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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,
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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,
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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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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




EL ESTADO EN EL DERECHO INDIANO 57

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.);
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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,



































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































