amplia, deja un
margen también extensisimo a la autonomia de los organismos coloniales.
Dentro de la literatura histérico-juridica actual, es a Rafael Altamira a
quien corresponde el gran mérito de haber apuntado mds enérgicamente
hacia ese hecho de la autonomia * *. Nosotros nos limitaremos, en este
punto, a ampliar sus resultados, sobre la base de otras fuentes.

Pedrarias Ddvila, al ser designado Gobernador, recibié poder para
hacer Ordenanzas generales para su distrito, y particulares para cada ciu-
dad, incluyendo Ia facultad de poner penas y de ejecutarlas, con fines de
buen gobierno. En 2-VIII-1515, Pedrarias recibe una autorizacién extraor-
dinaria: en vista de los inconvenientes de la dilacién en consultar al Rey
en muchas cosas, de que éste no estd bien informado, se le faculta para
dispensar del cumplimiento de las Instrucciones de dos afios antes, para
proveer de nuevo en cuanto al repartimiento de las cabalgadas, a los gas-
tos extraordinarios, y a otras cosas convenientes al bien comin, si bien
fijando requisitos especiales en la adopcién de las decisiones.

Cortés ha procedido, por una autoridad que debe haberse considerado
en 1520 ya implicita en todo Gobernador, a dictar Ordenanzas militares
y de buen gobierno, que puso en seguida en prdctica y remitié a Espaia;

* Lecciones orales citadas de 1947-48. ** Obra citada en la nota de pig. 246,




EL ESTADO EXN EL DERECHO INDIANO 253

aunque ellas no recibieron confirmacién explicita, han tenido importan-
c¢ia fundamental para la formacién del régimen mexicano, en lo relativo a
encomiendas y a Cabildos. Lo decisivo de sus Ordenanzas sobre encomien-
das es que introducen una forma de un tipo radicalmente distinto al co-
rrespondiente de la Espanola, precisamente cuando la monarquia aca-
baba de ordenar, por las Instrucciones de 26-VI-1523, la supresion de
aquella institucién. Cortés no publicd esa orden y promulgé sus propias
leyes. Se abre asi un precedente de autonomia y de facultad para contra-
riar la legislacién metropolitana, que es algo bien diferente de la limitada
potestad que tenian en este campo los Gobernadores de la Espaiiola: éste
es el verdadero momento inicial de la creacién de un Derecho Indiano
distinto del dictado en la metrépoli.

Hay otros ejemplos importantes de legislacion colonial durante este
periodo. La II Audiencia y el Virrey Mendoza han legislado en México
sobre todos los asuntos del Estado. La aceptacién, por parte del Consejo,
de tal legislcion, se evidencia en la carta de 20-IV-1533; en Espana se
miré con sorpresa la autorizacién concedida por la I1 Audiencia para que
los corregidores de indios vivieran a veces fuera de sus pueblos, como algo
contrario a los fines de tal funcién; pero se acordd remitirlo al Presidente
y Oidores, “como a personas que teneys la cosa presente”, autorizindolos
para cualquier decision. En el Peri, las Ordenanzas de Pizarro de
26-I11-1534, relativas a los indigenas, han recibido expresa confirmacion
en 20-XI-1536: la Provision Real de esta fecha declara que se han visto
en el Consejo aquellas Ordenanzas, las que son alli reproducidas, pero
quitando algunas, modificando y anadiendo otras, y mandando que las
no confirmadas no sean guardadas. En cuatro Cédulas adjuntas, de 8 y de
20-XI-1536, se le remiten las disposiciones que han parecido inconvenien-
tes u oscuras, ordendndole que, junto con el Obispo, vuelva a informarse
y a proveer, enviando relacion. Aqui se plantea nitidamente el limite del
poder legislativo de los Gobernadores y demis autoridades indianas: las
disposiciones rigen desde luego, pero deben cesar cuando expresamente
el Rey las desaprueba.

Los enviados en comisién por el Rey suelen recibir también poder
legislativo. Luis Ponce de Le6n va en 1525 a la Nueva Espana para tomar
la residencia de Cortés; lleva poder de sustituirlo en el gobierno, pero sus
facultades especiales se srelieren preferentemente a informarse, mis que a
proveer, salvo en el caso del trabajo de los esclavos en las minas de oro.
Semejante es el caso del Obispo Tomis de Berlanga, en su misién al Pert
de 1535, pero se le faculta para hacer tasacién de los tributos y dictar Or-
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denanzas sobre el buen tratamiento de los naturales, conjuntamente col
el Gobernador. Vaca de Castro lleva comisién especial para dictar
nanzas en una serie de materias: Real Hacienda, bienes de difuntos,
trina de los indios (en conjunto con el Obispo), comercio de esclavos 3

gocios en los cuales el Consejo tiene noticia de que han incidido ab
o negligencias, quedan entregados al Comisionado, no sélo para que
vie relacion, sino para que provea desde luego. Las Ordenanzas dicta
por Vaca de Castro sobre tambos son posteriormente alabadas en el Perd.I
como modelo de legislacién largamente guardada, que conservaba viejas
instituciones incdsicas, poniéndoles limite y tasa.

La extens;én del poder legislativo de los jl.lsllclilh reales en Indias, du-

laciéon metrapolnana se afzma por regular ]urldlcamente la conqui
especialmente a partir de 1526, el Consejo ha captado ya la imposibilidad
de Ieglslar exhaustivamente desde EsPaﬂa "ca por ser la uerm nueva y

de todo lo que combzene ni restrefiiros a la guarda e observancia de todas

las leyes de Nuestros Reynos, sino encargaros la conciencia, confiando de
" (Instrucciéon a Pedro de los Rios, Gobernador de

Tierra Firme, 3-V-1526). De alli la aceptacién ticita de casi toda la legi

vuesira persona..

tés, incompatibles con la Instruccién de 1523, no se acude a un procedi
miento dréstico, sino que se envia, mis de un afo después, a un Juez de
Residencia, con facultades para informarse y hacer llegar al Consejo un

nuevo punto de vista *

Consejo y Peticion.—El principio del consejo, como ya lo hemos di*
cho, tenia en la monarquia espafiola de la época un doble sentido: pom
una parte, debia existir un organismo permanente encargado de esa fun-

® Poder legislativo de Pedrarias Dd-
vila en su mombramiento. J. T. Medi-
na, "El Descubrimiento...”, I, 42-43;
carta de 1515, ibid.,, 75. Las Ordenanzas
de Cortés sobre encomiendas, ya citadas en
pag. 112; sobre Cabildos, publicadas por
Lucas Alaman, “Disertaciones sobre la his-
toria de la Repiiblica Mexicana™, II, 119 y
siguientes, Carta de 1583, PCI, 84v-85. Con-
firmacion de Ordenanzas de Pizarro, CDIU,
10, 853-359, La Cédula de 3-XI-1536 repa-

-

f

ra la ordenanza de Pizarro sobre que los
mitimaes continuaran donde ya esmhlnff
mandando en cambio que pudieran vul-5|
ver a sus tierras si asl lo quisieren, en-
cargando al Gobernador y al Obispe tor-
nen a considerar toda la regulacién

este punto, sin guardar el mandato primi.
tivo del Gobernador (Archivo General
Indias, Audiencia de Lima 565, I,
Otra Cédula de la misma fecha le
te una ordenanza sobre el cargar de
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¢ién; por la otra, todos los stibditos, y especialmente los notables y doctos,
debian poder tener la posibilidad de dar su informe o su parecer, cuando
lo creyeren conveniente o cuando se les pidiera. En las colonias, se va con-
solidando paulatinamente una forma administrativa de consejo, pero a la
vez, en este periodo, se va abriendo paso a paso el mis amplio concepto de
tal funcién: mas aun, la propia legislacion peninsular prescribe, en mate-
rias determinadas, tomar consejo con personas que no tienen oficios bu-
rocriticos,

El Consejo de los Gobernadores, en €l manejo de los asuntos corrien-
tes estd formado principalmente por los Oficiales Reales. La Instruccién
inicial a Pedrarias le ordenaba conocer de los asuntos arduos de gobierno
con el @bispo de Darién y con los Oficiales Reales, haciéndose con acuerdo
de todos, de manera que, cuando estuviesen juntos, escribriesen en con-
junto las cosas generales, ademids de lo que comunicaren particularmente.
Cuando el Gobernador recibe la autorizacion ya mencionada de 2-VIII-
1515 para dispensar de las normas dadas desde Espafa, de acuerdo con el
bien comiin, especialmente en cuanto a hacer gastos extraordinarios, se le
prescribe proceder con parecer del Obispo y Oficiales, siguiendo el pare-
cer de la mayoria: se sienta asi, para cosas de Hacienda, un principio cor-
porativo, para dejar a salvo la independencia del manejo de ese ramo
del arbitrio de los Gobernadores, pero suministrando una via que seguir
en ocasiones realmente extraordinarias. Pero la descomposicién del gobier-
no de Tierra Firme bajo Pedrarias hizo fracasar todas las formas legales. La
justicia debia ser ejercida por el Alcalde Mayor, no por el Gobernador,
y sin embargo la condena a pena de muerte de Balboa fué¢ impuesta por
Pedrarias contra el dictamen de su alcalde Espinosa. Los conflictos, causa-
dos por la intervencion de los Oficiales en el gobierno mueven al Rey a
suprimir su funcién de consejo, separando radicalmente las funciones
(19-VI-1519); el Obispo habia partido a Espafia en 1518, y su sucesor no
volveria hasta 1523, Los Jeronimos ,al conocer la ejecucién de Balboa,
mandaron al Gobernador que no procediera en ningiin asunto importante

indios (ibid.); otra también de esa fecha,
anula la pena de muerte a los negros fu-
gitivos  (ibid. 233v): una de 20-X1  del
mismo afoe, en fin, pide mas informacién

cion a Tomis de Berlanga, CDIAO, 23,
414422, Instruccion de Vaca de Castro,
CDIAO, 28, 468.506. Referencia a las Or-
tenanzas de Vaea de Castra sobre tam-

de una ordenanza que hablaba de resi-
dencia del encomendero en su pucblo pa-
ra evitar el desarraigamiento de sus in-
dios (ibid. 234). I Instruccion a Ponce
de Ledn, CDIAQ, 23, 368-381. Instruc-

bos, en Pola de Ondegardo, informe de
1571, en CDIAO, 17, 92, Pasaje de la Ins-
truccion a Pedro de los Rios. CDIAQ. 28,
391.
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sin el consejo del Cabildo del Darién, acudiendo a un organismo ve
para impedir nuevas arbitrariedades. En 1523 Gonzalo Fernindez de O
do acusa a Pedrarias de que, con el fin de usurpar las utilidades obten
para el Rey en las entradas, sigue reuniendo a los Oficiales y pidiend %

tervencién en las demds cosas de gobierno *. A pesar de los resultados del "':'
tema de Tierra Firme, la legislacion dejé de mano el principio de separacit

sejeros. En la Instruccion a Cortés de 1523 se le recomienda la conformi
dad con ellos en todos los asuntos, y se le prescribe actuar en conjunto
la designacién de regidores, en la descripcion de la tierra y en la ele
de asiento para las ciudades. Cortés se queja, en su carta de 15-X-1524,
los resultados que ha tenido la intromisién de los Oficiales en el gobie
de la Espanola, y se opone a la prolongacién de ese régimen. Sin embs
ellos son quienes le suceden interinamente durante su viaje a Hondu
y Ponce de Ledn viene con instrucciones de tomar su parecer a la vez qu
el del mismo Gobernador, después de tomada la residencia a éste. Pe
son especialmente las Instrucciones reales a Pedro de los Rios para Tien
Firme (3-V-1526) las que fijan un sistema regular de consejo adminis
tivo. Se le ordena dejar el ejercicio de la justicia al Alcalde Mayor, y

materias de gobierno tomar siempre el parecer del mismo Alcalde y de I¢
Oficiales Reales, reuni¢ndose todos en dias y horas fijas, escribiendo
conjunto las cartas generales al Rey, llevando un libro para todos
acuerdos adoptados sobre materias de Hacienda o en otras cosas, de modo
"que cada uno de vosotros haga cuentas que el oficio del uno toca al otro”.
La legislacién prolongaba pues, en las nuevas tierras, el principio, ya se
tado en la Espafiola, de constituir un consejo con los magistrados de
provincia, y con los funcionarios de la Real Hacienda, ligando al e
nador a no prescindir jamds del principio colegial. La colegialidad se des-
taca sobre todo en materia de Hacienda: la importancia de hacer efectiva

Mayor y los Oficiales las funciones de registro de barcos, y en general do
el control rentistico. Las normas planteadas en la Instruccion a Pedro de

*Instruccion 24 a  Pedrarias, sobre
consejo en cosas de Gobernacion: |,
Medina, “El Descubrimiento...", II, 53;
pasaje de la caria de 2-VIII-1515, en ibid.,
75. Orden de los Jerénimos sobre normas
de buen consejo en Tierra Firme, Las Ca-

sas, “Hlistoria de las Indias”, 111, capitulos
76 y 106. Cedula de 1519, en Pablo Al
varez Rubiano, “Pedrarias Davila”, 491-
492, Carta de Oviedo ‘en 1523, en J. '&
Medina, “El Descubrimiento,..”, IT, 250-
266, [
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los Rios han servido, no solamente para el régimen de Tierra Firme, sino
para otras Gobernaciones, pues se las encuentra en 1529 en Nicaragua *.

Entretanto, la Corona ensayaba el gobierno corporativo de las Audien-
cias en Santo Domingo y en México, a partir de 1524 y 1527, respectiva-
mente. Al ascender los Oidores del papel de consejeros al de participes en
la funcién del gobierno mismo, los peligros de la arbitrariedad del régi-
men unipersonal quedaban totalmente excluidos, y desaparecia también
la necesidad de tomar permanentemente el consejo de los Oficiales Reales,
cuya asistencia solo se justificaba en cosas relativas a la Hacienda. Asi, va
desapareciendo en Nueva Espaiia el papel de consejo general de aquellos
funcionarios. Cuando termina el gobierno de la I1 Audiencia y es nom-
brado Virrey don Antonio de Mendoza, esta evolucion ya estd terminada,
pues en las Instrucciones que lleva, se le ordena que ¢l solo tenga la go-
bernacion, pero que en las cosas importantes se comunique con los Oidores,
sin que se le obligue a oir a los Oficiales Reales sino en materias relativas
a la Hacienda (p. €j., trabajo de indios en las minas). Si éste pasa a ser el
sistema permanente de consejo en las provincias sedes de Audiencia, la
sitaucién donde ¢ésta no existe tiende, en cambio, a seguir generalmente el
modelo de Tierra Firme; pero la legislacion del decenio de 1530 no estd
totalmente decidida a mantenerlo, Nuiio de Guzmin, en sus Instrucciones
de 1534 para la Gobernacién de Nueva Galicia, sélo lleva encargo de en-
tender con los Oficiales en materia de Hacienda. La legislacién sobre ma-
teria de gobierno que se envia desde Espaia al Pert se dirige a veces a los
Oficiales Reales (carta de 8-11I-1535), pero otras, en materias fundamen-
tales de gobierno, especialmente las de 1536-37, van sélo al Gobernador
y al Obispo. En la Instruccién a Vaca de Castro de 1540 reaparecen los
Oficiales en puntos como la tasacion de indios, la obligacién de los enco-
menderos de construir casas de piedra y de gastar en la tierra la décima
parte de sus rentas.

En suma, pues, el consejo administrativo permanente en cosas impor-
tantes de gobierno estuvo formado por los Oidores y Oficiales (tipo pri-
mitivo de la Espaiiola), o por el Alcalde Mayor y los Oficiales Reales
(tipo de Tierra Firme, ransmitido a otras provincias, con la excepcion del
Alcalde Mayor, que en muchas no existe), o, en fin, por los Oidores en

® Instruccidn a Cortés, ClI, IV, 245-  a Pedro de los Rios, CDIAO, 23, 384-409,

252; pasaje de la carta de Cortés contra
la intervencidn de los Oficiales en el Go-
bierno, CDHM, 1, 479-48]1, Instruccion

17 EL ESTADO

El régimen de Nicaragua. carta del Lic.
Castafieda de 5-X-1529, en Pablo Alva-
vez Rubiano, "Pedrarias Divila", 666-676.



258 MARIO GONGORA

cosas de gobierno, y los Oficiales Reales en materias de Hacienda (tipo
mexicano, que seria el dominante en Virreinatos y Audiencias),

La diferencia entre consejo y direccién es muy neta, salvindose siem-
pre el principio de la distincién de funciones, que ya habia sido reconocido
en la Espafiola, en la Cédula ya mencionada a Diego Colén en que se le
precisaba que el gobierno le pertenecia a ¢l, dirigiéndose los despachos a
los Oficiales solamente para que le recordasen y solicitasen. En la Instruc-
c6n a Mendoza, vuelva a enunciarse el mismo principio: “...serd, bien
que siempre comuniquéis con los dichos nuestros Oidores las cosas impor-
tantes, y que a vos 0s pareciere para mejor acertar, e seguireis lo que despues
de comunicado con ellos os parezca™ *.

Junto a los consejeros administrativos, hay otros que tienen esta fun-
cién en virtud de consideraciones especiales. Los Obispos que, inicialmente
en Darién, formaban parte del consejo permanente, abandonan muy pron-
to ese papel —con la partida de Fr. Juan de Quevedo a Espana—; pero la
legislacion los llama frecuentemente a dar su parecer, en materias de im-
portancia y que envuelven una revelacién directa a los problemas juridi-
cos mis graves, en los cuales se queria hacer pesar el criterio eclesidstico,
Por la misma razdn, figuran los prelados de las Ordenes religiosas. A Luis
Ponce de Ledn se le manda aconsejarse de religiosos en cosas de indios,
La Provision de 5-1V-1528, que anuncia la proxima perpetuacion de la
encomienda en México, y pide descripcion de la tierra e informacién sobre
los conquistadores, va dirigida al Presidente y Oidores de la Audiencia, a los
dos Obispos de Nueva Espana y a los dos prelados de Ordenes de la Ciudad
de México. La Cédula de 24-VIII-1529, sobre prohibicion de plantar la
raiz del pulque, por las inmoralidades que su bebida ocasionaba, iba des-
pachada al Presidente y al Obispo de México. Cuando los procuradores de
las ciudades mexicanas suplican contra las Provisiones sobre indigenas
de 4-XI1-1528, las que sin embargo fueron cumplidas, el Rey ordend que
Ja Audiencia, Obispos y religiosos revisaran el contenido de aquellas leyes,
en cuanto a los tamemes. El Presidente Ramirez de Fuenleal protestaba
en su carta de 10-VII-1532 contra esta atribucién de una funcién de con-
sejo a religiosos y hombres buenos, pues, decia, s6lo la Audiencia ha de
dar cuenta de lo que hubiere de hacer. Sin embargo, el Consejo no desvié

* Instrucciones a Nufio de Gummin,  que no he podido ver), Pasaje citado de
CDIAO 23, 410422, Cana de 8.II1-1533.  la Instruccidon a Mendom. CDIAO, 23, 424
sobre repartimiento general, Archiva Ge- {consejo ¢con los Oidores); sobre tomar

neral de Indias, Audiencia de Lima 565, consejo con los Oficiales Reales, ver la
11, 117v (publ. por Rail Porras Barre- Instruccidn que se le da en 25-IV-1535,
nechea en “Cedulario del Perii”, 1529.34, ibid., 426-445.




EL ESTADO EN EL DERECHO INDIANO 259

su criterio: Mendoza llevé instruccion de tomar todas las informaciones
previas al repartimiento de la tierra oyendo a los prelados y religiosos. En
la legislacién peruana, el Obispo y un religioso o laico antiguo en la tierra
figuran junto al Gobernador en la averiguacion sobre si los indios vendidos
por los caciques son realmente esclavos (8-111-1533); al Obispo Valverde
del Cuzco se le dirigen, conjuntamente con Pizarro, las Cédulas de 1536
sobre tasiaciones, moderacion de los repartimientos, y otras fundamentales
sobre régimen de indigenas; segun las Instrucciones a Vaca de Castro, de-
bia oir al Obispo en lo relativo a las obligaciones que se queria imponer
a los encomenderos para arraigarlos a la tierra *,

Ademis de introducirse en la constitucién el principio del consejo
de los eclesidsticos, en la ¢poca de las conquistas se manifiesta amplia-
mente la fuerza de la peticion y del consejo popular de conquistadores y
vecinos, ya sea porque la legislacion ordene a los Gobernadores escuchar-
los, ya porque aquéllos requieran de los justicias la realizacion de determi-
nadas medidas. Hay varios ejemplos de leyes que ordenan tomar el parecer
vecinal: asi, la Cédula de 16-11-1533 a Nueva Espafia manda a la Audien-
cia proveer sobre la inversién de una décima parte de las rentas de enco-
mienda en la misma tierra, con acuerdo de los vecinos o de la mayor parte
de ellos; la Instruccion a Mendoza, al encargarle que platique sobre el
repartimiento general con Prelados y religiosos, y “otras personas honra-
das”, se refiere seguramente a vecinos antiguos, a los cuales también ordena
consultar sobre el servicio de los indios en las minas; sobre todo, la Carta
de 8-1I1-1533, que ordena hacer informacion general del Peri para proce-
der al repartimiento perpetuo, va dirigida al Gobernador, Oficiales Rea-
les y a los dos regidores mis antiguos de la ciudad donde se hubieren
aquéllos asentado ,les encarga a todos que, en compafifa de un procura-
dor de cada una de las otras ciudades, procedan a las gestiones previas al
repartimiento: aqui la intervenciéon toca directamente a los Cabildos, por
medio de regidores y procuradores.

Los Cabildos tienen, pues, funciones de consejo. Hemos dicho que los
Jerénimos establecieron este principio para el caso de Tierra Firme; en
la Residencia de Pedrarias Divila se atestigua que éste hacfa las Ordenan-

* Instruccidn a  Ponce de Ledn, CDIAO, 13, 224-230. Cédula de B-111-1533,
CDIAO, 28§, 368-381. Provision de 5-IV- Archive General de Indias, Audiencia de
1528, PCI, 7v-9, Cédula de 1529 sobre el Lima 565, I, 106 (1ambién esth en el Ce-
pulque, PCI, 70-70v. Carta de 19-IV-1532,  dulario de Porras Barrenechea), Pasaje
sobre regulacién del servicio de tamemes,  citado de la Instruccidn a Vaca de Castro,
ENE, II, 116-117. Carta de 10-VII-1532, CDIAO, 23, 501.
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zas para la pacificacién y conservacion de los pueblos juntindose con los
regidores de las ciudades. El parecer de éstos parece haberse limitado a las
leyes locales, pues se agrega a continuacion que aquellas que tocaban “a
las otras cosas de la governacién e pacificacién e sosiego de entre los yndios
e cristianos” se hacian con consejo de Oficiales Reales y de otros notables
de la tierra. En México, la Audiencia dicta en 1534 Ordenanzas sobre la
guarda de la ciudad, por requerimiento del procurador de la ciudad, pre-
via reunién conjunta con el Cabildo; luego éste solicita que las leyes que
han resultade del acuerdo en junta sean promulgadas y se envie testimo-
nio al Rey. Asi, los Cabildos no dictan en esta época sus propias Orde-
nanzas, pero su consejo es indispensable *.

El principio de la peticién popular se revela espontineamente en los
requerimientos. En su III Carta de Relacion, Cortés #scribe que fué im-
portunado y casi forzado por los Oficiales Reales y los conquistadores
para proceder al depdsito de indios. Pizarro tiene que hacerlo igualmente
por requerimiento del Cabildo de Jauja en 27-VI-1534. Alcalde y regidores,
en este documento, exponen las razones de bien comtn por lo cual ello
es necesario, aun antes de cumplir los requisitos exigidos por el Rey, y
cargan sobre el Gobernador los dafios que resulten de la negativa. Pizarro
rechaza su responsabilidad, pero acepta depositar. La Cédula al Pera de
10-X-1537 informa de otro caso: los conquistadores requirieron al Gober-
nador para que se les repartieran 100 mil castellanos de la Real Hacienda,
obligindose mancomunadamente a pagarlos del primer oro que hubiese
en la tierra. Pizarro se los concedid, con parecer de Jos Oficiales Reales,
que debian concurrir a la aprobacién de estos desembolsos extraordina-
rios, conforme al principio sentado en Tierra Firme, El Rey justifico a
posteriori el hecho consumado, pero exigié la devolucién * *.

El requerimiento consiste, pues, en una peticién a la autoridad com-
petente para realizar un acto juridico determinado, hecha por los stibditos
o por otros funcionarios. El acto requerido puede ser legal, pero también,
en circunstancias en que el bien comin lo exija, contrario a las normas
existentes. El “derecho de la necesidad”, también reconocido como caso
limite por el Derecho Comun, imponia la transgresion. Si el funcionario

* Cédula de 16-11-1533, PCI, 86-86v. la", 620. Ordenanzas de la Il Audiencia
Pasajes citados de la Instruccién a Mendo-  en 1534, ENE, 111, 149-154,
za, CDIAO, 28, 430, 434. Carta de 1583,
ver pag. 258. Participacion de los regi- ** Requerimiento de Jauja, CDIAO,
dores en las Ordenanzas de Tierra Firme, 10, 293.802. Cédula de 1537 al Pera, GP,
Pablo Alvarez Rubiano, “Pedrarias Divi- 1, 51,
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se negaba al requerimiento, se le podia incluso hacer formalmente fuerza;
entonces la decision que se le arrancaba quedaba fuera de su responsabi-
lidad. Los conquistadores utilizaron este recurso juridico alli donde la
situacion concreta exigia decisiones tales como la elecciéon de un Goberna-
dor por el Cabildo, el depdsito de indios, el uso de dineros de la Real
Hacienda, etc.: es decir, cada vez que las convicciones juridicas e intereses
fundamentales de todo el grupo no podian ajustarse al sistema de normas
existentes. Tales actos testimonian tode el peso de los intereses econdmicos
y politicos de los conquistadores, a la vez que la riqueza de formas de] De-
recho de la época, que podia absorber y dar una referencia juridica (pri-
mado del bien comim sobre la ley, extrema necesidad) a decisiones ilegales.

Incumplimiento de la legislaciéon.—En el juicio de residencia de Pe-
drarias como Gobernador de Tierra Firme, se le acusa de haber violado
las propias Ordenanzas por ¢l dictadas, y uno de sus testigos de descargo
da esta respuesta: “que las hordenancas que el dicho mi parte ha fecho en
la tyerra las a fecho con yntincion e voluntad que se guardasen e cumplie-
sen por que dios e sus magestades fuesen seruidos e la tyerra aprovechada
e que muchas cosas dellas se han guardado por que auia posybilidad para
ello e en otras no lo auia e sy alguna auia era tan dificultosa que hera mu-
cha molestia a los pobladores de la tyerra hacerlas guardar para poderse
sostener y hera por fuerca yrse della e dexalla despoblada e esto parecera
a vuestra merced claro por la mucha provesa e nescesydad en que estan
los pobladores que muy pocos o no ningunos tyene bien lo que han me-
nester y otros trabajos que no se pueden valer e poniendolos eén mas
aprieto e necesidad de guardar hordenancas hera totalmente destruyrlos e
desterrarlos de la tyerra e por esto convenia aver alguna desymulacién...”
Respondiendo a otro cargo, que no ha permitido el castigo de muchos de-
lincuentes, el mismo testigo dice que si en ello se ha sobreseido ha sido
“por ser cosas ¢ casos de mucha sustancia e delitos que tocan a la mayor
parte de los pobladores de la tierra porque sobre ello convino e fue nesce-
sario consultallo con su magestad escriniendoselo e haciendoselo saber, ., ®

Esta declaracién es verdaderamente tipica de la época, y se puede
aplicar, con mayor fuerza todavia, a la ejecucién de la legislacibn metro-
politana .El caso mds importante de esta ultima clase de incumplimiento
es el de las Instrucciones a Cortés. Respondiendo éste en 15-X-1524 a las
Instrucciones reales de 26-VI-1528, objeta diversos capitulos. El mds im-
portante de ellos, relativo a la prohibicién de encomendar, no solamente
no lo ejecuté, dice Cortés, sino que lo ha tenido totalmente en secreto,

® Pablo Alvarez Rubiano, "Pedrarias Ddvila”, 607-609.
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manifestindolo solamente a los Oficiales Reales y a los procuradores di
las ciudades, bajo juramento de no revelarlo, por el gran escindalo
se produciria, por las causas que detalla en seguida. Aqui no se segu
el procedimiento regular de obedecer y no cumplir, que implicaba publ
cidad de la orden real, sino que ésta ha sido ocultada, por razones de bien
comun calificadas por el Gobernador.

La inejecucién de los mandatos del Rey ha asumido en algunas par-
tes proporciones que el Consejo ha considerado conveniente restringir. La
Cédula a Santa Marta de 5-VI-1528 ordena que todas las provisiones de
oficios y mercedes que se consideren perjudiciales sean primero cumplidas,
y luego se haga la suplicacion para que el Rey las revoque, expresando
los motives, pues ocurre que los justicias ponen dilacion en la ejecucion,
para que los beneficiados, a causa de la distancia al Rey, desistan de recla-
mar su justicia. En vista de esto, el Rey manda que, en el momento de to-
mar posesion de su oficio, el Gobernador jure guardar y cumplir todas las
provisiones de oficios y mercedes, y en general todos los mandamientos
reales; si hubiera cosas de que conviniera suplicar, lo debe hacer después
de cumplir; pero si el negocio fuere de tal calidad, que de la aplicacién
de la ley se siguiera “escindalo conocido o daio irreparable”, puede pri-
mero sobreseer en el cumplimiento, y luego suplicar la anulacién de la orden.
Esta disposicién no elimina, pues, la doctrina tradicional sobre el incum-
plimiento, ya que deja en pie la idea fundamental de la subordinacion dél
tenor literal de la ley a su finalidad de bien comiin, permitiendo, cuando
hay contradiccion grave y flagrante con esa finalidad, la suspensidn in:
mediata del mandato; pero se restringe este procedimiento a los casos reals
mente indispensables, sefialando, como principio general, la obligacion de
cumplir, antes de suplicar la enmienda. La disposicion, en su parte res-
trictiva del incumplimiento, concuerda con el sistema de las Partidas, es-
pecialmente con la Ley XXXIV, Titulo XVIII, 111 Partida, que, tratando’
de las cartas de merced, manda que ellas sean guardadas, aunque parezcan
graves, ya que el Rey tiene poder para hacerlo y entiende que conv:enen;
si bien el destinatario, después de cumplir, puede representar la inconve-
niencia.

Sin embargo, la Cédula dirigida a Santa Marta estd fundada en eir-
cunstancias particulares de esa tierra. En 51V-1528 y en 12-VII-1530 se
escribia a la Audiencia mexicana que los despachos reales que permi
nuevos descubrimiemos y poblaciones o que ordenan dar mercedes d1
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tierra, de manera que la Audiencia debia sobreseer, si los estimaban incon-
venientes. Asi la monarquia, haciéndose cargo de un mal casi inevitable
en las cortes de la ¢época, las concesiones a pretendientes indignos, cons-
tituia un remedio a ello en el sistema del incumplimiento, que se conside-
raba digno de confianza cuando lo ejercia una Audienria, mas no una Go-
bernacion militar como la de Santa Marta. La Audiencia se convertia pues,
en este caso, en lo que la téenica juridica europea ya descrita llamaba un
“mixto ejecutor” distinto al “mero ejecutor” *.

La II Audiencia ha insistido, en general, en el cumplimiento de los
mandamientos reales, incluso en casos en que consideraba existir alguna
inconveniencia, como lo declara en la carta de 30-III-1531. El problema
revistio dierto caricter de gravedad cuaudo los procuradores de las ciuda-
des suplicaron de las Ordenanzas de buen tratamiento de los indios de
4-X11-1528. Estas disponian en su texto que debian ser guardadas y cum-
plidas, a pesar de cualquier apelacién o suplicacién que interpusieren los
vecinos, pues muchos deseaban que no se ejecutaran por su interés par-
ticular. La Cédula de 24-VIII-1529 insistia en este ultimo punto. La
Audiencia, en la misma carta de 30-1I1-1531, daba cuenta que, efectiva-
mente, se cumplian esas leyes, a pesar de las suplicaciones, las que seguian
su curso normal, transmitiéndose al Rey en Consejo; por la carta de
19-1V-1532 se sabe que se temperd la prohibiciéon de cargar a los indios,
ante la suplica. En cambio, Nufio de Guzmin, el Gobernador del Pinuco,
desligindose de la orden expresa, recibe la suplicacién que el Cabildo pre-
senta contra las Ordenanzas por medio de procurador, la dirige al Con-
sejo, y ¢l mismo dicta, en 10-I11-1532, un auto en que, después de obedecer,
declara que las guardard en su territorio solo en cuanto fuere posible,
exceptuando expresamente la disposicién sobre no cargar a los naturales,
por ser tierra nueva, con indios inddmitos, que no sirven en ninguna otra
cosd, y que no se les puede reemplazar por recuas. Nueva Espaia, agrega,
estd pacificada hace mucho tiempo, tiene haciendas y granjerias; en Pi-
nuco, los conquistadores necesitan ser mantenidos y proveidos, pues de
otro modo, nadie ird a esa tierra. Las Ordenanzas han sido dictadas para
la Nueva Espaiia, y no es creible que el Rey las quiera extender a una tie-
rra nueva. Suplica, por tanto al Rey, “de lo no bien informado en esta
parte, para bien informado ser” * *. Nufio de Guzmin, a causa de su con-

* Cara de Cortés, CDHM, 1, 470-485. ** Pasajes de la carta de la T1 Audien-
Cédula de 1528 a Santa Marta, CI, II, cia én 1531, ENE, I, 52, 54, Cédula de
107-108. Textos de 1528 a México, en PCI, 1529, en PCI, 52. Auto de incumplimien-
26v; de 1530, PCI, 44v. Lo citado de Nufio de Guzmidn, CDIAO, 14,
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ducta en Nueva Espaia y en Pinuco, fué muy pronto destituido por I
Corona; pero, en todo caso, las alegaciones que presenta contra las Or |
nanzas tienen una significacién general, al sefialar los motivos que suelen
plantearse por los conquistadores, Cabildos y Gobernadores, conta la
legislacién sobre indigenas, que, generalmente, mds que en una teorfa,
se fundan en las circunstancias locales, distinguiendo entre lo que es po-
sible en tierras ya asentadas y lo posible en tierras nuevas,

Este mismo punto de vista atribuye el Obispo Berlanga a Francisco
Pizarro, durante su visita a aquella Gobernacién. La prohibicién de car-
gar a los indios y la orden de tasar los tributos dan ocasién a Pizarto para
incitar a los suyos contra el Obispo, “diziendo que aun no estava ganada
la tierra ny pacificada y que ya queria v. m. ponerla en congierto y que
frayles la abian de destruir como la nueva espafia y que los indios aunque
dixesen que darian los tributos no lo abyan de dar y si se lo hiziesen dar
por fuer¢a que algarian y que los espanoles desampararian la tierra”. Pi-
zarro, dice Berlanga, disimula el incumplimiento de las Ordenanzas de
1528 —extendidas al Perd— no por no tener los mandamientos reales en
lo que es razén, “sino por no apretar a los conquistadores ny desagradar-
los.” Pero esta preocupacién por que la promulgacién de los leyes se pro-
duzca sin causar males mayores no se presenta tnicamente en Jlos caudillos
—que pertenecen totalmente al medio de los conquistadores— sino en la
misma legislacibn metropolitana. Ya lo hemos sefialado en la Cédula de
1528 a la Gobernacion de Santa Marta, que admitia un régimen extra-
ordinario de incumplimiento en casos de escindalo conocido y dafio irre-
parable. Lo mismo se dispone en la Cédula de 31-1-1539, que suprime la
esclavitud por compraventa a los caciques; pero como esto podia traer
novedades peligrosas, se remite la 1ltima decision al Gobernador, con
consejo de personas honradas y experimentadas en la tierra, quienes dis-
cernirian si Ja ejecucién no traia males mayores * *,

6. La resistencia contra la legislacién y la formaciéon de un sistema
estable de gobierno.

Ejecucién de las Nuevas Leyes—Las Nuevas Leyes no solamente sig-
nificaron para las Indias una tentativa fundamental de reforma de toda

83.96, Argumentos casi idénticos repite *® Carta de Fr. Tomis de Berlanga, 3
Nufio de Guzmén, en contra de la ejecr-  I1-1536, en GP, II, 36. Cédula de 1539, en
cién de la Cédula de 1530 que suprimfa  Archivo General de Indias, Audiencia de
Ia esclavitud: ver ENE, II, 146 y siguien-  Lima 565, I1I, 73, f
tes (carta de 12-VI-1532),
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la constitucién, sino, ademds, una experiencia sobre la necesidad de una
justa aplicacién de la legislaciéon reformadora, que se transmitié, como
una leccién permanente, a través de la tradicion administrativa.

Tello de Sandoval llevéd las Ordenanzas a Nueva Espana en 1544, A
su entrada, el Cabildo y todos los vecinos plantearon en seguida sus que-
jas, pero el Visitador los reprendié por no esperar a que ¢l hubiera pre-
sentado sus poderes y publicado las Leyes, pidiéndoles que nombrasen 2
o 3 regidores como diputados de la ciudad. El Visitador se comunica con
estos representantes, les asegura que no ha venido a destruir la tierra, que
intercederd ante el Rey para que suspenda las Ordenanzas daiosas, y que
¢l no aplicard las mds rigorosas. No obstante, en 13-111-1544, el Virrey y
Audiencia obedecen oficialmente las Nuevas Leyes y ordenan cumplirlas,
y el 24 se pregonan en la plaza mayor; Tello de Sandoval vuelve a pro-
meter a los diputados que no deben temer, porque no se aplicarin in-
justamente en perjuicio de los vecinos. El Obispo Zumdrraga predica en
la Catedral, concertando a todos; parten prontamente a Europa los procu-
radores, que llevan el parecer undnime de laicos y eclesidsticos contra la
supresion de las encomiendas, El Virrey Mendoza influyé poderosamente
para lograr la suspension. Tello de Sandoval puso en prictica, efectiva-
mente, s6lo algunas de las disposiciones promulgadas: asi, en una orden
al corregidor de Soconusco, le manda poner en libertad a los esclavos de
las haciendas y minas que han sido injustamente sometidos, siendo li-
bres; pero le prohibe entrometerse en lo relativo a los naborias y tapias,
indios personalmente adscritos a sus amos, sobre cuya abolicién las Nue-
vas leyes eran terminantes. La carta del Visitador a Las Casas en 10-X1-1545
expresa muy bien su actitud. Le piden en ella que levante la negativa de
absolucién sobre los encomenderos de Chiapa, pues aunque su manda-
miento sea justo, podria tener muchos inconvenientes en ese momento y
producir males mayores, pues “todas las cosas quieren tiempo y razén”; el
Obispo debe mandar absolverlos y procurar encaminarlos; si eso no bastare,
para eso estin los justicias y audiencias del Rey.

Entre las numerosas cartas contrarias a las Nuevas Leyes enviadas al
Consejo desde Nueva Espaiia, tiene importancia la del Fiscal de la Audien-
cia, Cristobal de Benavente, en 1-VI-1544, Defendiendo econémicamente
las encomiendas, hacia presente, ademds, que los conquistadores crefan
tener un “derecho natural por razon de sus servicios”, en virtud de un
cuasicontrato, a causa de la promesa real contenida en la ley de sucesion
de encomiendas, sin que hubiese causa para la suspensién de dicho bene-
ficio y merced; otros citaban el hecho de que se habian casado en la con-

BiBL a8 ALIUNAL
BECCICN CHILENA
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fianza de tal expectativa, y ahora se les quitaba el sustento. Efectivame
te, la concepcién de la merced como un privilegio inviolable salvo p
judicial, daba fuerza a la conviccién juridica de los conquistadores. El fi
damento jusnaturalista de la supresion de las encomiendas revestia |
cardcter doctrinal, que contradecia al sentimiento popular espafiol de
inviolabilidad del privilegio y de la obligacion de premiar en justicia
trabajos de la Conquista. Benavente se hace cargo plenamente de este
tor juridico, y ademds agrega, en contra de las Nuevas Leyes: “querer
gular esta tierra al modo de Espaiia por lo que dicho tengo no se sufre ni
se ha de tener a mal que por la diversidad de los Liempos y tierras los
estatutos y leyes se alteren y mudén, mayormente donde el provecho e
tan evidente y el dano tan eminente”. Las Nuevas Leyes han llevado,
a los hombres de experiencia en Indias a plantearse con nitidez el probl
ma de la diferencia juridica entre la metrépoli y las colonias *,

La promulgacion en Pert ocurrié de muy diversa manera. Los docu-
mentos y las crénicas de Cieza de Ledn, Gutiérrez de Santa Clara, Lo
de Gomara, Calvete de Estrella, permiten seguir paso a paso la conduct:
del Virrey Nufiez de Vela y el efecto de su inadecuada manera de aplicar
las leyes entre “gente que tan libremente habia vivido como los que estaba
en el Peri” (Cieza de Leén), donde, desde los afios de Francisco Pizarro,
se habian iniciado las luchas entre conquistadores. El mismo Cieza de
Ledén pone en boca de Rodrigo Contreras un discurso dirigido en Panam
al Virrey, rogindole que no promulgara entretanto las leyes, que residiera
mds de un afio en el Reino, y resolviera después de asentar la provineia.
Todos los cronistas sefialan Ja imprudente conducta del Virrey: los vecinos
de Piura, dice Lopez de Gomara, “se escandalizaban mis de sus pa
y aspereza que de las ordenanzas”. Los vecinos de las ciudades del No
del Pert iniciaron la suplicacién, al llegar el Virrey, sin que éste mod
cara un dpice la severidad con que aplicaba las disposiciones y sancio
legales, Nufiez de Vela respondia que habia que cumplir no obstante
apelaciones, porque no era juez, sino mero ejecutor, y que fuesen con
demandas ante el Rey. En medio de la agitacion, algunos letrados sost

* Relato sobre la promulgacion de las
Nuevas Lcyes en México, en Diego Fer-
nindez, “Primera y Segunda Parte de 'a
Historia del Perti” (en “Documentos li-
terarios del Pert™, de Moo=+~ de Odrio-
wla, Tomo 8, 26-31).

Mandamiento de Tello de Sandoval al
corregidor de Soconusco, y cartas de 10-

XI-1545 y de 12-1-1546 a Las Casas, en
“Libro de Asientos donde se ponen e
asientan las provisiones ¢ mandami
que manda ¢ provee su merced (Tello
Sandoval)”, copia, en Biblioteca del
lacio Real de Madrid, 1818. Carta de B
navente, ENE, IV, 96 y siguientes.
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nfan pablicamente que no querian cosa indebida, sino que las leyes no
se publicasen, o se pudiese suplicar de ellas, y que tales leyes no obliga-
ban “sin consentimiento de sus vasallos que dauan la autoridad a todas
estas cosas y que Su magestad no lo pudo mandar hazer de derecho sin les
dar a ellos parte” (Gutiérrez de Santa Clara, y, en términos casi idénticos,
Lépez de Gomara). Cuando Nuidiez de Vela llegé a Lima, el procurador
tenfa preparado un requerimiento pidiendo la suspension y el juramento
de guardar los privilegios de los vecinos, antes de ser recibido en la ciu-
dad; pero las gestiones de algunos intermediarios lograron el retiro del
requerimiento, a cambio de la promesa de que las Ordenanzas no se cum-
plirian antes de la llegada de los Oidores. Algunos de éstos, segiin Gutié-
rrez de Santa Clara, habian aconsejado al Virrey, ya en Panami que di-
latara la ejecucion y que esperara la segunda jusién. Pero el Virrey empezd
a cumplir inflexiblemente las leyes, que hizo pregonar publicamente, no
obstante su promesa, y las renovadas protestas de los vecinos, que se escu-
daban, como en México, en los privilegios concedidos por la Gédula que
establecia las encomiendas por dos vidas y por la que ordenaba el matri-
monio de los encomenderos. Los consejos del Obispo, del propio hermano,

de Vaca de Castro, etc,, no influyeron en nada sobre el dnimo de Nuiez
de Vela.

El cargo fundamental contra el Virrey consistia —aparte de sus vio-
lencias, y aun de una muerte —en la falta de consideracién de los factores
concretos propios de las Indias, y en el haber actuado sin la Audiencia, y
contra el consejo de los hombres mis experimentados de la tierra. Los
Oidores, cuando llegaron a la ciudad, y fuéron consultados por el Virrey
sobre la situacién, le recordaron que ¢l debia haberles pedido su parecer
antes de publicar las leyes, como le habia sido mandado, “pues ¢l era la
cabeza y ellos eran los miembros, lo cual todo junto era un cuerpo que re-
presentaba el nombre del rey e S. M.” (Cieza de Ledn). Entretanto, la
suplicacién habia adquirido formas de rebeldia en el Cuzco, donde Gon-
zalo Pizarro se convirtié, por decisién del Cabildo, en procurador encar-
gado de suplicar de las Nuevas Leyes ante el Virrey y el Rey, posterior-
mente en capitdn de guerra, y, en fin, a pesar de las protestas de algunos
leales al Rey, en justicia mayor. Esta ultima designacion implicaba una
ruptura revolucicnaria, pues no habia razén alguna para la designacién
de justicia mayor por el Cabildo estando presente en Lima el represen-
tante del Rey. La suplicacién pierde ya su sentido juridico, transformdn-
dose en una resistencia armada, que muchas ciudades y vecinos particula-
res consideraron ilegitima. Asi, la Plata aceptd la autoridad del Virrevy,
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declarando que, aunque algunos vecinos habian prometido la ayuda a
Gonzalo Pizarro, habia sido dentro de la condicién de fidelidad al Rev,
En 16-VIIL-1544, por un auto, el Virrey suspende en fin las provisiones
de las Nuevas Leyes, excepto las que se referian a procedimientos judicia-
les y a abolicién de encomiendas de los justicias y oficiales y de las iglesias;
pero en el Libro de Acuerdos de la Audiencia se dej6 constancia de que
“protestavan (el Virrey y un Oidor) de luego que sea sosegada esta alte-
ragion de ejecutar en todo y por todo estas hordenancas y cada una dellas
entera y cumplidamente como su Magestad lo manda y que solamente las
suspenden para las poder mejor ejecutar y servir a Su Magestad”.

Comienza en seguida la lucha de los Oidores contra el Virrey, que es-
talla a raiz de la orden de despoblar Lima, dada por Niiiez de Vela, y que
culmina con Ia prisién de éste por orden del tribunal, y su partida con
destino a Espafa —que se transformé, por ¢l sorprendente gesto de su guar-
didn, el Oidor Alvarez, en un desembarco en el Norte del Perd, y en la
“guerra de Quito”, La Audiencia esperaba, mediante el alejamiento del
Virrey, y la concesién del recurso de suplicacién a los vecinos, extinguir
el alzamiento del Cuzco. Gonzalo Pizarro habia escrito previamente que
obedeceria a la Audiencia, y que si el Rey mandaba segunda jusion, aca-
taria el cumplimiento de las Nuevas Leyes; pero, en seguida, pidid la Go-
bernacién para si. La Audiencia tuvo que doblegarse: primero intentd, en
vano, someter la controversia a juicio ordinario; luego pidié parecer es-
¢rito a los tres Obispos; a Vaca de Castro, los Oficiales Reales y los Pro-
vinciales de las Ordenes religiosas. Los Obispos y el Provincial dominico
se fundaron, para recomendar que se aceptaran las peticiones de los pro-
curadores de las ciudades y de Pizarro, en el peligro inminente de la fuer-
za, y en el mal mayor que originaria la Gobernacién basada en ella, com-
parada con un poder originado en el acuerdo de la Audiencia, con
juramento de entregar despuds el poder a quien el Rey designara. El con-
tador Agustin de Zirate aconsejaba igualmente la entrega del mando, pues
s6lo asi podria dispersarse pacificamente el ejército del Cuzco; el nuevo
Gobernador, y no los Oidores, debia quedar con el poder de encomendar,
pues ¢l conocia a los vecinos, y los méritos de cada uno; no se podia es-
perar la consulta al Rey, pues “esta tan lexos de esta tierra que si se esperase
a darle cuenta para las provisiones quando viniesen no se podria remediar
los dafios que estarian cabsados”.

Los testimonios de las crénicas y documentos permiten comprender
el contenido juridico de esta serie de acontecimientos, que rematan, en
1548, en la derrota y muerte de Gonzalo Pizarro por La Gasca. Frente a Ja
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Jegislacion real, existia un sentimiento juridico en los conquistadores, que
los afirmaba. en su voluntad de exigir de la Corona un premio por sus
méritos. La ejecucion imprudente de la ley por Niiiez de Vela, contra
r,odos los consejos de los hombres de mds autoridad, prescindiendo total-
mente de Ia Audiencia, y ajustindose literalmente a la disposicién de las
‘provisiones suplementarias de 4-VI-1543, que conferian a lo mandado el
‘cavdcter de leyes en Cortes, sin consentir, por tanto, en que la suplicacion
causara suspension, significa una conducta que los cronistas undnime-
‘mente condenan, no obstante que ninguno de ellos es afecto al bando re-
‘belde. Ha sido, ademds de la sustancia de la ley, la forma de la ejecuciéon,
1o que produjo la reaccion de los contemporineos.

En todo caso, el fondo de las disposiciones implicaba una alteracién
profunda en la constitucion, herfa en lo fundamental el sentido patrimo-
nialista de la Conquista, y produjo el levantamiento en nombre de la li-
bertad. “Hombre que tales leyes trujo tal gualardon merece —gritaban al
Virrey después de su prisién, segin Lépez de Gémara—. Si viniera sin
ellas, adorado fuera. Ya la patria es libertada, pues estd preso el tirano”.
Los que lo habian prendido gritaban: “Biuva, biua el principe Don Phi-
lippe, nuestro sefior, y libertad!”, segin Gutiérrez de Santa Clara, quien
‘amonesta, en seguida, contra el uso de esa palabra, que atrae siempre a los
amigos de disensiones y novedades. Las Indias debian ser gobernadas de
acuerdo con ciertas normas de prudencia y de consejo, sobre todo en la
aplicacion de leyes reformadoras, y esto [ué lo que ignoré Niiiez de Ve
la; “como €l fuese nuevamente venido de las Espafias —dice Cieza de
Leén —adonde la magestad de nuestro rey es obedecida en tanta manera
que cualquier provision o mando, aunque mds riguroso parezca y sea lle-
vado por cualquiera persona, se ejecuta y cumple sin excusa alguna, y no
‘conociese cudan doblada que es la gente que en este reino vivian, y la sol-
tura que habian tenido en lo pasado...” La reflexién de Cieza de Ledn
toca el fondo del problema de la aplicacién de las leyes en las colonias:
éstas no podian gobernarse conforme al orden ya maduro y legal con que
la monarquia gobernaba sus provincias espafiolas después de haber domi-
nado a los nobles y a las ciudades libres; ellas requerian un orden y forma
peculiares de gobierno, pues la conquista, la formacion de un concepto
patrimonial del Estado que era su consecuencia, la constitucién paulatina
de una nueva aristocracia, eran otros tantos problemas que una ordena-
ciéon juridica debia tomar en cuenta, para tener realidad y duracién. En
este sentido, la aplicacién de las Nuevas Leyes en México, gracias a las
cualidades politicas de Tello de Sandoval y de Mendoza, representaba
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un ejemplo de ejecucion prudente de las reformas, y gracias a ello la con-
solidacidon del orden legal fué tanto mds temprana en México que en Perti.

Pero también intervienen otros factores, que precipitan los trastornos
peruanos. Lépez de Gdmara seiiala los desérdenes e incorrecciones de los
Oidores, sus conexiones con los hombres mds ricos del Per(i, sus murmu-
raciones contra las Nueva Leyes durante el trayecto a Lima, diciendo
“que no las pudo hacer el Rey con derecho”, el haber recibido dinero de
Gonzalo Pizarro. Gutiérrez de Santa Clara senala también las controver-
sias que tenian los Oidores con el Virrey sobre la manera de distribuirse
la justicia y el gobierno entre si, pues algunas Provisiones y Cédulas reales
se dirigian unas al Presidente y Oidores, otras slo al Virrey, y sobre el
cumplimiento de estas Gltimas se discutia el papel que tocaba a los
Oidores. La tendencia a la expansién de cada autoridad se veia confun-
dida ante el hecho de que en unas esferas era el Virrey superior, y en otras
inferior a la Audiencia: el orden jurisdiccional y el gubernativo, la funcién
de decisién y la de consejo, requerfan ser netamente deslindadas en la vida
juridica del Virreinato, y esto fué solamente el resultado de un proceso
paulatino de la administracién indiana, y de una legislacién mds deta-
llada, que aplicé los principios generales dados desde el comienzo *.

La forma de gobierno de Gonzalo Pizarro recibe una justa valoriza-
ciéon en un pasaje de Lopez de Gomara, el cual muestra que —al menos
durante Ja ausencia del Maestre de Campo Francisco de Carvajal, a quien
se imputaban las peores atrocidades— el sistema instaurado por los con-
quistadores en resistencia estaba muy lejos de ser una pura arbitrariedad.
No consintié, dice, ninguna muerte de espaiiol sin forma de proceso, pro-
hibié las rancherias entre indios bajo pena de muerte, asi como el cargarlos,
disposiciones ambas contenidas en las Nuevas Leyes; obligd a los encomen-
deros a tener clérigo para la doctrina; cuidé grandemente de la Real Ha-
cienda y, después de la muerte del Virrey, pensé en el ofrecimiento de un
servicio a Carlos V, para la condonacién de lo pasado, y para apoyar la
peticién de perpetuidad de las encomiendas. La destitucion del jefe de
la escuadra, Hernando Bachicao, se realizé después de una amplia y libre
deliberacion, descrita por Gutiérrez de Santa Clara. Sin embargo, en otros
momentos, se muestran también claramente las sefiales de la ruptura del

* Francisco Lépez de Goémara, “Pri-
mera Parte de la Historia General de las
Indias", especialmente p. 250, 258, 264,
Pedro Ciera de Ledn, “La Guerra de Qui-
to", especiaimente 2.3, 5-6, 11, 19-21, 25-
27, 82, 86-57, 63-65, Pedro Gutidrrez de

Santa Clara, "Historia de las Guerras Ci-
viles” especialmente I, 50, 40-50, 59, 62-69,
84, 120, 186, 156-158, 161, 169, 290, 313-
350: @I, 498, Nombramiento de Gonzalo
Pizarro conro Gobernador en GP, I, 353
¥y siguientes.
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; jurid:co especialmente en los crimenes de Carvajal, en los dichos
ivos del mismo y del Oidor Cepeda contra la autoridad del Rey, y

ente en la idea de usurpar el mismo titulo regio para Gonzalo Pi-
Todo esto provocé la creciente oleada de deserciones hacia
to de La Gasca, y la caida final de un régimen que pasé a la
cia de los contempordneos como una experiencia de “tirania” en

, Sebastidn de Benalcdzar intentd ejecutar las Nuevas Leyes en
condiciones para los vecinos, pero una reunién de los procuradores

iidad del Pert. En Cuba, el Gobernador Lic. Chives puso en prictica
Emﬂs de las leyes, pero los vecinos obtuvieron que dejara en suspenso
: bicidn de echar los indios a las minas, prolu.blclén dictada por le-
anteriores, pero que los Gobernadores anteriores habian dejado de
lir; sin embargo, el Consejo reprendié a Chdves y le ordené cumplir.
bernador informaba en 27-1X-1547 que asi lo habia hecho, pero que

a la liberacién de los esclavos, se habian aplicado las Ordenanzas, con una
interpretaciéon benigna para los amos, en cuya virtud los indios juridica-
‘mente emancipados quedaban depositados en aquéllos, pero sin poder ser
'ﬁlﬂ]enados, y con derecho a pedir su traslacién. Los Cabildos cubanos
—gomo casi todos los de Indias durante aquellos afios, los mds vivos de la
%ﬁhucdn—— convocan reuniones de procuradores de toda la provincia,
negocian, envian como representante a Espafia al Obispo Sarmiento.

- En Nueva Galicia, ¢l Oidor Tejada proclama las leyes, pero s6lo in-
«corpora a la Corona las encomiendas de los antiguos Gobernadores, orde-
mando a los demids encomenderos no echar a sus indios a las minas; no
castiga sus anterios infracciones, para no arroinar a toda la provincia,
-aconsejando solamente el rigor para el futuro, y la creacién de una
‘Audiencia regional.

~ En Guatemala se produce un proceso significativo en la ejecucion de
las Ordenanzas. La Audiencia informa en 20-V11-1545 c6mo los vecinos han
@éiegido en esa capital cuatro diputados —una forma extraordinaria de in-
tervencion popular— quienes piden al Cabildo interferir en la aplicacién
~de una Provisién del tribunal sobre incorporacién a la corona de enco-

 * Lépez de Gémara, 264-265; Gutiérrez de Santa Clara, II, 147-148, 198-205.
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miendas de funcionarios, "y alvorotaronse los vecinos, diciendo, que aqui
queriamos executar todo lo que Vuestra Magestad manda por sus Reales
Ordenanzas”. La Audiencia sobreseyé en el cumplimiento de las disposi-
ciones contra la esclavitud indigena y en la extraccién de esclavos berbe-
riscos llevados a esa tierra. Pero el vigor de los mandamientos reales obligd
a la Audiencia a ir abandonando progresivamente su posicion inicial de
connivencia con los vecinos. En 30-XII-1545 el tribunal escribe que exigir
titulos de los esclavos significa ir lisa y llanamente a la abolicién total, pues
nadie los tiene, fuera del acostumbrado signo del hierro que la legislacién
ahora rechazaba, y que la abolicién significaba confiscar un patrimonio
adquirido bajo la fe real de las anteriores licencias, y ademds, un perjuicio
para la tierra y para el Fisco Real, que recibia €l quinto de los cautivos
bélicos. La solucién que proponian el Presidente y Oidores era la de per-
mitir los juicios ordinarios en que los esclavos que quisieren alegasen su
libertad, y, a la vez, prohibir la enajenacién, siguiendo en esto Gltimo un
mandamiento que el Obispo Marroquin habia fijado para la absolucion
sacramental de los amos. También la Audiencia anuncia en esta carta que
ha interpretado la supresién de encomiendas en el sentido de incorporar
a la Corona aquellas cuyos titulares, al [fallecer, no dejaran esposa ni hijos
legitimos, respetando, en el caso contrario, la ley de sucesién por dos vidas;
que ha puesto en ejecucion, a pesar de la suplicacién de los vecinos, la
disposicion de las Nuevas Leyes que elimina los juicios de encomienda;
que ha suprimido las encomiendas de los funcionarios, salvo que las hayan
tenido como conquistadores antes de ocupar el oficio. En 20-IX-1547 el
Presidente Maldenado informa que se ha dado un nuevo paso en la apli-
caciéon del criterio legal, suprimiendo el servicio de los tamemes dentro
de las encomiendas, no obstante las protestas de los vecinos, y a pesar que
ese trabajo existe en Nueva Espafia; y declara, en general, que quiere
“que todo, al pi¢ de la letra, como Vuestra Magestad lo manda, se com-
pla; y cuando hoviese algtin inconveniente en lo proveido, hacer relacion
a Vuestra Magestad de ello”. Pero la monarquia acelerd este proceso de
gradual cumplimiento, reemplazando a Maldonado por el Lic. Cerrato,
quien advierte al Rey en 28-IX-1548 que “tenga de alld entendido, que
Inego van de mi quexas, diciendo que destruyo la terra e la despueblo,
porque ansi llaman acd el hacer xusticia e complir lo que Vuestra Mages-
tad manda como ya tengo escripto desde Santo Domingo”. Suprime el
servicio minero, tasa los tributos, pone en ejecucién la carta dada para
la Espafiola en 1545 sobre liberacion breve y sumaria de los esclavos cuyos
duefios no tuvieran titulos escritos, lo que précticamente equivalia a la
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mcipacion inmediata y completa. Los vecinos enviaron a Espafia a

] Diaz del Castillo, como procurador, para quejarse de esta exten-
sion de una ley dada para aquella provincia a otra, cuya situacion es di-
ferente. Se trata, en verdad, como Jo hemos dicho en otro capitulo, de un
importante de aplicacién por analogia de una ley a territorios no
endidos literalmente en ella, pero que el ejecutor (Cerrato) ha prac-
ticado en virtud del principio de Derecho Comun de ampliar las disposi-
: favorables a la libertad natural. El Presidente ha tenido que luchar
ademis de los encomenderos, contra algunos religiosos enemigos de
ncepcién legal. Asi, el Comisario General de los Franciscanos, Fray
cisco de Bustamante, escribe en 22-I11-1551 que los esclavos no de-
haber sido puestos inmediatamente en entera libertad, sino deposita-
. poder de sus amos, bajo salario; pero que Cerrato, por méviles per-
, no habia querido oir consejo alguno, agregando: “No se dejan de
las leyes cuando se dilatan y es necesaria la dilacion en el cum-
ento dellas. A mi parecer, para que las leyes reglen y nivelen la re-
blica no basta que sean derechas, sino que el que las ha de asentar para
r con ellas no las asiente en vago y sobre falso” ¥,

México y Guatemala presentan, pues, el ejemplo de una preponde-
cia de la legislacién sobre el sentido vecinal. En México, la prudencia
itica de los representantes del Rey ha ido encontrando la mejor manera
imponer la solucion regalista ordenada desde la metrdpoli, a través
mpromisos indispensables. En Guatemala, los miembros del Tribu-
nal han capitulado inicialmente con los vecinos, en cuanto a la ejecucion
de las Ordenanzas; pero la Corona ha forzado en pocos afios la situacion,
esfeeaahneme gracias a Ja energia de Cerrato, sin que el poder vecinal
_g,uhera alli tener los recursos suficientes para una resistencia al estilo de
la peruana. Los partidarios de amoldar las leyes a la situacion concreta
'?. 10 Bernal Diaz y Bustamante) han sido alli vencidos por la interpre-
tacion rigida de la ley, en favor del principio de equidad con los indios.
Pero este mismo criterio, manejado con imprudencia absoluta y sin su-

. * Sobre Popaydn, Cieza de Leon, “La  de 20-VII-I545), 421429 (carta de 30-
Guerra de Quito”, 20-30, Sobre las Nue-  XII-1545, sobreseimiento de varios pirea-
Leyes en Cuba, CDIU, 6, 182-185, 210-  fos de las leyes), 457458 (pasaje citado
289-240, 265-267, 268-276, 209-30¢  de la carta de 20-IX-1547), 463-473 (car-
de 27-IX-1547). Sobre la promul- 1w de Cerrato de 1548). Carta de Busta-
‘gacion en Nueva Galicia, J. H. Parry, mante, NCDHM, II, 199-206. Sobre el
- Audiencia of New Galicia...”, 30, proceso en Guatemala, ver a Lesley B.
bre las Nuevas Leyes en Guatemala,  Simpson, “The Emancipation of the In-
EDIAO, 24, 382 (pasaje citado de la carta  dian Slaves...".
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jecién a normas de buen consejo, produjo la revuelta en una provincia
como el Pert, donde, desde la época de Pizarro, el sentido legal habia te-
nido escasa realidad frente al poder de los conquistadores. La monarquia
debid, pues, aprender, a través de la experiencia de la ejecucién de las
Nuevas Leyes, la imposibilidad de tratar con uniformidad el gobierno
de las Indias.

Formulacion de una politica especial parva las Indias. El Gobierno y
cumplimiento de las leyes en los Virreinatos—El gobierno de don Antonio
de Mendoza pasé a ser, proverbialmente, en el siglo XVI, el modelo de un
régimen sélidamente asentado. Durante los quince afos de Virreinato,
Mendoza habia presidido transformaciones fundamentales en el régimen
de indios, habia legislado en abundancia, defendido la dominacién espa-
nola de las sublevaciones indigenas en el Norte de la meseta mexicana,
impulsado nuevos descubrimientos y conquistas, etc. La provincia habia
ido evolucionando pacificamente, durante su gobierno (ciertamente que
gracias, en parte no pequefia, a la labor de la II Audiencia, antecesora
suya) desde la Conquista al periodo de consolidacién del orden legal y ad-
ministrativo, sin herir profundamente a los conquistadores y vecinos. La
Relacién que hace Mendoza, al final de su gobierno, condensa su expe-
riencia en sentencias politicas generales transmitidas a su sucesor, que cons-
tituyen asi ingredientes de la tradicién gubernativa en el Virreinato de
Nueva Espana, ademds de puntos de vista muy concretos sobre cada as-
pecto del gobierno.

“La gente espafiola, desta Nueva Espana —dice Mendoza— es mejor
de gobernar de todas cuantas yo he tratado, y mas obediente y que mas
guelgan de contentar a los que los mandan, si los saben llevar; y
al contrario cuando se desvergiienzan, porque ni tienen en nada las ha-
ciendas ni las personas”. Destaca la importancia de que el Virrey se ayude
de los eclesidsticos, no sélo en lo espiritual, sino en lo temporal: “E V. §.
tenga entendido que en las cosas espirituales y que tocan a dotrina cris-
tiana no se pueden dar reglas generales, porque el gobierno es todo de
cabeza y estd segun el religioso o clérigo, porque con unos conviene alargar
y con otros recortar”. Sefala la diversidad de opiniones en materia de in-
dios, porque unos los consideran mansos y humildes, otros viciosos y hol-
gazanes: “no crea a los unos ni a los otros, sino tritese con ellos como con
cualquier otra nacién, sin hacer reglas especiales, teniendo respecto a los
medios de los terceros, porque pocos hay que en estas partes se muevan
sin algun interese, ora sea de bienes temporales o espirituales, o pnsién a
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\bicion, ora sea vicio o virtud”. Este estilo de reflexién politico-moral,
|w§¢wrisuco del tiempo, va unido en Mendoza a una comprension muy
~clara de los intereses generales de su provincia, y a una obediencia firme,
péra mesurada, a los mandatos reales. Sobre estas lineas continué el Vi-
rreinato en manos de Velasco, Falces y Enriquez, con los intervalos de las
Audiencias Gobernadoras *.

Frente a Mendoza, La Gasca representa en el Perti un gobierno mds
| ﬁﬁﬁlemﬁtico y dificil, que hace tanto mds valiosa su obra.

Carlos V, al conocer la prisién de Niez de Vela por la Audiencia,
ﬁf el levantamiento de Gonzalo Pizarro, tuve a mal el desacato, dice Lépez
¢ Gémara, pero templé su safia al saber que se habia realizado con ape-
lacién de las Nuevas Leyes —lo que, efectivamente, dejaba a salvo formal-
mente la autoridad real— y que el Virrey habia sido responsable de los tras-
tornos por no admitir suplicacién, si bien el mismo Emperador habia
aecrelada en 1542 que asi se hiciera. Pero la Corona tenia a la vista, evi-
hdgmemente para calificar Ia torpeza de Nuiiez de Vela, el caso mexicano,

1 que, promulgdndose las Ordenanzas, habfa ocurrido un compromiso
con los vecinos de aplicarlas limitadamente, mientras ellos proseguian
‘sus recursos en Espaiia, salvindose asi la paz y los principios fundamen-
‘tales del sistema juridico. La Carta de Carlos a Gonzalo Pizarro, el
10-I1-1546, en que le anuncia la ida de La Gasca, reprocha explicitamen-
te la aspereza y rigor con que el Virrey no quiso admitir suplicacién algu-
na. TIba como Presidente de la Audiencia, con plenos poderes, La Gasea,

e se habia destacado por su prudencia en los tumultos del Reino de
'\aienua Las Instrucciones secretas que recibié en 16-T1-1546 revelan todo
un cdlculo politico de posibilidades: si la tierra estuviere pacilica, La Gasca
_debe limitarse a la Presidencia, y Vela al Gobierno; si hubiere desasosiego,
este ultimo debe abstenerse de usar de la Gobernacién y de la Capitania
General, salvo en lo que pareciere a La Gasca y a la Audiencia; si Gonzalo
Pizarro continuare en su rebelion, el Virrey ejercerfa plenamente el go-
bierno, sin estar obligado al parecer de la Audiencia, sino conforme a las
“disposiciones normales de tiempo de paz, pero a ésta pertenece el calificar
‘el hecho de si Pizarro contintia o no en rebelién; pero, si al llegar a la
tierra, el Virrey estaba totalmente desbaratado, y no convenia su retorno al
poder, La Gasca harfa lo mds conveniente, discrecionalmente; también po-

* “Relacién, Apuntamientos y Avisos”, CDIAO, 6, 484-515. No he podido con-
en “Instrucciones que los Vimreyes de  sultar las obras sobre Mendoz escritas
Nueva FEspada dejaron a sus sucesores”, por Arthur S. Alton y Ciriaco Pérez Bus-
9-48; y también los Avisos publicados en  ramante,
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dia juzgar que era mejor [avorecer a aquél y castigar a los culpados, y
estaba facultado con igual amplitud para tomar ese camino. Este docu-
mento, tan semejante a los papales en los que Carlos V hacia el balance de
las coyunturas europeas, colocando el pro y el contra de cada decisién,
indica hasta qué punto la rebelidn peruana obligaba a la monarquia a
elevar a la altura de un verdadero problema politico la actitud de sus
sibditos indianos y el prestigio del poder real y de sus representantes.
También did Carlos a La Gasca otras instrucciones personales, distin-
tas del tipo anterior, mds cercanas a los usuales “Espejos de principes”, tan
abundantes en Espana y en toda Europa, llenos de miximas concretas,
morales y politicas *.

Todos los cronistas destacan la sagacidad de La Gasca para obtener la
victoria y para organizar, en seguida, un régimen pacifico. Desde Panama, ya
anuncia que suspenderd las Nuevas Leyes, que concederd encomiendas y li-
cencias para conquistar, que perdonard todo lo sucedido: a esto dltimo le
responden los del Perd, segiin el testimonio de Lépez de Gémara: “Per-
don, ninguno de nosotros le pide, porque no hemos errado, sino servido
a nuestro rey, conservando nuestro derecho como sus leyes permiten”. Las
victorias de La Gasca se obtienen con generales y soldados que desertan
del campo de Pizarro; pero eso mismo imponia, después de la victoria, una
politica concorde con ¢l sentido vecinal. La dilacién del repartimiento
general empezd a producir inquietud, murmurindose “que no queria
repartir la tierra, sino hacer con disimulaciéon lo que las ordenanzas antes
de revocarse disponian, especialmente como veian que para S. M. se co-
gian los aprovechamientos de lo que estaba vaco”, La Gasca practica en
realidad el gobierno en consejo en forma amplia y franca, que crea un
sentido de camaraderfa, al que debe muchos de sus éxitos, Para hacer el
repartimiento, junta a los tres Obispos, a los wes principales hombres de
armas de su ejército, y a otros vecinos, pero al final sélo hace la distribu-
ci6n con el Obispo de Lima y el escribano. En el Cuzco, retine a los Obispos
y a los vecinos, y les representa cudnto convenia a sus conciencias y a la
conservacion de los indios, y para tener renta cierta, el hacer visita y ta-
sacion de la tierra, logrando que lo aceptaran de buena voluntad. No teme
transgredir a veces las disposiciones no derogadas de las Nuevas Leyes, disi-

* Sobre la reaccién de Carlos V, Lo- ta a La Gasea, CDIAO, 23, 563-566; ins-
pez de Gémara, 265; la carta a Gonzalo  trucciones persorales (en copia), en In Bi-
I'izarro la reproduce, tomdndola de Gar-  blioteca del Palacio Real de Madrid, 2901
cilaso, Manuel Belatinde, “La cacomien. fs. 1-14,
da en el Peri”, 85-86. Instruccién secre-
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do el incumplimiento: asi, acepta el trabajo minero indirectamente
) de la tasacién, pero dilatando el comienzo del servicio, bajo la apa-
ﬁgh  de permitir el reparo de los indios, después de las guerras; deposita
nos indios en el Obispe de Lima y en monasterios: a estos Gltimos,

e otra manera la construccién, y alegando la falta de inconvenientes
-en esta disimulacién, ya que los indigenas eran alli bien tratados y
inados. En cambio, aplica rigurosamente la prohibicién de cargar

- Potosi, a pesar de la apelacién de los vecinos ante la Audiencia; vy,
bre todo, después de la visitacién, dicté la primera tasacién peruana de
ibutos, poniéndola en manos del Arzobispo de Lima, el Provincial domi-
Fr. Tomds de San Martin, y Fray Domingo de Santo Tomis, también
e de esa Orden, “Considerando la cantidad de gente suelta —dice La
Gasca —Ia habria dejado (la tasa) hasta que esté la tierra asentada y va-
) mla de este jaez... pero considerando lo que deuia a Dios y a la cons-
ciencia de 8. M. y a la mia, y con la gran piedad que destos pobrecillos de
naturales tengo, me determiné...” pudiendo al fin constatar que los espa-
noles admiten la tasa, aunque pasando por mucho “trabajo y congoxa”;
“pero en fin, unas vezes por bien y otras vezes con rigor, se hace lo que
‘conviene, y aunque con trabajo y continua lucha, ha puesto Dios (de quien
todo viene bien) esta tierra en tal estado, que spero serd una de las mejor
‘concertadas y pacificas que ay en las Yndias, ansi como es la mds rica dellas
€ atn por ventura de todo lo descubierto” *.

Desde los afios de las Nuevas Leyes, la prudencia politica se convierte
en exigencia indispensable para gobernar las Indias; pero la situacién
‘aleanzada en 1550 permitia en México un cumplimiento mds ficil de la
'hgis!amén real que en el Perd, pues aqui la conquista misma habia sido
~menos regulada por el caudillo que en México, y, luego, la reciente guerra
civil habia reforzado el poder de los conquistadores. Esta diferencia de
‘nivel constitucional se mantiene a lo largo de los veinte aiios siguientes,

~ La supresién de los servicios dentro de la encomienda, que se produjo
sin alteraciones en México, trajo en Perti, a partir de 1552, una situacién
similar a la de 1544, La Audiencia mantuvo secreta la Cédula, describien-
«do al Rey sus peligros; pas6 un tiempo sin que se diera respuesta alguna

_ *® Correspondencia de La Gasca con  y siguientes; la de 28-1-1549; ibid., 136 y
los rebeldes y promesas hechas en Pana-  siguientes; la de 8-XI-1549, ibid., 250 y
mi, en Lépez de Gémora, 266-267. Carta  siguientes.

de La Gasea en 25-IX-1548, en GP, 1, 107
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desde Espaina, durante el cual la Audiencia se limitaba a suprimir los ser-
vicios en los repartimientos donde ocurrian litigios o denuncias de visita-
dores, usando del rigor en estos casos particulares, pero sin plantear el
problema en general; hasta que el Lic. Altamirano, Oidor de la Audien-
cia, trajo una Instruccién en que se le recomendaba diligencia en la ob-
servancia de la Cédula de 1549. La Audiencia publicé entonces la Cédula;
los vecinos suplicaron, sin que se les respondiese nada, entretanto que po-
dia hacerse cargo del gobierno el Virrey Mendoza; a su muerte, aquel
tribunal, que quedé con la Gobernacién del Virreinato, proveyé un auto
en que, sin embargo de la suplicacién, se ordenaba cumplir la Cédula en
cuanto a los servicios personales que los naturales prestaban a los enco-
menderos fuera de sus pueblos, sobreseyendo en cuanto al servicio que se
realizaba dentro de ellos,

El Virrey Mendoza, durante su enfermedad, habia rechazado el poner
en practica las Cédulas de 1549, aconsejando esperar una respuesta defi-
nitiva del Rey, y este parecer se esparcio por el pueblo, irritindolo contra
la Audiencia. Una serie de reformas de la encomienda, dictadas en 1551-
52, llegaron también a noticia de los vecinos, a pesar de que aquel tri-
bunal no se atrevié por el momento a ejecutarlas. “De todas estas cabsas
juntas —escribia el Fiscal Juan Fernindez— empezaron a decir, que se te-
nfa entendido que S. M. queria todo lo del Pird para si y que como esto
hobiese de ser, que no podria el Pirtt dexar de hacerse sefiorio, y gober-
narse libremente como Venecia”. El Cabildo del Cuzco, el mids orgulloso
representante de la tradicién de los conquistadores, envié emisarios a los
de otras ciudades, para que, en vista del rechazo de la suplicacién por la
Audiencia, se suplicara ante el Rey, y los vecinos declaran gue, entretanto,
seguirian exigiendo el servicio a sus indios, desconociendo asi el auto de
la Audiencia en que ordenaba la ejecucién inmediata. En 27-X1-1553, los
Alcaldes, Regidores y Oficiales Reales del Cuzco, junto con los otros veci
nos, dan poder de procurador a Francisco Herndndez Girdn, con el fin de
suplicar de la Provision sobre servicios personales y contra otra serie
de disposiciones, cuya inconveniencia se alega en el documento. Mis tarde,
Herndndez Girdn es hecho capitdn de guerra y justicia mayor. En la ciudad
de San Juan de la Frontera de Guamanga, en 3-XII del mismo aiio, el
Corregidor de la ciudad tuvo que retirarse, y comparecieron ante escribano
todos los vecinos encomenderos y los soldados, declarando que mantienen
la fidelidad al Rey y respetan su vasallaje, y, después de nombrar justicia
mayor, piden a la Audiencia que reponga y anule las Provisiones incon-
venientes hasta tanto que el Rey reciba a los procuradores. Los agravios
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de que reclaman son la ejecucién sin embargo de la suplicacion y el no
dej; ar reunirse libremente a los procuradores que iban a marchar por la
.sn}alxcacxén a Espaiia. Piden que el gobierno de la tierra se conserve confor-
al orden establecido por La Gasca, pues aunque tasé muy bajo los
P timientos, los vecinos podjan sustentarse, lo que ahora resulta impo-
le; solicitan asimismo autorizacién para hacer nuevas entradas, porque
abundancia de soldados caballeros e hidalgos. Asi se generé una nueva
uelta, que la Audiencia sélo pudo dominar por la guerra, y suspen-
dit:ndo sus anteriores resoluciones, después de pedir el parecer del Arzo-
i‘mpo y prelados de las Ordenes *.

Carlos V y Felipe II, entonces en Flandes, se encuentran ante una
situacién similar, aunque de menor magnitud, que la de nueve afios antes.
El procurador del Perd, Antonio de Ribera, informé con justeza que mien-
iras el Pert no fuese aliviado de la gente suelta, desprovista de medios
para sustentarse como vecinos, la sitmacion seguiria igualmente amenaza-
dora. Las conquistas estaban suspendidas desde 1550, y el Consejo seguia
opuesto a autorizarlas, Una carta de Carlos V a la Gobernadora de Espaiia,
en 27-XI1I-1555, le ordena dar poderes al Marqués de Caiiete para auto-
tizar nuevas conquistas a fin de sacar gente del Virreinato; aunque esto
“no pueda ir tan justificado como seria razén al cabo se seguird mucho
servicio a Dios como en mucha parte se ha visto en lo passado”, prohibien-
do a la vez que sigan pasando colonos desde Espaiia. Se notifica que este
mandato ha sido definitivamente acordado en Flandes, de modo que el
Consejo debe guardarlo sin hacer nueva consulta al Rey. Asi, ante la situa-
¢ion dificil del Perd, la monarquia decide segtin informes de la tierra, con-
tra la voluntad del Consejo de Indias —caso extraordinario en que el Rey
reclama un poder Gltimo y absoluto de tomar una decisién, adversa al
parecer del Consejo * *.

- Canete, a pesar de las frecuentes acusaciones de gobernar “absoluta-
mente”, que hacen contra ¢él Oidores y Oficiales Reales, va templando la
energia de sus reformas segn la necesidad. No vuelve a cometer el error
de promulgar en general la supresion de los servicios, pero ello se va ha-

de Indias, Audiencia de Lima 92; los del
Cuzco, publicados en la II Parte de la
Historia del Perli, de Diego Femindez
(Odriosola, Documentos literarios, 9, 143-

* Ver relacidon de Juan Femdndez,
CDIAO, III, 246-271. Auto de cumpli-
miento parcial de la Audiencia, 3-VIII-
1552, en Roberto Levillier, “La Audien-

cin de Lima", I, 46 y siguientes; auto de
suspensién, ibid, 105-104. Los poderes a
Hemdndez Girdn de parte de los veci-
nos de Arequipa, en Archivo General

145); Suplicacidn de San Juan, ibid., 168-
171,
®* Carta de Carlos V, CDIAO, 8, 530-
bl BIBLIOTECA NACIONAL
SECGCION CHILENA



280 MARIO GONGORA

ciendo a través de las retasas y de las nuevas encomiendas, Cuando se recibe
la noticia de que Felipe ha ordenado no encomendar hasta que no re-
grese el procurador Antonio de Ribera, portador de las peticiones de dinera
que hace €l Rey a los vecinos, se producen nuevamente alteraciones, y los
Oidores aumentan sus quejas contra el Virrey, Cafiete narra en su Carta
de 8-X1-1556 que, en vista de ello, se decidié a tomar medidas de rigor,
ahorcando a los cabecillas del Cuzeo, pero procediendo, seis dias después,
a repartir las encomiendas vacantes por confiscacion de los participes de la
rebelion de Herndndez Girén, si bien retasadas a mucho menos valor que
antes. Las compaiiias de lanzas y arcabuces, por €l creadas, tienen por ob-
jeto satisfacer a un buen numero de soldados, Cuando se conoce en Lima
la noticia de la venida de un nuevo Virrey, y la Audiencia apoya a los
descontentos contra Cafiete, ¢ste tiene que acudir a un nuevo reparto
de mercedes, seglin comunica en la carta de 8-IV-1559 *.

El problema del gobierno del Perd exige una politica cada vez mds
afinada para hacerle [rente. Lope Garcia de Castro relataba al Rey que
toda demora en encomendar los pueblos vacantes era considerada entre
los vecinos y soldados como huella de un pensamiento deliberado de Ia
Corona de negar el premio a que se consideraban acreedores, Las pensiones
situadas por Canete y Nieva en la Real Hacienda se quitaron a costa de
grandes esluerzos de parte del Gobernador. La rebeldin ingénita de los
vecinos criollos requeria, segﬁn su criterio, una politica de asimilacion
hispanista, pero también el abandonar todo proyecto regalista de concen-
trar las encomiendas en e] Rey, repartiéndolas entre los vecinos junto con
los corregimientos y con las plazas de lanzas y arcabuces. Con ocasion de la
Cédula que mandaba que los tributos fuesen entregados por los naturales
en sus propios lugares y no en la residencia de los encomenderos, escri-
bia en 4I-1567: “La Provisién es muy justa y muy santa mas no puedo
dexar de suplicar a V. M. por lo que conbiene a la paz y sosiego de esta
tierra que quando alguna Provision se ynbiare que sea en perjuizio de los
encomenderos en general como es esta V. M. la mande ynbiar al que aca
gobernare para que aca se haga ejecutar sin que se sienta por que en la
visita que se hiciere general para tasar los yndios se pueda mandar en cada
rrepartimiento lo que la provisién manda y asi se ejecuta sin que lo sien-
tan que si asi se hiziera lo del servicio personal yo digo a V. M. que nunca

* Cartas de Cadete, de 16-1I1-1556, de 8-NII-1557, ibid., 316-318; 28-11-1553,
GP, 1, 259-260; de 15-IX-1556, ibid., 272- ibid., 322.52%; B-1V-1559, ibid., 828-529.
201; la de 85-XI-1556, ibid., 202.206; Ia
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‘ubiera lo de Francisco Hermindez”. Este sentido de cautela y de oportu-
‘midad es la linea general de conducta de Virreyes y Audiencias.

En materias de justicia, también las Audiencias procedian —en oca-
siones susceptibles de provocar una alteraciéon del orden— segin el mismo
sentido juridico. En 22-VII-1549 la Audiencia de Lima escribe al Rey que
se habian ofrecido casos en que los vecinos, de su propia autoridad, habfan
\emr__:_ndo en repartimientos ajenos, despojando a sus duenios de la posemdm.
El tribunal tiene por cierto que, a pesar de que ni las Nuevas Leyes, ni
cluso la ley de Malinas de 1545 sobre los juicios de encomienda, auto-
rizan su intervencién judicial en este caso, no las transgrede al conocer de
tales despojos, para pacificar y proveer que no haya escindalos ni albo-
1otos; pero suplican al Rey mande lo que sea justo *,

Algunas Cédulas confirmaron a diversas provincias el privilegio de
que sus vecinos pudieran suplicar de los mandamientos que estimasen
injustos; aunque se trataba de un principio general del Derecho Espanol,
esta confirmacién tenia el efecto de dar vigor al privilegio, en caso que
algunos justicias lo desconociesen. Asi en 30-111-1557 se mand6 a la Audien-
cia de la Espafiola que admitiese que los vecinos interpusiesen suplicacion
cuando lo considerasen conveniente a su derecho, pues, como aquélla no
habfa admitido un recurso, los vecinos tuvieron que hacer un pago, hasta
que en Espana se les absolvié y ordend restituir. Pero el recto funciona-
miento del sistema exigia que el incumplimiento por parte de las autori-
dades no fuese clandestino, sino que adoptase precisamente las formas del
sobreseimiento. Por este motivo, se puso cargo a Vaca de Castro de que,
sabiendo que venia Virrey y Audiencias con las leyes que suprimian las
encomiendas, encomendé indios de mala fe, y que (sin haber sobreseido
conforme a derecho), no puso en ejecucion las disposiciones que le habian
sido dadas contra el empleo de indios en las minas y como tamemes, ni
tampoco la orden de tasar los tributos, siendo por este capitulo condenado.
A la Audiencia de Nueva Granada se manda explicitamente en 9-VII-1567
que cuando alguien presente una Cédula o Provision Real (se trata espe-
cialmente de Cédulas de parte, dadas en beneficio de una persona o cor-
poracién), la Audiencia debe asentar a las espaldas el auto de obedeci-
miento, y €l mandato de cumplimiento o de sobreseimiento, devolviendo

* Ver las cartas de Lope Carcia de  Audiencin de Lima de 1549, en Roberto
Castro, citadas en pdg. 195; Ia carta de  Levillier, “La Audiencia de Lima", 1, 6-7,
4-1-1567, en GP, 11, 219-220, Carta de Ja
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el documento a la parte interesada, para que el Rey pudiese informar de
como se guardaban sus mandamientos ¥,

El incumplimiento de las leyes como problema.—El incumplimiento
de la legislacién espafiola en las Indias constituye un fenémeno capital-
mente significativo para la historia del Estado Indiano. El margen de in-
cumplimi¢nto equivale al margen de diferenciacién de las Indias con res-
pecto al pensamiento juridico y al Estado espafiol del siglo XVI. Donde
el poder de los conquistadores ha impreso su dominio en forma mis indis-
cutible, esa distancia es mayor. El incumplimiento a que agui nos hemos
referido debe ser, sin embargo, claramente delimitado.

Existe un tipo de infraccién, que podriamos llamar constante en toda
ordenacién juridica, que se manifiesta en la comision de delitos, actos
civilmente nulos, etc. Semejantes transgresiones, por fundarse en motivos
comunes a todos los hombres, no tienen sentido historico. No interesa, pues,
a ]a Historia del Derecho la controversia sobre atrocidades de los conquis-
tadores. Los américanistas mids serios y atenidos a las fuentes, las consi-
deran innegables. El sentido moral no puede ser neutral ante ello; pero el
pensamiento histérico tiene, en este caso, una funcién especificamente dis-
tinta del juicio moral. Lo que la Historia del Derecho puede aportar
en ese campo es marcar diferencias entre la vida juridica de las distintas
provincias. México tiene una solidez de organizacién mayor que Tierra
Firme; las relaciones con los indigenas son alli generalmente mds humanas,
y preservan mejor la substancia de la vida comunal de los aborigenes. Tal
consideracién trae el problema, desde €l plano de los razonamientos gene-
ralizadores, a la comprensién singular de los hechos histéricos en todos
sus factores: personalidad de los jefes, su capacidad para disciplinar a sus
bandas, su concepcién de la conquista y de la organizacién, diferencias
que surgen de la diversidad de las culturas indigenas con las cuales los
espaiioles se confrontan, etc. Esta es una via para abordar el problema
de las relaciones entre legislacion y realidad histérica, aunque no la que
aqui hemos seguido.

Hay un segundo tipo de infraccibn, altamente importante para la His-
toria Juridica, la costumbre opuesta a la ley. Esta no consiste simplemente
en una multiplicidad de casos, sino que la conviccidn juridica y ¢l mismo
Estado han llegado a aprobarla en algunas ocasiones; en otras, a tolérar
esa prictica como antijuridica, pero inevitable, porque su persistencia es

¢ Cédula de 1557, CL 1L, 108-109, So- 301 y siguientes. Cédula de 15647, CI, II,
bre residencia de Vaca de Castro, G. P 11, 108,
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conveniente o ineludible dentro de la constitucién. Una investigacidon de
tales costumbres, que debe verificarse por instituciones y por provincias,
permitirfa conclusiones de conjunto sobre la variacién que ha experimen-
tado una ley en distintas provincias, y confirmaria con precisién el resul-
tado a que ha llegado generalmente la investigacion, sobre la mayor legali-
Eﬁd de la vida juridica de los Virreinatos, comparada con la de las
fﬁéﬁel‘naciones.

- La forma de incumplimiento que nos ha servido en este trabajo para
determinar mejor la concepeion del gobierno indiane, es la que toma un
cardcter institucional de recurso juridico. Es verdad que la legislacién
sobreseida no cubre todo el campo de la legislacién realmente incumplida,
pues muchas leyes promulgadas han sido contrariadas posteriormente por
ostumbres ilegales. Pero la importancia cualitativa de este tercer tipo
eriva de que en ¢l se manifiesta conscientemente la vida juridica colonial
en su “margen de diferenciacién”. En el procedimiento empleado para
Joner en prictica el recurso —procedimiento que hemos descrito en primer
gga: al watar el incumplimiento de las leyes en Derecho Espafiol, y luego
_b;g_-':g';le mismo capitulo, al narrar los ejemplos mis salientes de su uso en
Indias durante este perfodo— hay varios momentos en que pueden plan-
tearse los motivos por los que la ejecucién no debe llevarse a cabo. Sola-
mente los justicias a quienes va destinada una Cédula pueden decretar la
suspensién; pero ésta puede ser solicitada, en el momento de publicarse
la iey. por los vecinos a quienes afecta su vigencia, representados por sus
abildos o procuradores, quienes hacen presentes los antecedentes de bien
mﬁn que hacen inconveniente la ejecucién de la orden. Las autoridades
i*' , en vista de la suplicacién, dictar un auto de sobreseimiento, ex-
sando también los motivos, y dirigiendo al Rey una consulta con los
entes; o bien, pueden desechar la suspension, y mandar que la
aplicada, admitiendo, sin embargo, la suplicacién para ante el Rey,
so formulando ellas mismas a la metrépoli las razones que abonan la
acién de la Cédula. Pero, en estos tltimos casos, el cumplimiento

a estabilidad juridica. Se puede citar como caso excepcional de ley revo-
por el Rey, después de haber sido promulgada y no sobreseida en
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Indias, las disposiciones sobre encomiendas contenidas en las Nuevas Leyes;
pero para ello fué necesario, en México, que Tello de Sandoval no la
pusiera en aplicacién, no obstante su formal promulgacién, por un com-
promiso extraoficial con los vecinos, como ya lo hemos dicho. Asf, la de-
cision de los Virreyes, Audiencias y Gobernadores en uno u otro sentido
tenfa una enorme elicacia. Una ley sobreseida por ellos tiene poca proba-
bilidad de ser confirmada por segunda jusién, conforme al mismo prin-
cipio de que es mejor la condicion del poseedor; salvo en momentos y
materias en que la legislacion central esté muy decidida a hacer ejecutar
la primera orden, como ocurrié con la prohibicion de echar indios a las
minas en Cuba en 1546, que citamos mds arriba, y con las disposiciones
sobre supresion de la esclavitud,

El recurso de incumplimiento o sobreseimiento cobra, pues, mirado
desde este punto de vista, una significacién fundamental en la vida juri-
dica. En conexion con ¢l, se hacen presentes las razones de inaplicabilidad
a las colonias de la legislacién dictada en Espafia; implica un poder dis-
crecional que los representantes del Rey estin facultados para emplear,
de acuerdo con su nocidén del bien concreto de su provincia, poder que
solo desaparece cuando el texto legal impone explicitamente la orden de
cumplir no obstante mplicacién, quedando entonces, al menas, un derecho
de peticién al Rey en Consejo; el sobreseimiento significa, en fin, una
superioridad de Ia situacién indiana sobre la legislacién peninsular, supre-
macia que sélo puede ser alterada cuando la ley considera el contenido de
su mandato como realizaciéon de un Derecho mds alto, y entonces esti-
pula la aplicacion literal sin embargo de cualquier recurso, El incumpli-
miento es una aplicacidon del principio de interpretacion equitativa de las
leyes, en cuya virtud el tenor literal debe subordinarse al bien comin y a
la benignidad con los subditos; pero la equidad puede cambiar de direc-
cién, exigiendo, p. ej., en conflictos entre los intereses de subditos indi-
genas con los de los espaiioles, la proteccién de los primeros, y, en conse-
cuencia, la aplicacion literal y estricta de la ley que va en su beneficio.

La [recuencia de la suplicacién vecinal para dejar sin complir la legis-
lacién ha llevado a la monarquia a regular el uso del recurso, pero sin
pensar en alterar las bases de esa institucién, ligada a la concepcién total
del Derecho propia de la época. Mientras las Gobernaciones, durante la
etapa de Conquista, son dirigidas mds espontineamente, segin las tenden-
cias de los mismos colonos, las Audiencias y Virreyes, por su mayor ad-
hesién a la autoridad del Rey y al nuevo Estado administrativo dominanie
en Espafia, van esbozando una politica hecha, a la vez, de prudencia y de
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vigor, para disminuir el margen de incumplimiento y reforzar la ejecucién
de la legislacion. Mendoza, Velasco, La Gasca, Caiiete, Castro, etc., van
creando una tradicién, que radica en el justo medio de cumplir el espiritu
:lc la legislacién, sin herir radicalmente las tendencias vecmales. mirando
siempre por el porvenir de sus Virreinatos, que consiste para ellos en el
susténto y alianzamiento de la poblacién espaiiola, sin destruir a la indi-
gena, La politica virreinal consiste en una especie de mediacién entre las
“distintas fuerzas, mds concorde con la legislacién de la metrépoli en el caso
~de México, mis proxima al interés de los colonos en el caso del Pert, pero
sin abandonar, en ninguno de los dos paises, la posicién de equilibrio, con
la excepcién del gobierno de Nuiez de Vela en el Perti. Este equili-
~ brio se vale de recursos caracteristicos: incumplimiento de las reformas
demasiado graves, cuando ello es posible, o al menos, aplicacién paulatina
y benigna para los vecinos; disimulacién de las infracciones cuya extirpa-
cidn es peligrosa, pero que, por razones de principio, tampoco pueden ser
convertidas en situaciones normales (como la duracion de las encomien-
das en tercera vida en México, ordenada por la misma Corona); desdén
por el cumplimiento literal en materias indiferentes; proteccién mdxima
a los indigenas dentro del sistema vigente, mejorando su situacién en los
casos particulares que se olrecian por via de justicia, o de retasa, o de
wisita, pero sin querer alterar legislativamente las bases generales del siste-
‘ma vigente en cada época; utilizacion frecuente del consejo de los Oidores,
de los eclesidsticos, y, en caso de turbulencias, de los mismos vecinos.

Desde el punto de vista de la concepcion del Estado Indiano, el in-
cumplimiento de las leyes decretado por las autoridades resulta, pues,
un fendémeno de la mayor importancia. A través de él, la legislacién y el
Estado mismo se tornan problemiticos, y se va conformando, por los repre-
sentantes del Rey, sometidos a la presién de las distintas [uerzas sociales
y convicciones juridicas, un Derecho y una Politica Indianos.

Formas de consejo y de control en los Virreinatos.—La creciente com-
plejidad administrativa de los Virreinatos impone la existencia de formas
mas regulares de consejo. Si La Gasca reline a los vecinos del Cuzco para
hacerles ver la necesidad de la tasa, y toma el parecer de los principales
hombres de armas de su ejército antes de proceder al repartimiento gene-
ral, ésta es mds bien una excepcién explicable por las circunstancias de la
guerra civil que acababa de terminar; ordinariamente, log vecinos, e inclu-
so los eclesidsticos, solamente influyen en un sentido mds amplio, sin asis-
tir al momento mismo de la decision gubernativa, a través de su corres-
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pondencia, pareceres escritos peticiones en toda forma. El consejo, en
sentido institucional, tiende a concentrarse y organizarse e¢n formas admi-
nistrativas, conforme al desarrollo general del Estado, que evoluciona de
la época de la fundacién hacia el periodo legal y burocritico, pero dejando
siempre abierto el paso para la consulta a eclesidsticos y demiis notables,
en casos especiales: Toledo pidié parecer sobre sus Ordenanzas sobre la
coca a un tedlogo y a un médico.

Las formas administrativas de consejo son las mismas que se han esbo-
zado en el Virreinato de Nueva Espaiia en tiempos de Mendoza. En pri-
mer lugar, los Oidores constituyen con el Virrey el Acuerdo, en el cual
éste toma su parecer consultivo sobre materias de gobierno, pero conser-
vando ¢l la decision. En seguida, las materias de Hacienda, sobre las cua-
les anteriormente entendian el Virrey y los Oficiales Reales, quedan en-
tregadas durante el periodo de La Gasca en el Perd, a una Junta de
Hacienda, en la que participan el Virrey, el Fiscal de Ja Audiencia (repre-
sentante judicial de los intereses de la Real Hacienda), los Oficiales Rea-
les y un escribano de cimara de la Audiencia. La Gasca constituyd esta
junta en un organismo permanente, con reuniones semanales para delibe-
rar sobre todos los negocios tocantes a la Real Hacienda, anotando las
resoluciones en un libro especial, para controlar su ejecucién.

Este consejo técnico tenia sélo funciones de deliberacién sobre el go-
bierno de la Real Hacienda, asesorando al Virrey en su funcién de direc-
cion superior de ese ramo. La administracién inmediata de él estaba a
cargo de los Oficiales Reales, Contador, Tesorero, Factor y Veedor, y sin
las libranzas firmadas conjuntamente por ellos no se podia realizar gasto
alguno, pues la Hacienda era un patrimonio manejado con independencia
de los titulares de la jurisdiccion y el gobierno, un fondo con una orga-
nizacién aparte, que sélo se unia con las otras ramas de la administracion,
en la caspide, en el Consejo de Indias. Los gastos extraordinarios, en prin-
cipio, no se podian realizar sin autorizacién expresa del Rey. En Tierra
Firme surgié un mecanismo especial para ordenar estos gastos en caso de
urgencia, el acuerdo de Gobernador y Oficiales Reales por mayorfa de vo-
tos. Desde la Instruccién a La Gasca, se agregan al acuerdo los Oidores
(dos de ellos por lo menos). Cafiete fué acusado repetidamente de in-
fringir tal sistema, y por eso se le prohibid librar, en 1559. La Ordenanza
de Audiencias de 1563 ratificé esta institucién del “Acuerdo de Hacienda”
como organismo colegiado, de decisién por mayoria, sobre los gastos extra-
ordinarios ineludibles. El interés del Rey por salvaguardar su Hacienda
conformd este sistema, que significaba una limitacién importante al poder
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de Virreyes y Gobernadores; pero que, a la vez, proveia un mecanismo le-
gal para las situaciones de excepcién, por el consenso del titular del
gobi&mo, los mds altos ]ueces y los funcionarios de Hacienda. Este Acuerdo
¢ra distinto de la anterior Junta consultiva, donde no entraban los Oido-
1€s, y si, en cambio, el Fiscal *,

Otra limitacidn [undamcnml del poder virreinal era el derecho a ape-
lar de sus decisiones de gobiérno ante la Audiencia.

Inicialmente, las resoluciones gubernativas de las autoridades indianas
que ocasionaban perjuicio a una parte eran inapelables dentro de las mis-
mas Indias, salva la peticién de enmienda ante el Consejo. Las Audiencias
conocian en apelacion de las causas judiciales falladas en primera instan-
cia por los Gobernadores, o de los despojos de encomienda (protegidas
por leyes especiales que garantizaban la firmeza del privilegio y su de-
fensa por €l orden judicial), pero no de los perjuicios originados por reso-
luciones gubernativas, en materias en que no habia privilegio legalmente
reconocido. Sin embargo, sabemos por carta de la 11 Audiencia de Nueva
fﬂspaﬁa de 9-11-1533 que, en caso de agravio causado por la tasa del tri-
buto de encomienda, se podia apelar de ella, pero sin que se suspendiera
¢l cumplimiento de la tasa (apelacion con efecto meramente devolutivo).
La Gasca narra en su carta de 8-XI-1549 que de su prohibicién de extraer
indios del Guzco para llevarlos al mineral de Potosi se habia apelado por
los vecinos de esa ciudad, pero que entretanto el mandamiento se guar-
daba; y la carta real de 16-VII-1550 aprobé su procedimiento. Mendoza
tampoco permitia la intervencién de procesos judiciales en su politica. Sin
embargo, en tiempos de Velasco, con una Audiencia afanosa de extender
su jurisdiccidn, las apelaciones empezaron a cobrar un efecto suspensivo,
particularmente en lo relativo a los mandamientos virreinales de levantar
las estancias de ganados cercanas a pueblos indigenas, e incluso respecto
de las Ordenanzas dictadas sobre esa materia. Como Velasco y todo el
partido de los religiosos atribuian una importancia [undamental para
la defensa de la tierra indigena a esta Iucha contra los perjuicios causados
por los ganados de los espafioles, se logré la Cédula de 5-VI-1552, que

* La recomendacién de seguir la pric.
tica de la Junta semanal de Hacienda, y
el dato sobre su composicion. en la Ins-
tiuecion para tempos de paz a Caiiete,
10-1T1-1555 (GP., II, 487-447). Autoriza-
ciém para gastos extraordinarios en Tierm
Firme en 2-VIII-I1515, J. T. Medina, “El
Descubrimiento ... ", II, 75; en el Peri,

Instruccion a La Gasca, CDIAO, 23, 513
(repetida para Caficte, en la Instruccién
de tiempos de guerra, GP. II, 432430, y
despuds en las Instrucciones siguientes al
Peni; en cambio, tal cliusula no apare-
ce en las Imstrucciones a los Virreyes de
Meéxico: ignoramos si existia alli ese me-
canismo),
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resolvio este conflicto entre el orden judicial y el gubernativo en favor
del segundo: los agravios de una parte no debian impedir la ejecucion de
medidas de bien comin. Las Ordenanzas de buen gobierno, los mandatos
virreinales relativos a moderacién de los ganados, cobro de perjuicios cau-
sados por ellos, retiro de las estancias, no se suspendian por la apelacién.
Permanecia plenamente en pie el derecho a reclamar en justicia contra la
decisién de buen gobierno, s6lo que se limitaba su efecto a lo meramente
devolutivo, para no perjudicar a la ejecucién inmediata de una orden
relativa al bien comun. De hecho, una serie de decisiones de Velasco, espe-
cialmente tocantes al problema de los ganados espafioles en perjuicio de
indios, fueron revisadas por la Audiencia,

Pero incluso la interferencia de la Audiencia se extendid a la eslera
de las gracias concedidas por el Virrey —es decir, a las encomiendas, mer-
cedes de tierras y estancias, oficios, etc.—, segtin una Carta Real del mismo
afio de 1552, Cuando una persona se sintiera agraviada por una provision
del Virrey (p. ej., al incorporar a la Corona una encomienda ya gozada en
segunda vida), podia presentar suplicacién a la Audiencia, y el tribunal
debia dar cuenta al Virrey, para que éste, conjuntamente con los Oidores,
conociera de la causa. El Virrey tenia en el acuerdo solamente un voto,
pues aqui no pedia consejo en cosas de gobierno, sino conocia en justicia
con los Oidores. La decision virreinal podia ser revocada, o conlirmada por
sobrecarta; pero, a diferencia de los mandamientos gubernativos a los
cuales se referia la Cédula de 5-VI-1552 la decisidon contra la cual se apelaba
no se ejecutaba mientras no se fallaba el recurso, pues aqui no habia un
interés general comprometido. La misma carta hacfa constar que este régi-
men era el mismo que se adoptaba en Espaiia, cuando una parte se agra-
viaba de las Reales Cédulas dictadas por Cimara (siempre referentes a
materias de gracia). En la peninsula se apelaba ante el Consejo de Justicia,
pero en Indias, a causa de la distancia, la disposicién de 1552 radico el
conocimiento en las Audiencias.

En 15-11-1567 se ampli6 al Peri el mismo sistema, facultando a la
Audiencia de Lima (pero tinicamente a ella, no a las otras situadas dentro
del Virreinato) para conocer en justicia de los agravios hechos por via de
gobernacién. Respecto del procedimiento, se estipulé entonces que el Vi-
rrey o Gobernador no podia asistir a la vista de la causa en la Audiencia,
precepto que fué explicitamente extendido a México en Cédula de 16-VI-
1572, respecto de causas de gobierno. Ignoramos si en materia de gracia se
sigui6 el procedimiento ya descrito de la carta de 1552, que implicaba
la asistencia del Virrey.
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El recurso de apelacion significaba una garantia importantisima para
los vecinos y corporaciones contra el peligro de arbitrariedad del Virrey,
pero su uso envolvia también muchos problemas para el buen gobierno.
Ya la Cédula de 5-VI-1552 y otras posteriores referentes a las estancias de
‘ganados tenian, justamente, por objeto evitar la suspensién de todas las
medidas dictadas en [avor de los indigenas, cuando los espanoles afectados
iniciaban un procedimiento judicial, y este alcance del recurso es denun-
ciado por el Oidor Visitador Lebrén de Quifiones en su carta de 10-IX-
1554, Pero, ademds, la diferenciacion entre gobierno y justicia quedaba en
peligro, abriéndose la posibilidad de una supremacia de la Audiencia sobre
todo el campo del gobierno a través de este desvio. Taledo consiguio, para
conjurar tal anulacién de su poder, la Cédula de 28-XII-1568 vy, en 4-VII-
1570, se dicta una similar para Nueva Espafia. Segin esos textos, la justicia
‘debia quedar para la Audiencia, y el gobierno para el Virrey; si hubiera
‘dudas sobre si una materia es de gobierno o no, la Audiencia puede hacer
las representaciones y amonestaciones que considere justas, pero evitando
toda publicidad; si todavia el Virrey insistiera en ejecutar una medida de
gobierno, se cumpliria su voluntad, dando el tribunal aviso particular al
Rey; salvo que de la ejecucion de Ja resolucion virreinal se derivase noto-
‘tio peligro de desasosiego y movimiento en la tierra, En consecuencia, en
las apelaciones contra un mandamiento del Virrey, este mismo podia de-
terminar si producirian efecto devolutivo o suspensivo, pues si consideraba
ser la materia’ de "mero gobierno”, y su cumplimiento inmediato, beneli-
cioso para el bien comin, el recurso no suspendia la ejecucion *.

Quedaban, pues, sentados ciertos principios generales sobre la separacién
del gobierno y la justicia, y sobre la posibilidad de proteger a los sibditos
contra las arbitrariedades gubernativas, sin postergar el bien comin. Los
casos limites quedaban entregados al criterio del Virrey, es decir, a la nece-
sidad del buen gobierno, pero dejando todavia una excepcién abierta, la
del peligro grave y evidente en seguir esa resolucién: se prevenia asi la repe-

Carta tle Lebrén de 1554, ENE, VI, 230,
Cédula de 4-VII-1570, en CI, 1, 244-245;

- " Carta de la II Audiencia en 1533,
ENE, 3, 24. Carta de La Gasca en 1549, GP.

1, 230. Carta real de 1550, citada por Gas-
par de Escalona, “Informe a peticion del
Conde de Chinchédn, que le fué hecho en
1682 (Archivo Histérico Nacional de
~Chile, Fondo Antiguo 3 p. 5, copia), fs
130. Cédula de 5-VI-1552, CI, 11, 110; car
ta de 1552, CI, I, 240-241. Cédula de
1567, CIL 1, 249; Ia de 1572, CI, 1, 244,

19 EL EBTADO

referencia a la Cédula de 1568, en Gas-
par de Escalona, Informe citado, 110, El
cacrito de Escalona permite conocer la
concrecion de las leyes citadas para el Pe-
i en un régimen completo, que se fud
formando alli desde el tempo de Tole-
do,
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ticién de un caso como el de la promulgacién de las Nuevas Leyes por Nii-
fiez de Vela: ellag habian sido remitidas al Virrey y Audiencia, y, sin em-
bargo, aquél las habfa promulgado y ejecutade por asi solo, contra el reite-
rade parecer de los Oidores, quienes seiialaron precisamente el peligro
inminente que pendia sobre la provincia. De esta manera, en caso de duda
sobre si una materia eéra meramente gubernativa, o si admitia resolucién
judicial por la Audiencia, a pesar de tratarse de un asunto también guber-
nativo en su origen, la solucion quedaba normalmente entregada al Virrey,
pero extraordinariamente a la Audiencia. Respecto de las apelaciones pre-
sentadas por una parte agraviada, esto significaba que el efecto suspensivo
o devolutivo de su recurso quedaba al juicio del Virrey, quien decreta-
ria el solo efecto devolutivo si consideraba que el asunto era de mero
gobierno y no convenia la suspensién; pero si tal resolucidn, en opinidn
de los Oidores, traeria intranquilidad publica, era la Audiencia la que
resolvia corporativamente.

Sin duda, estos principios generales requerian una delimitacién en lo
relativo a los problemas concretos de la vida indiana. Antes de 1570, sin
embargo, solo se definen las bases de este sistema de control, En la época
de Toledo, y posteriormente durante los gobiernos de Montesclaros y de
Esquilache en el Perd, se produjo una legislaciéon mds detallada para
resolver los numeroses e importantes problemas involucrados en el recurso
de apelacion. Durante la fase inicial de este desarrollo, comprendida en la
época que estudiamos, se sientan las ideas capitales. Se confirma la dife-
rencia entre el orden judicial —destinado a proteger los derechos de las
partes— y el orden gubernativo, cuyo fin es promover el bien comun.
Se define la supremacia del Gobierno sobre la justicia en cuanto a la eje-
cuciéon de los mandatos dirigidos al bien comn, mas también la supre-
macia de la justicia sobre el gobierno en cuanto a la conservacion de los
derechos ya adquiridos, que habian sido lesionados por mandato adminis-
trativo, pero que podian ser restituidos por sentencia en el juicio de ape-
lacién. Se consagraba, en fin, la competencia del Virrey para imponer el
criterio gubernativo del bien comin sobre el agravio de parte; pero, extra-
ordinaria y eventualmente, se le sometia a la decisién colegiada de la
Audiencia. El gobierno indiano se inclinaba decididamente hacia el gobier-
no unipersonal (en esa fecha, las Audiencias sélo eran Gobernadoras en
casos de vacancia); pero el principio colegial intervenia indirectamente
de varios modos en el gobierno. Primero, como consejo (Acuerdo consul-
tivo de gobierno, Junta de Hacienda); segundo, por via de apelacién con-
tra las 6rdenes gubernativas que violaran de cualquier manera los derechos
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existentes; en fin, por la decision sobre casos extraordinarios y peligrosos,
‘en los cuales la monarquia confiaba mds en las corporaciones que en el
mando tnico (Acuerdo decisivo sobre cosas de Gobierno y de Hacienda).

Régimen de las Gobernaciones—En wanto que en los Virreinatos, y
en general en las provincias sedes de Audiencia, las formas administrativas
revelan Gna construccién cada vez mds sistemdtica, las Gobernaciones mi-
litares conservan, a mediades del siglo, la rudeza de formas de los primeros
tiempos de la Conquista; no dejan de influir ciertos aspectos fundamen-
tales de la legislacion reformadora, pero no desde el momento mismo de
la dictacién, sino tardia y parcialmente, seglin la conexién en que estin
las provincias con los grandes nicleos estatales de los Virreinatos y Au-
diencias, Un ejemplo que podemos examinar es el de la provincia de Chile,
aunque las diferencias locales de las distintas Gobernaciones hacen impo-
sible afirmar, sin una previa investigacion especial, si las formas chilenas
son realmente tipicas. En todo caso, ellas se revelan, inmediatamente, como
muy diversas a las de los Virreinatos.

El rasgo mas saliente es, desde luego, la influencia de la personalidad
del Gobernador, no mediatizada por tradiciones administrativas. Frente
a ¢l, solamente los Cabildos, condensaciones del poder vecinal, tienen ver-
dadera consistencia. No existen organismos permanentes de consejo. Lios
actos juridicamente muy importantes, como la reforma de las encomiendas
practicada por Valdivia en 1546, se hacen por requerimiento del procu-
rador del Cabildo y de los Oficiales Reales; pero no existen organismos
permanentes de consejo en materia de gobierno; en cosas de Hacienda, la
legislacion real instaura en las Instrucciones de 1553 al Factor y Veedor
el principio de Ia Jumua consultiva del Gobernador y los tres Oficiales
para comunicar lo tocante a ese ramo. Los letrados que sirven de tenientes
de Gobernador y corregidores de ciudades han dado formas legales a los
despachos del Presidente y son consultados en la dictacién de Ordenanzas
(asi en las de Pedro de Villagra sobre indigenas, en 12-XII-1563, se deja
constancia de que se han hecho con parecer del letrado); pero, salvo el
caso del Teniente de D. Garcia Hurtado de Mendoza, Oidor Hernando
de Santillin, los otros letrados tienen un rango menor, muy subordinado
al del Gobernador, sin posibilidades de verdadera influencia conforma-
dora: el medio conquistador es tan fuerte que, incluso la Audiencia de
Concepcidn instalada en 1567 presenta, al menos en parte, el caricter gue-
rrero de la provincia mids bien que los rasgos propios de la institucién
legal. En cuanto a los Cabildes, se redinen ocasionalmente con el Gober-
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nador; la guerra y las [recuentes ausencias de este tltimo impiden su trans-
formacién en un cuerpo permanente de consejo. Se inculpa a Valdivia de
que su principal defecto es guiarse solamente por su propio parecer; Hur-
tado de Mendoza es acusado de gobernar "“absolutamente". Esta condicidn,
naturalmente, no puede extenderse a todos los Gobernadores indianos: los
Comentarios de Cabeza de Vaca lo muestran pidiendo constantemente
el parecer de los Oficiales Reales, clérigos y capitanes ¥,

Si falta regularidad en el consejo, en cambio, las peticiones y reque-
rimientos vecinales se producen con [fecuencia, y casi siempre tienen efi-
cacia. La designacién del Gobernador, la reforma de las encomiendas, las
decisiones sobre defensa de la ciudad, sobre despoblaciones, empleo de di-
neros reales, etc., son resueltas a requerimiento popular, o del procurador.
En 1554, en la época de los Justicias Mayores nombrados por los Cabildos,
estas corporaciones utilizan los requerimientos para hacer aceptar o re-
nunciar el cargo. Por lo demds, muchas veces el requerimiento y €l acto
formal de “hacer fuerza” son expedientes para descargarse de responsabi-
lidad por las infracciones legales, de parte del que es forzado.

El principio popular se hace presente también en otras formas. Una
de ellas son los Cabildos Abiertos de vecinos, convocados por los alcaldes
y regidores para tomar acuerdos y hacer peticiones a los representantes del
Rey. Owras veces, en la misma guerra, los jefes suelen pedir parecer a los
soldados: la base vecinal del ejército imponia un amplio margen de volun-
tariedad en la disciplina militar. En fin, se dan reuniones y negociaciones
del Gobernador Saravia (1568-75) con procuradores de ciudades, relati-
vas al cumplimiento de los deberes militares vecinales y a su conmutacion
en rentas * ¥,

En un medio semejante, la regularidad legal era muy precaria. En
materia de Hacienda, los primeros Gobernadores han girado liberalmente
sobre las rentas reales pnfa todas las necesidades de la conquista, endeu-
ddndose y pagando a veces (como es el caso de Valdivia) con los [rutos

* Instrucciones de  25-VIII-1553, en ** Requerimientos citados de 1554, CHC
CDIHC, 13, 432-137. Ordenanzas de Pe- I, 374-378; 411-414, 442-448; requerimien-
dio de Villagra, CDIHG, 29, 293-208, So- '@ m!'-medmbl‘ed“sgn de h:dcimfﬁ:'
hre ¢l gobierno absoluto de Valdivia, pasa: los vecinoy de: Concepcion, J. T-

. dina. Manuseritos, Tomo 85, fs. 104-109.
CDIHC, 13, 200; sobre el de Hurtado de o000 a los soldados sobre una resolu-

Mendoza, CDIHC, 28, #41. Comentarids  cién militar, en Alonso de Géngora Mar-
de Alvar Nifiez Cabeza de Vaca, 570, 571, molejo, Historia, 119, Reunién de pro-
580, 588, 585, 586, curadores con Savavia, ibid., 197.
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de su encomienda. Los Oficiales Reales, que en los primeros afios (hasta
1549) son vecinos, no oponen resistencia seria; Francisco de Villagra hace
fuerza a esos [uncionarios para sacar lo necesario para una expedicién; en
los gobiernos de Hurtado de Mendoza y de Pedro de Villagra, los Oficiales
se quejan de la arbitrariedad de los Gobernadores en librar contra las
Cajas Reales. S6lo con el establecimiento de la Audiencia de Concepeién
se aplica la norma de que el Acuerdo de Hacienda debe autorizar los gas-
tos extraordinarios, participando en ¢l la Audiencia Gobernadora (mis
tarde solamente el Presidente-Gobernador) y los Oficiales Reales; pero el
Fiscal de la Audiencia seguia denunciando, en 1570, irregularidades en la
composicién y procedimientos de ese mismo organismo, y en general en
todo lo tocante al régimen de las libranzas *.

La estabilidad de los derechos adquiridos estaba condicionada por las
necesidades de la Conquista y por situaciones personales, Valdivia es acu-
sado por los préstamos forzados de dinero y de caballos que impone sobre
los vecinos, los trueques y supresiones de encomiendas (aunque éstos eran
en rigor, hasta 1549, meros depdsitos, que no creaban derecho judicial-
mente defendible); desde 1557 a 1565, las reclamaciones por despojos de
encomiendas cometidos por todos los Gobernadores son innumerables.

El Derecho de la ¢poca de Conquista s¢ caracteriza sobre todo por
su flexibilidad ante las situaciones coneretas. Después de la muerte de
Vildivia, Francisco de Villagra fué proclamado Justicia Mayor por las ciu-
dades del Sur, y expone entonces, secrétamente, al escribano secretario de
Ia Gobernacidn, sus propdsitos, para que quede testimonio que deje a salvo
su responsabilidad. Declara que tomard dineros reales y que repartird en-
comiendas en las ciudades del Sur, a pesar de no tener derecho a ello, para
atraer hombres que vayan a la pacificacidén, sin voluntad alguna de usurpar
la autoridad real, sino para sustentar la tierra, y dando fianzas, de sus
bienes y los de sus compafieros, por si el Rey no acepta la exuraccion de
fondos de las Cajas Reales. Cuando se defiende en Lima de haber usado
del oficio de Justicia Mayor sin derecho, declara que lo hizo por requeri-
miento de los Cabildos y con el objeto de reconquistar las ciudades perdi-
das en la rebelién araucana; que, si hizo fuerza al Cabildo de Santiago para
que lo reconociera, la fuerza fué cosa convenida de antemano, de modo

® Cargos sobre falia.de libertad de los  gimen de las libranzas y de Hacienda en
Oficiales Reales en tiempos de Tedro de  la Audiencia de Chile, carta del Fiscal
Villagra, cartas de Lope Carca de Case  Navia en 411570, en J. T. Medina, Ma-
tro de 20-XI-1564 (GP., TIT, 21-28), y de  nuscritos, Tomo 56, 23,
23-1X-1665 (ibid,, 107-108). Sebre el ré-
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que su recibimiento forzado no ha sido en realidad ilegal, sino necesario
y beneficioso: “Conforme a derecho —dice el alegato de su defensor— cada
e cuando que es clara la razén de la ley, habia de cesar su disposicion y de-
terminacion” ¥,

Durante este periodo, no se plantea en esta Gobernacién el choque
con una legislacién metropolitana reformadora. Cuando Cafiete envia de
Gobernador a su hijo, le comete el cumplimiento de la legislacion general en
forma discrecional, pudiendo hacer guardar las leyes que le parecieran
convenientes, La Tasa de Santillin fué dictada después de conocer el pais,
sin provocar reacciones. Sélo en casos particulares se plantea el recurso de
incumplimiento. Una cédula de encomienda de La Gasca no es ejecutada,
porque esos indios habfan sido dados por el Gobernador a otro vecino,
de modo que ¢l beneficiado tuve que entablar juicio ordinario, y en [in el
Gobernador le pidié el desistimiento, prometiéndole una nueva encomien-
da, Una Provision de la Audiencia de Lima de 1556, que ordenaba la in-
corporacién de un repartimiento a la Corona, porque su antiguo duciio
era eclesidstico, fué¢ resistida, incluso con amenazas de hecho contra los
Oficiales Reales, por los conquistadores que habian sucedido a aquél en la
posesion de los indios. Las razones que ellos daban para que el alcalde res-
pectivo suspendiese Ja Provisién de la Audiencia eran caracteristicas: el
reino estaba en: peligro de pérdida por la guerra; para pacificarlo, conve-
nia que no sélo no.se quitaran los indios a los que los merecian, sino que
debian ser ayudados por el tesoro real mientras no recibfan rentas; pro-
testaban, en caso de que el alcalde no sobreseyese, que seguirfan recurso de
suplicacién ante la Audiencia de Lima, pero que acatarfan lo que en jus
ticia se les mandase después de oirlos, El mismo argumento de la imposi-
bilidad de aplicacién de las instituciones legales lo plantea en una carta
de 28-V-1569 el Fiscal de la Audiencia, Lic. Navas: la visita de la tierra,
establecida por las Ordenanzas de Audiencias, es justa, pero no debe ha-
cerse por €l momento, porque €l reino estd desasosegado por guerras y
trabajos * *.
tud diserecional de cumplirlas, en CHC,
17. 3081, Incumplimiento de la .enco-

* Cargos a Valdivia sobre violacidn
de derechos, ver su  Proceso de 1548,

CDIHC, Tomo 18, Protesta sceveta de Vi-
llagra, CDIHC, 23, 321 y siguientes; su
defensa en Lima. CDIHC, 17, 456-438,
** Real Provision del Virrey del Peri
en 9-1-1557, mandando dar waslade a D.
Garcia Hurtado de Mendoza de una can-
tidad de cédulas para el Peri, con facul-

mienda de La Gasca en Chile, CDIHC,
15, 200; oposicldn de cinco vecinos a que
se ponga en la Corona la encomienda sle
Rodrigo Gonzalo Marmolejo, CDIHC, 11,
807 y siguientes. Carta de Navia, 28-V-
1569, en J. T. Medina, Manuscritos B85,
s, 184,
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En suma, las Gobernaciones como la chilena representan, contempo-
rdneamente al triunfo del Estado administrativo en los Virreinatos, un
amplio desarrollo del sentido y concepciones peculiares del elemento ve-
¢inal indiano, escasamente legal, enteramente condicionado por las necesi-
‘dades del orden concreto de la conquista y la poblacitn, y con débiles ga-
rantfas institucionales [rente al poder de los Gobernadores. La moderacion
 proviene, mis que de las leyes, del sentido personal que éstos tienen de la
justicia y de la conveniencia de la tierra, pues un control exterior eficaz
solo existia en los Virreyes y Audiencias mds o meuos lejanos,

Autonomia legislativa—E] principio de la autonomia legislativa se
desarrolla y alcanza su mdximo contorno durante el periodo posterior a
1540,

El Virrey Mendoza, como ya hemos dicho, legisld en abundancia, si-
guiendo en uso de una facultad practicada por la Il Audiencia y por Cor-
tés; no consta que sus Ordenanzas hayan side explicitamente aprobadas
por la Corona, pero se ejecutaron desde la misma dictacién, Los Virreyes
del Perd tenian el mismo poder, contenido en la frase formularia del nom-
bramiento, de que el Virrey podia proveer y ordenar todo lo que haria
el Rey si estuviera presente; ademds, La Gasca lleva poder especial para
hacer Ordenanzas, tratando con los vecinos o con los naturales sobre pun-
tos de buen gobierno que fuese conveniente regular por ellas —frase que
indica la necesaria conexién del poder legislativo con el consejo. La Gasca
dicta, p. ¢j., ordenanzas sobre esclavos fugitivos, despuds de comunicarlo
con los Oidores y los capitulares de Lima, Las Audiencias Gobernadoras
tienen la misma atribucién. Los Oidores visitadores pueden dejar Orde-
nanzas en los pueblos indigenas que visiten: asi Velasco instruye a Lebrén
de Quifiones, que parte en 1558 a Oaxaca, para que deje en los pueblos
copias de las Ordenanzas de la Audiencia y de las que ¢l haga, traducidas
a la lengua indigena *,

Los Gobernadores poseen también autonomia legislativa perfecta, Ge-
neralmente se cita el testimonio de Le6n Pinelo, segiin el cual las Orde-
nanzas de Gobernadores, a diferencia de las de Virreyes y Audiencias, no
rigen hasta no ser confirmadas. Sin embargo, los documentos prueban lo
contrario, desde luego ya en los casos de Pedrarias Ddvila y de Coruds,
pero también en los decenios siguientes, Pedro de Valdivia dicta en Chile

* Ejemplos de tales Ordenanzas de  La Gasea, “Libros de Cabildos de Lima”,
Mendoza, las de reales y oro de tepurque,  Libro IV, 119-120. Instruccién de Velas.
15-VII1-1586, PCI, 111v-112, Poderes de  co a Lebrém, ENE, 8 (instrucsion N¢ 36).
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Ordenanzas sobre pleitos de indios, y otras sobre minas, registradas 'en
las actas del Cabildo, y que no han requerido confirmacién alguna para
regir; mds tarde, el Teniente de Gobernador, Hernando de Santilldn, ha
dictado las Ordenanzas sobre indigenas que fueron confirmadas por el
Rey cuando ya se ejecutaban, y que rigieron mds de 20 afios, En fin, a
Juan Ortiz de Zirate, Adelantado y Gobernador del Rio de la Plata, se le
autoriza expresamente por la Corona, en 11-I-1570, para que pueda hacer
Ordenanzas sobre minas y buen gobierno de espaiioles y naturales, con la
condicién de que no traspasen la legislacion real, y que, dentro de dos afios
después que las hiciere, deba mandar pedir confirmacién, poniéndolas en-
tretanto en ejecucion *.

Los corregidores han dictado también Ordenanzas: conocemos las
de Polo de Ondegardo, corregidor del Cuzco, para las minas de Guamanga,
dictadas con el parecer del alcalde de la ciudad, en 25-I11-1562 * *,

Finalmente, los Cabildos han dictado, igualmente, Ordenanzas por si
mismos. En 20-VIL-1545, la Audiencia de Guatemala escribe que los pue-
hlos de ese distrito hacen Ordenanzas para su buen gobierno, y piden con-
firmacién a ese wibunal, el cual aprueba las que parecen justas. Consultas
andlogas llegan al Consejo en esos aios, desde el Perti, la Espaiola y
México, Las respuestas de Espafia a estos dos tltimos lugares son diferen-
tes. En 1-IX-1548 el Principe Felipe despacha una Cédula a México, a pe-
ticion de uno de los procuradores que ha ido a Espafia a suplicar de las
Nuevas Leyes, para que se conceda a la ciudad de México la misma liber-
tad de que gozan las ciudades espaiiolas, las cuales por privilegio real
podian hacer Ordenanzas; la (mica condicién que se pone para que en-
tren en vigencia, es que ellas sean confirmadas por el Virrey, quien tiene
poder para hacer enmiendas y adiciones. La Carta de 3-XII-1548 a la
Audiencia de Santo Domingo es menos amplia: las Ordenanzas de los Ca-
bildos deben ser enviadas al Consejo, y entretanto que alli se provee, la
Audiencia puede mandar que se guarden por dos afos. Las Ordenanzas
de Audiencias de 1563 uniformaron la situacién, mandando que las Orde-
nanzas de los Cabildos fueran ejecutadas, con aprobacion de la Audiencia,
mientras el Consejo daba la aprobacién formal; pero sin fijar plazo algu-

* Antonio de Ledn Pinelo, “Tratado  bre Indios del Rio de la Plata”, 385-336.
de Confirmaciones Renles™ 178, Onde- ** Ordenanzas de Polo de Ondegardo,
nanzas de Valdivia: CDIHC, 8, 127-132 CDIAO, B, 449.462; ellas no se dictan cn
{6-V1L-1546, sobre indios); CHC, I, 113-122  conjunto con ¢l Cabildo, como era regu:
(9-1-1546, sobre minas). Poder de dictar lar en Castilla (L. Castillo de Bobadilla,
Ordenanzas a Ortiz de Zdrate, en Juan  “Politica para Corregidores”, I, 185}
Carlos Garcfa Santillin, “Legislacién so-
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no: Por lo demds, las Ordenanzas de Cabildos distantes de las Audiencias
se han cumplido en seguida, sin que haya sido necesaria, en general, la
confirmacion del Consejo ni de la Audiencia, como es el caso de Santiago
de Chile.

Los gremios no tienen poder autdbnomo para legislar. Las Ordenanzas
de la Mesta de Nueva Espaia [ueron dictadas en la sesién del Cabildo de
la ciudad de México de 31-VII-1537, y enviadas por intermedio del Virrey
(quien las confirmé en 1539) al Consejo, el cual las ratifica en 1542

En Espana, los tratadistas discordaban en cuanto al fundamento ju-
ridico de las Ordenanzas de los Cabildes, Gregorio Lépez las hacia ema-
nar del mismo poder concejil, €l cual era auténomo respecto de la policia
de los bienes comunales de los vecinos sin necesitar, en ese campo, de con-
firmacién regia; solamente en cuanto se imponfan penas por infraccién
habia una derivacién de la jurisdiccién real, En cambio, Castillo de Boba-
dilla concebia el derecho de hacer Ordenanzas como regalia, pues el pue-
blo habia transmitido todo su poder al principe y exigia en todo caso con-
firmacién del Rey *.

En Indias tal problema jamis se discutié; los mandamientos legisla-
tivos de toda autoridad indiana ([uese funcionario o Cabilde) requerian,
en principio, la confirmacién regia, de modo que el regalismo tedrico era
absoluto, pero se conciliaba plenamente con una radical amplitud en la
concesion del derecho a legislar y atin del derecho a ejecutar desde luego
lo mandado. Las exigencias positivas (necesidad de confirmacién, plazo
para cbtenetla) no tenian cumplimiento rigoroso. Solamente aparecfan
a veces los limites de cardcter negativo: que las Ordenanzas no fueran. in-
compatibles con las leyes metropolitanas; excepcionalmente se producia la
derogacion total o parcial, pronunciada por el Rey. Pero, dentro, de este
marco, el Consejo jamds pensé en una necesidad absoluta de control y de
confirmacién de todas las leyes que surgian en relacién con las necesidades
locales, siguiendo en esto una politica de *“‘saludable negligencia”,

BIBLIOTECA MACIONAL
SBCCION CHILENA

* Pasaje de la Carta citada de la Au-
diencia de Guaremala, CDIAQ, 23, 386.
Textos de 1548, para México y Espafiola,
CI, 11, 112; pasaje de las Ordenanzas de
Audiencias de 1563 sobre Ordenanzas (v
los Cabildos, ibid. Ejemplo excepcioral
de exigencia de confirmacién para las

20 EL ESTADO

Ordenanzas del Cabildo de Santiago, las
relativas a terras (CHG, I, 194-195). On-
denanz de la Mesta, CI 1. 70-78. Gre-
gorio Lopez, sobre las Ordenanzas con-
cejiles, Glosa 1 a la ley XII, ttulo I,
I Partida. L. Castillo de Bobadilla, *Poli-
tica para Corvegidores”, I, 184-185.



CONCLUSIONES GENERALES

1. El periodo anterior a 1570, que denominamos la época de la fun-
dacion del Estado Indiano, se caracteriza primariamente por la multipli-
cidad de hechos y tendencias histéricas, por la diversidad y riqueza de las
tormas constitucionales, por la apariciéon de todas las instituciones sobre
las cuales se asienta el sistema indiano. El Consejo de Indias y la Casa
de Contratacion; los tipos de provincia (Virreinato y Gobernacién colom-
bino, Gobernaciones, distritos gobernados por Audiencias, Virreinatos);
las formas de designaciéon de los representantes del Rey en dichas provin-
cias (capitulacién, designacién por el Rey, designacién por el Cabildo o
por el pueblo); la organizacién urbana y capitular, con los distintos tipos
de Cabildo; el sistema jurisdiccional, con sus justicias ordinarios y mayo-
res, Audiencias y Consejo; la organizacién de la Real Hacienda, de la
Guerra; la de las didcesis, Ordenes religiosas y doctrinas de indios; los sis-
temas de obtencién del trabajo indigena (esclavitud, servicio personal por
encomienda, servicio personal por repartimiento en mita); los corregi-
mientos de indios; las reducciones misionales o verificadas por funciona-
rios; las Universidades; etc., todo ello ha aparecido, siquiera sea germinal-
mente, en este tiempo, que es, ademis, el de la expansién por todo el
continente y por el Pacifico.

La fecha de 1570 corresponde a un momento de unificacién y ordena-
cion del Derecho Indiano: los afios del trabajo codificador de Juan de
Ovando, el momento de definitiva organizacién del Consejo; de refundi-
cién en un conjunto de normas de las disposiciones anteriores, sobre des-
cubrimientos, sumisién de los naturales y fundacién de ciudades; de ela-
boracién de un conocimiento sistemdtico de las Indias, para fundamentar
una legislacién adecuada. Por otra parte, hacia 1570, con los Virreinatos de
Francisco de Toledo y de Martin Enriquez, Perti y México organizan dura-
deramente el régimen indigena, acentuando enérgicamente la mita minera
para los grandes centros productores de plata. Toledo, que no tiene tras de -
si, como Enriquez en Nueva Espaiia, una sélida tradicion administrativa
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que databa ya de 40 afios, reglamenta las encomiendas, la vida municipal,
los pueblos de indios cuya organizacién acomete en gran escala: con él,
el Derecho Indiano creado en Indias asume una densidad y una impor-
tancia sustanciales. Ademis, Toledo pone fin a la expansion por nuevas
conquistas, y concentra su labor en el asentamiento de lo ya poblado; den-
tro del mismo Pert, remata la conquista iniciada por Pizarro, al poner fin
al dominio incdsico en Vilcabamba.

Toda esta serie de rasgos justifican el marcar como punto final la
época de Ovando, de Toledo, de Enriquez. Es verdad que, para las Gober-
naciones independientes relativamente aisladas, la fecha parece de menor
relieve. Pero la consideracion general de las Indias tiene que atender
sin duda a los planes trazados en Espafia y a la vida de los nicleos que
en ese momento eran centrales, no a las partes menos densas; ademas, la
formacién de una politica definida en Virreinatos y Audiencias sobre los
puntos capitales del régimen indiano (conquistas, encomiendas y sistema
indigena en general, etc.), repercutird, aunque mds tardiamente, en las
Gobernaciones conectadas de algim modo con aquéllos, ya que ninguna
pwvincia vivia en un aislamiento absoluto.

Preferimos hablar de periodo de [undacién, indicando con ello a
aquél en que se forman las estructuras indianas, a hablar de periodo de
Conquista, separado cronoldgicamente de la “Colonia”, como se pensaba
en la historiografia del siglo pasado. Asi, Diego Barros Arana, en su His-
toria de América de 1865, marcaba los dos grandes periodos, caracterizados
respectivamente por el predominio de las grandes individualidades y del
despotismo mondrquico. Pero, prescindiendo por ahora de este tltimo,
hay que recordar lo que senala James Alexander Robertson (“Colonial
Hispanic America”, de A. Curtis Wilgus, Cap. I, 1936, p. 4-5): hay que li-
brarse de hablar de descubrimiento, conquista y colonizacién como si
fueran tres entidades distintas, cuando los tres coexistieron paralelamenté
hasta e! momento lamado en general el fin de la Conquista, Coldén descu-
bre y coloniza; Veldzquez, Cortés, Pizarro, etc., exploran, conquistan y
colonizan; Asuncién del Paraguay fué fundada antes de dominar el terri-
torio circundante; Narviez, Soto y Coronado habrian fundado ciudades
s1 hubieran encontrado oro. “Conquista y colonizacién eran fuerzas vivas,
existentes una al lado de Ia otra; casi toda nueva conquista era precedida
y seguida por la exploracién”. Debemos recordar que la colonizacién —el
arraigo en una tierra de grupos extranjeros a ella— empezs en los Gltimos
afios del gobierno de Colén en la Espafiola, con la concesién de tierras y
repartimientos e indios, y se prosiguié en el Caribe y en el continente
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fundamental. La monarquia no habria podido ni querido adquirir las
Indias sobre la sola base de sus recursos, y bajo una gestién burocrdtica.

Sin embargo, tampaoco los Reyes abandonan enteramente a su propio
movimiento la expansién libremente generada, sino que la articulan den-
tro del Estado. Richard Koneizke, en su recensién de la citada obra de
Haring (Anuario de Historia del Derecho Espancl, Tomo XVIII, 880-885),
recuerda muy bien que la Corona no aceptaba cualquier oferta, sino sola-
mente aquellas que encuadraban dentro de su politica colonial, y que re-
giones como el Rio de la Plata deben su colonizacién en gran parte a la
labor constante del Consejo de Indias. Pero, desde un punto de vista his-
térico-juridico, tenemos que definir mds radicalmente los términos.

Que conquista y colonizacién estén articuladas dentro del Estado, no
significa que sean necesariamente de gestion burocritica. El Estado del
siglo XVI tiene ya un fuerte nicleo administrativo, creado por la realeza
y por la legislacién en Cortes; pero no es todavia, como tiende a serlo en
los siglos XVIII-XX, un todo unitario y racionalizado, dominado por el
“monismo de la soberania”, impenetrable a lo heterogéneo. Lo que deno-
minamos ¢l Estado es, en el siglo XVI castellano, la supremacia de jurisdic-
cion y las demds regalias, reunidas en un haz en el Rey, ejercidas a través
de la burocracia, pero susceptibles también de delegaciones y concesiones
en merced, mds o menos amplias, bajo la reserva del grado supremo; pri-
vilegios tan amplios, que pueden ser defendidos judicialmente contra el
mismo Rey.*Junto a los oficios administrativos, se desarrollan, por eso, en
Indias, oficios concedidos por privilegios vitalicios o hereditarios, sefiorios
jurisdiccionales (aunque en escasa cantidad), feudos rentisticos, otros tan-
tos clementos no burocrdticos, pero con una referencia estatal, subordi-
nados a la supremacia regia y, ademds, mds o menos controlados por
organismos administrativos. Por otra parte, tampoco las iniciativas indi-
viduales pueden ser descritas como meramente “privadas” entre los con-
quistadores espafioles (identificacién comin, que encontramos, p. ej., en
José Marfa Ots Capdequi, en el Cap. II del Vol. 111 de la “Historia de la
Naciéon Argentina”, dirigida por Ricardo Levene, 1939, p. 55), Aunque
las categorias Derecho Piblico y Derecho Privado hayan sido elaboradas
por €l romanismo, y ya iban en proceso de realizacién durante la Edad Me-
dia, la linea divisoria entre los dos campos estaba muy lejos de coincidir
en el siglo XVI con la frontera que tendrian en el siglo XIX, La investi-
gacién historico-juridica alemana contemporinea ha seitalado la imposi-
bilidad de comprender al “sefor” como “propietario” privado. Tampoco
los conquistadores espaiioles del siglo XVI, que se sentian siempte en re-
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lacién con el Réy, no obstante formar parte de empresas libres, pueden
ser comprendidos en una estructura juridica como la del siglo XIX, refi-
riendo sus formas de accion a concepciones de esta época. Basta pensar en
su constante necesidad de pedir la concesién regia de privilegios; en la
solicitud de obtener sefiorios, o encomiendas con jurisdiccion, como un co-
ronamiento de su realidad social. La capitulacion no es un contrato pri-
vado: es una vinculacién de fuerzas libremente formadas con el poder
estatal,

Liberados los conceptos de Estado y de iniciativa individual de sen-
tidos anacrénicos, podemos, pues, afirmar que el rasgo juridico vincula las
tuerzas sociales al Estado, las convierte en elementos politicos.

8. El asentamiento de los espafioles en las tierras ocupadas pacifica-
mente o por conquista €s un proceéso cuya organizaciéon corresponde al Es-
tado. El Estado en Indias es un Estado Poblador, en la amplitud mds com-
pleta de esta palabra,

La poblacién implica, desde luego, utilizacién del trabajo indigena.
La legislacién regia ha sancionado las diversas formas en que ese trabajo
es organizado para la sustentacién de los colonos, las que generalmente
han sido concebidas en las Indias, pero que no habrian podido alcanzar la
amplitud de su expansion y la firmeza juridica que cobraron, sin una acti-
tud de aprobacién expresa o tdcita, o siquiera una “disimulacién” de parte
del Estado, a través de leyes, costumbres admitidas o toleradas, sentencias
judiciales, acuerdos de las autoridades administrativas, etc. Las mercedes
de minas, tierras de labor, estancias de ganado, se fundan en la nocidn de
regalia, no en el Derecho Privado. Los oficios de corregidores de espanoles
y de indios, los beneficios eclesidsticos, otras importantes [uentes de susten-
tacién vecinal, proceden del Estado, por via de designacion o de presenta-
cién en virtud del Pawonato, respectivamente. La rafz de la vida econd-
mica indiana es el Derecho del Estado, gracias al cual los colonos son
radicados en la tierra; la economia estd originariamente vinculada al Estado;
aunque ya derivadamente se libere de ¢1, mediante las instituciones del
contrato, sucesion, etc., que pertenecen a la esfera del Derecho Privado, a
la cual la concepcion romanista reservaba su autonomia.

La economia, incorporada en su raiz al Estado, debido a la tarea colo-
nizadora de éste, es la funcién elemental comprendida dentro del concepto
indiano de “poblacién”, pero ésta no se agota en esa necesidad. El “asen-
tamiento” de los colonos comprende su completa organizacién. Se puebla
fundande ciudades, organizando el sistema de jurisdicciones y goberna-
ciones, fundando didcesis y estableciendo casas de Ordenes religiosas, im-
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plantando un régimen de defensa y de tributacién, creando Universidades
y escuelas, etc, Se moviliza en Indias la totalidad de finalidades del Estado
concebidas por el Derecho Espanol desde l1a época de las Partidas. La colo-
nizacion tiene, a causa de su conexién con el Estado, transmisor de la cul-
tura occidental, un cardcter politico-civilizador, que se habria desvanecido
en una migracién puramente privada. La concepcién del siglo XIII —el
Estado como equivalente institucional de la vida temporal humana en toda
su plenitud —se transmite hacia América. La poblacion comprende el cui-
dado por el bien temporal y la colaboracién al bien espiritual, las finali-
dades religiosas junto a las econémicas y a las civilizadoras. La escoldstica
del siglo XVI conserva firmemente la misma amplia concepcién estatal,
suministrando asi una justificacién tedrica viva y contemporinea a la la-
bor de la legislacién indiana. Pero, a la vez, la base ético-jusnaturalista
del pensamiento espafiol del siglo XVI exigia una aplicacién a los indios
de los mismos conceptos y tareas que el Estado asumia con respecto a los
espaiioles; se planteaba una problemidtica que ponia en inseguridad
los fundamentos econémicos de la colonizacién, credndose asi una tension y
un inacabamiento que constituye el proceso histérico mismo del Derecho
Indiano, a lo largo de todo su curso.

La extensién de las finalidades del Estado espaiiol en Indias, tal co-
mo se¢ presentan en su época de [undacién, no puede, pues, reducirse a la
nocién de lo “politico” vigente en el siglo XIX. Entre ellas figuran tareas
religiosas, econdmicas, los bienes sociales en su totalidad. Institucional-
mente, sélo existen dos limites. Por una parte, la Iglesia, ya que el Estado
coadyuva a la finalidad eclesidstica, pero no abarca el nicleo interno de
la vida religiosa; por otra, el Derecho Privado, judicialmente amparado
por la jurisdiccién estatal, a veces restringido o anulado en caso de coli-
sién con los fines piiblicos, pero que constituye en todo caso un campo
auténomo,

4. La situacién colonial significé una serie de transformaciones juri-
dicas importantes, La palabra “colonia™ no estd usada en este trabajo en la
acepcidn econdmica hoy corriente —un territorio que sirve para la explo-
tacion de materias primas de la metrdpoli, y como mercado para sus pro-
ductos elaborados, pues sélo una investigaciéon histérico-econdémica puede
revelar si, desde ese punto de vista, las Indias fueron o no colonias. El vo-
cablo esti empleado en el sentido de un micleo de un pueblo trasladado
a otra tierra, y que se sustenta de ella: es la acepcion histdrica clisica, y que
se encuentra, p. ej., en Soldrzano, en la Politica Indiana, III, 111, 16, y 1IH,
XXVIIL, 6, donde compara explicitamente las colonias romanas con las in-
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dianas. Aunque las colonias indianas son incorporadas a la Corona y al
Reino de Castilla, y piden y obtienen la declaracién de su inalienabilidad
como tierras de realengo, se va produciendo una diferenciacién, que la mo-
narquia, extrana a todo unitarismo (excepto en materia fiscal), acoge desde
el comienzo.

Existe, pues, por una parte, una continuidad con las instituciones me-
dievales castellanas (y en este sentido nos adherimos al planteamiento del
“problema de la continuidad” que han hecho, en un plano general, Ri-
chard Konetzke en “El Imperio Espafiol” y Charles Verlinden en “Les in-
fluences mediévales dans la colonisation de I'Amérique™); pero, a la vez,
hay que marcar que esta continuidad con la Edad Media no significa la
conservacion estdtica de elementos de esa época en Indias. El “factor co-
lonial” provoca una rdpida transformacién juridica. Sintomas de esa trans-
formacién son, p. €j., la primitivizacion y popularizacién inicial de la jus-
ticia; la exencién de pechos y sobre todo de servicios, para atraer pobla-
dores, y que a la vez implica la eliminacién de las instituciones represen-
tativas; la creaciéon de formas de aprovechamiento del trabajo indigena,
o la transformacién de algunas nacidas en la Edad Media (encomienda}),
para servir a nuevos propositos; la vinculacion del deber militay a las
rentas coloniales, ete. Las conquistas influyen profundamente en la cons-
titucién estatal. Las clases sociales se estratifican segn el resultado de
aquéllas: los principales participantes de la empresa reciben las enco-
minedas, tierras, oficios, etc. Se forma una nueva aristocracia, producto de
los hechos historicos americanos y no mera traslacion de los rangos eu-
ropeos (aunque el ideal jerdrquico espafiol justifique la nueva formacidn),
animada de una conciencia del derecho a recibir las mercedes estatales
radicadas en la tierra conquistada gracias a sus esfuerzos o a los de sus
padres, La libertad que defienden los indianos, a veces en resistencia con-
tra los representantes del Rey, o contra las propias leyes de éste, es un
privilegio de conquista, una libertad aristocritica fundada en los méritos
de conquistadores y pobladores. Los Cabildos ganan autonomia, en gran
parte apoyados en la Corona, [ormando €l érgano de la nueva arvistocracia,
aunque en algunas provincias se conserva por mds tiempo el elemente con-
cejil democrético.

Frente a los resultados de la Conquista, la legislacion procura mante-
ner la idea europea y espaiiola de Derecho y de Estado, en el grado que
tenfan entonces en Castilla, pero contenidas por la prudencia politica den-
tro de limites que no aniquilaran la posibilidad de subsistencia de las
colonias. El Derecho exigido por Ja situacién, y la idea de Derecho, tal
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como ella se condensaba en la teologia y en el Derecho doctrinal romano-
candnico, entran en luchas y contactos que marcan toda la fisonomia del
Derecho Indiano. Las tendencias vecinales y la concepeion legal y admi-
nistrativa del Estado actiian y reactéian incesantemente, la una sobre la
otra. Particularmente la época de fundacion del Estado es la que presencia
contrastes mas vivos, triunfos mds completos de uno u otro polo, seguido
de bruscas reacciones opuestas, o de conciliaciones y compromisos, que se
graban en una legislacion cada vez mds compleja.

Los entrecruzamientos de ambas tendencias, y Ia forma concreta de
realizacién de la idea legal en las distintas regiones, permiten trazar una
tipologia de las provincias, segin su constitucién. Podemos distinguir tres
formas principales: 1. La Espaiiola: tipo de gobierno por capitulacién, pro-
gresivamente controlado por la legislacién y la burocracia; con una pobla-
cién asalariada, que luego se transforma en avencidada, por ¢l abandono
del plan de factoria real y la aceptacién de una libre colonizacién; 2. Las
Gobernaciones de conquista, caracterizadas por la fuerza del elemento ve-
cinal en todas sus manifestaciones; 8. Las Audiencias, y mids especialmente
los Virreinatos: son antiguas Gobernaciones, formadas por conquistas, don-
de los vecinos tienen una gran potencia, debida a la dominacién de los
territorios donde estaban asemtadas las principales culturas americanas;
pero la misma densidad del problema indigena, y la riqueza de los pro-
blemas confrontados, exige una administracién mis elaborada, capaz de
retener y engrandecer la colonizacién espafiola, de conservar la poblacion
indigena, y de suministrar recursos abundantes a la Corona,

Sin duda que esta clasificacién presenta dificultades y admite excep-
ciones. En primer lugar, el Virreinato de México tiene una historia dis-
tinta del peruano, por una victoria mucho mis pronta de las formas ad-
ministrativas sobre el principio de la conquista, victoria que puede datarse
desde la IT Audiencia (1530-1536), y sobre todo desde Antonio de Men-
doza (1536-1550), que logrd consolidar por primera vez una forma estatal
conforme a las tendencias legales de la época, sobre una base vecinal sus-
tentada en la tierra, pacificamente controlada por la administracién real.
En cambio, en el Pert, la continuacién de las conquistas y de las revueltas
no permite el asentamiento estable de este tipo de gobierno hasta los tiem-
pos de Lope Garcia de Castro (1564-1569) y, sobre todo, de Toledo
(1569-1581),

Una segunda dificultad planteada por la clasificacién, es el hecho de
que en muchas provincias, la fuerza del principio vecinal absorbe y anula
por momentos la significacién tipica de las Audiencias. Mientras las sedes
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virreinales estin siempre en contacto estrecho con Espafia, las Audiencias
de provincias mis aisladas quedan muchas veces dentro de la red de vin-
culaciones personales y econémicas del medio, si bien se conserva la posi-
bilidad de una reaccién, por la misma pluralidad de miembros de ese or-
ganismo, por las visitas, residencias, etc.

Aceptando la realidad de estas dificultades, subsiste a nuestro juicio
la justeza de esta clasificacién, que permite captar bajo los términos “Go-
bernacién”, “Virreinato”, no solamente un titulo externo, sino un tipo
de vida juridica.

5. He procurado representar, dentro de cada una de estas clases, la
forma concreta de gobierno, destacando diversos elementos.

En primer lugar, la autonomia legislativa, concedida con progresiva
amplitud por Espafia, a medida que se diferenciaba la vida indiana de la
peninsular, Esta no es un resultado nuevo, sino un desarrollo de las con-
clusiones de Rafael Altamira. '

En seguida, he marcado las formas que adquiere en las Indias el
principio de la necesidad del consejo, antes de las decisiones de importan-
cia, principio proveniente de la tradicién del Estado medieval. El consejo
se condensa en instituciones administrativas, que aparecen en la Espafiola
desde el tiempo de Ovando y de Diego Coldn, y en Tierra Firme durante
la Gobernacion de Pedrarias Ddvila, hasta llegar a un total desarrollo a
mediados del siglo, durante la época de La Gasca. Gracias a este principio.
€l mando unipersonal queda temperado por instituciones colegiales con-
sultivas; incluso en ciertas coyunturas, estos cuerpos (Acuerdos) adquie-
ren voto decisivo, trascendiendo el papel de mero consejo. En los Virrei-
natos se asienta el recurso de apelacion de las decisiones de gobierno y de
gracia del Virrey ante la Audiencia, reglamentindolos de manera que con-
cilian la posibilidad de pedir justicia contra la arbitrariedad, con el cum-
plimiento de los tines de buen gobierno, que imponen la aplicacién in-
mediata de las resoluciones administrativas, no obstante la reclamacion.
Este mismo mecantsmo se extendid posteriormente en la época colonial a
todas las provincias sedes de Audiencia.

Pero no solamente se desarrolla en esta época la norma del consejo
administrativo y de la apelacién contra el gobierno, sino también [ormas
extraburocridticas del consejo, tanto de autoridades eclesidsticas, como de los
Cabildos o de los vecinos mids antiguos y notables.

Las conquistas no s6lo trajeron una mayer influencia del consejo de
los vecinos, sino, sobre todo, formas populares de peticién, a través de
requerimientos juridicamente fundados en la necesidad, en todos los mo-
mentos en que los intereses y convicciones de los conquistadores exigian
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una decisién, incluso contra las normas legales. Fundaciones de ciudades,
repartimientos de indios en depdsito, extraccién de dinero de las cajas rea-
les, nombramientos de Gobernador por el Cabildo, toda una serie de otros
actos capitales para la vida colonial, han sido impuestos de ese modo, a
través de este expediente. La monarquia generalmente legitimaba a poste-
riori estos actos, pues los factores de necesidad inexcusable que se podian
presentar la distancia y la imposibilidad de esperar la respuesta del Rey,
en suma la situacion colonial, exigian formas juridicas de excepcion. La
doctrina romanista reconocia este derecho de la extrema necesidad, y la
Corona y el Consejo han tenido que admitir este derecho de las “tierras
nuevas”, aunque paulatinamente han procurado colocar a estas tierras de
conquista reciente bajo el control de los nticleos estatales mids asentados,
Virreinatos y Audiencias.

La aplicacién concreta de las leyes estaba presidida por principios
juridicos, no era automitica. Una de estas normas era la de equidad con
los naturales, en calidad de “miserables”, segiin el concepto candnico. La
benignidad con los indios involucraba aplicar con amplitud las leyes que
les eran favorables, y con restriccién las que les eran odiosas (p. ej., las
que constituian sobre ellos obligaciones especiales). En los litigios cono-
cidos por las Audiencias suele plantearse este criterio; pero consta por
la misma legislacion enviada desde Espana, y por otros documentos, que
en la aplicacién administrativa, las obligaciones especiales impuestas por
las leyes sobre los indigenas, como el de trabajo en mitas, fué ampliado
en vez de restringido, al menos en los tiempos iniciales anteriores a 1570.

Otro principio orientador del gobierno y de la aplicacién legal era
la prudencia politica, y particularmente el respeto a los precedentes. Fernan-
do el Catélico habia ordenado ya a Ovando escribir lag normas de buen go-
bierno para su sucesor, disponiendo que éste, en casos dudosos, se guiara
por esos consejos. De esta manera, la prudencia gubernativa no era un factor
extrinseco al Derecho, sino incorporado dentro de él. Mendoza y La Gasca
tueron los verdaderos creadores de una tradicion politica en los Virreina-
tos, tradicién que se transmitié especialmente a través de las memorias e
instrucciones de los mandatarios salientes a sus sucesores.

Un problema esencial comprendido dentro de las normas de buen
gobierno era el del incumplimiento de ciertas leyes.

El tema del incumplimiento es uno de los mis importantes en la
historiografia americanista de ese siglo. Muchos investigadores, especial-
mente los norteamericanos, apuntan metédicamente a la distancia entre
¢l “derecho” y el “hecho”, procurando conocer, respecto de cada institu-
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cién juridica, la norma legislativa y la pridctica seguida. Alfonso Garcia
Gallo (en su Prélogo al Tomo I del Cedulario Indiano de Encinas, en
la ed. del Instituto de Cultura Hispdnica) impugna este criterio, porque, se-
gin expresa, conduce a generalizar los casos abusivos o delictuosos; que
son los que constan de preferencia en los archivos administrativos y judi-
ciales, y a menospreciar sistemdticamente la prictica conforme a la ley,
que generalmente no deja constancia explicita. Desde ¢l punto de vista
de la Historia del Derecho, el problema tiene, a nuestro juicio, una
importancia fundamental, y no puede ser desechado. La Historia del
Derecho no puede consagrarse exclusivamente al estudio de las fuen-
tes juridicas, sino al de la realidad juridica, y en este estudio deben ser
utilizadas, no solamente las fuentes legislativas, sino todas las demds, aun-
que, naturalmente, valorando criticamente la extension del fendmeno descri-
to por cada una. Las objeciones de Garcia Gallo pueden valer contra las ge-
neralizaciones precipitacas sobre incumplimiento, pero no contra el estu-
dio mismo del problema. Evidentemente, la legislacién del siglo XVI, lo
mismo que la de la Edad Media, no debe considerarse automiticamente
vigente, en el sentido contempordneo, ya que la intensidad actual del con-
trol administrative no puede considerarse existente en aquellos tiempos:
uno de los reproches que la investigaciéon medievalista alemana dirige hoy
dia a la escuela de Heinrich Brunner, dominante desde fines del siglo
pasado hasta unos veinte afios atrds, es justamente este anacronismo legalis-
ta, que impide conocer realmente la vida juridica medieval (Heinrich Mit-
teis, “Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte.”, 50). Sin embargo, hay que
guardarse de la desviacién a que lleva el positivismo juridico, suponer
que toda infraccién de una ley implica la inexistencia del Derecho, la pura
arbitrariedad, un régimen “de facto” que conduce al reinado de intereses
econémico-sociales desprovistos de toda juridicidad. La polaridad derecho-
hecho puede llevar a esa conclusidn, cuando no se ha asimilado suficiente-
mente el sentido de la escuela historica del Derecho (fuera del cual no exis-
te en realidad Historia del Derecho), y se confunde el Derecho con la Ley.
La obra de Altamira, al acentuar la extensién del Derecho Consuetudinario
y de la legislacién local, que predominaba a veces sobre la general, ha
servido para destruir en parte entre los americanistas ese criterio, del cual
se deriva la consideracidn de la vida colonial ¢como un caos, en el cual pre-
dominaban solamente determinados intereses, sin que el Derecho fuera
capaz de establecer un sistema ordenado. Sin embargo, subsiste todavia
en gran escala esa concepcion, cuya fuente es dicha identificacién entre
Derecho y Ley, que impide aprehender el Derecho como realidad viva en
las fases anteriores al Estado legislador y burocrdtico del siglo XVIIL
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En este trabajo, he abordado el tema del incumplimiento desde un
nuevo punto de vista. El estudio de las costumbres, que es un camino [fe-
cundo para aproximarse a ¢l, debe ser acometido en relacién a una insti-
tucién determinada, para revelar el origen y las formas que adquirieron
dichas costumbres, hasta llegar a constituir derecho en sustitucién de la
ley. Pero la ventaja de la consideracion del incumplimiento de las leyes a
través del recurso de suplicacion y sobreseimiento, es que permite introdu-
cirse en seguida en la idea misma del Derecho Indiano.

Para la mentalidad legalista y positivista, que sélo reconoce caricter
juridico a las normas positivas estatales y que considera ¢l momento de
la aplicacién como algo automdtico, resulta, evidentemente, una contra-
dicciéon en los términos el incumplimiento de las leyes como institucién
juridica. Sin embargo, este absurdo sélo depende de una falta de comprensién
histdrica del concepto de Derecho de la Edad Media y de los siglos XVI-
XVIIL Lo esencial de ese Derecho era su identificacién con el orden total;
la ley s6lo aparecia como una cristalizaciébn pasajera y condicional del De-
recho. La suspensién institucional de las leyes procedia en cuanto ellas
quebrantaban el Derecho: no solamente las categorias mds altas, el Dere-
cho Natural y el Divino, sino también el orden concreto, el bien comun
propio de determinada situacién. Era una forma particular del principio
de equidad, una consideracién de las necesidades o conveniencias reales
que hacian inaplicable la ley, segiin el criterio discrecional del que debia
ejecutarla, hasta que el Rey, como guardiin supremo del bien comtn, de-
cidiera con mejor informacién. En Derecho Indiano, esto vino a significar
una equidad especial con los vecinos, una atencidon a los factores que ha-
cian inconveniente una ley que les alectara gravemente. Naturalmente,
semejante institucién resulté vinculada al juego de intereses sociales y eco-
némicos, pero esto no suprime su realidad juridica,

La significacién valiosa de tal recurso consiste en que introduce una
apreciacion de la realidad y de las conveniencias concretas dentro del De-
recho, consagrando la fuerza de la necesidad, o, al contrario, reafirmando
la norma legislada, para reformar la situacién existente. El mandatario
encargado de ejecutar la ley, cuando se planteaba la posibilidad de sobre-
seer, motu proprio, o a suplicacion de los Cabildos, etc,, debia operar con
una nocién de los intereses de su provincia, de las costumbres ya arraiga-
das, de los peligros de Ia reforma, etc., confrontindolos con el mandato re-
gio. El incumplimiento de las leyes por medio de estos sobreseimientos
no cubre el total del fenémeno de la legislacion inejecutada, pero des-



310 MARIO GONGORA

cubre mejor la concepcion concreta que del bien comiin y del Derecho
tenian las autoridades y los vecinos.

Desde el punto de vista de la Historia del Derecho eésta institucién
es fundamental, pues permite captar la diferenciacién que explicitamente
se va produciendo entre la legislacién y la realidad histérica indiana, en
la misma conciencia de los elementos vecinales, y de las autoridades de
cada provincia, No es simplemente una burla clandestina de la Ley, sino
un hacerse cargo de ella, para suspenderla total o parcialmente, o para
suplicar, sin embargo del cumplimiento.

Por otra parte, esta forma de incumplimiento tiene todavia un inte-
rés tedrico mds alto para la Historia del Derecho, como una manifesta-
cién de la idea de Derecho de la época. Las férmulas y recursos elabora-
dos por el Derecho Comtin expresan el sentido del Derecho como orden
y solamente por una comprension mds profunda de este sentido captard
la Historia del Derecho Indiano la vida juridica de esa época.

Generalmente se habla del jusnaturalismo, como pensamiento domi-
nante en aquellos siglos; pero esto es solamente una parte de la verdad,
si no se marca claramente el concepto mismo de Derecho, dentro del cual
queda englobado también el Derecho Natural. Seria antihistérico identi-
ficar aquel jusnaturalismo con el de origen filoséfico racionalista de los
siglos XVII y XVIII, El pensamiento romano-canénico influye sobre la
idea de Derecho Natural, y a la vez sobre el Derecho Positivo. El concep-
to de Derecho Positivo del siglo XVI es pues distinto del propio del siglo
XIX. El pensamiento que actiia en los letrados de aquella época, y que
hace comprensible la vida juridica indiana, incluye una serie de aspectos
a cuyo conocimiento hemos llegado principalmente a través del estudio
del recurso de suplicacién: |asi, la superioridad del bien comun sobre Ia
ley, la interpretacion de ésta segiin su finalidad racional y no segun su
tenor literal, la dispensa del mandato en virtud de epiqueya, etc. Carl
Schmitt apunta de paso a la diferencia histdrica del jusnaturalismo esco-
Istico con el moderno, cuando escribe que aquél comprendia el Derecho
Natural como un orden total, y éste, como norma racionalmente construi-
da (“Uber die drei Arten des Rechtswissenschaftsdenkens”, p. 9). La His-
toria del Derecho nos lleva, en Ultimo término, a la idea de Derecho, tal
como ella era historicamente captada en la época tratada. Sin la compren-
4i6n de esa idea, continuarid la disociacidn entre una Historia del Derecho
puramente positivista, y, del otro lado, una Historia fragmentaria de las
instituciones, ajuridica, predominantemente econdmica y social. La supe-
racion s6lo es posible por el conocimiento histérico de la idea de Derecho,
del factor que producia la trabazén intima de la vida juridica colonial.
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