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EL DERECHO CONSUETUDINARIO Y LA DOCTRINA

JURISTAS EN LA FORMACION DEL DERECHO INDIANO

El estudio del derecho indiano—desde el punto de vista ex-
~ terno—tiene innegable importancia. A su luz puede seguirse el
origen y transfozjmaeién del propésite politico que ha Inspirade
la legislacién; su carfetér tedrico y su inaplicabilidad préctica;
puede observiise el modo peculiar que le han impreso las eostum-
bres v la époéa; permite evidenciar sus modestos comienzos, su
+ desarrollo paulatino, su vigoroso enriquecimiento como instrumen-
to de gobierno; trasluce la ignorancia o la clarividencia del co-
noeimiento geografico, étnico, politico y econdémico del iII:l_peI‘f_lO co~
Tonial ; descubre la orientacién de los estudios de derecho y la po*
sible influencia ejercida, en la redaecién de la ley, por estadista’s
y Jjuristas. Por tltimo, es indispensable el estudio de todos est(}s
6rganos productorés de reglas juridicas porgue cada wno de ellos
va reflejande aspectos multzples de un derecho vivo de rico eon-
tenido. Lia noeién del proceso histérico de este derecho es funda-
mental. Instituciones y eostumbres’ gue no estan eons;gnadas en
la Recopilacién de 1680—que solo inserta las que estaban en vi-
gor—fueron autorizadas por leyes anteriores,.derogadas despues ;

pero las instituciones y costumbres subsistieron vigoresamente, a
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veces, no obstante las disposiciones en contraric de las nuevas le-
yes.

De ahi la trascendencia que tuvo en América el derecho
consuetudinario, pudiéndose decir de &l que constituye todo un
cuerpo de derecho positivo, formado natural y esponténeamente
a espaldas de la legislacién que se dictaba. '

En primer término correspondé decir que el derecho indigena
sobrevivi6 después de la conquista espafiola e inspiré la legislacién
indiana més de lo que comfinmente ‘se admite. El desarrollo de
tal topico, nos obligaria a apartarnos de nmestro tema prineipal,
que consiste en lHamar la atencién sobre el fondo de costumbres
vy précticas juridieas ¥ sociales de los aborigenes que: sirvié de
base a la organizacién politica y social ‘h{i»spano-amerie‘a,na.‘ Hablan-
do de las autoridades de los espafioles en el Perd, recomendaba
Matienzo a los gobernantes que no entraran ‘‘de presto a mudar
las costumbres y hazer nuevas leyes y ordenanzas, hasta eonoscer
las condiciones y costumbres de los naturales de la tierra y espa-
fiolas que en ella habitan, que como es larga son diversas las cos-
tumbres, como los temples; hase primero de acomodar a las cos-
tumbres de los que quieren governar y andar a su gusto, hasta
que ganadas eon ellos la 'oppinion y fee con la autoridad que tie-
ne hazerles mudar costumbres, y si de golpe se Quissjese quitar las
borracheras de los indios que residen en Potosi, ya se an y si de
golpe se quissiessen poner en orden a los caciques que no ti-
ranizasen sus Indios, podria resultar de ello- algun dafio’” (1).
Y agregaba el docto magistrado: ‘‘gran prudencia ha menester al
que governare’’. ,

Se explica la enorme influencia ejercida por el imperio de
las costumbres de los naturales de América, si se tiene prgsentg
que no pocas instituciones 1eg§sladas por Espafia, se refieren sus-
tancialmente a modalidades tipicas de la organizacién de los in-

(1) ‘‘Gobierno del PerG’’, edicién de la Fae. de Filosofia y Letfras, Bs.
As. 1210, phg. 118.
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dios. s superfluo recordar que la Mita, es institucién aborigen;
el régimen tributario impuesto a los indios por los espafioles, se
erigié sobre la base de la organizacién existente; y que acaso como

[£3

trata de probarse hoy, las ‘‘provincias’ en gue estaba dividido el
‘“‘huno’’ en el Peril, eran distritos que pasaron a eonverti_fse en
encomiendas. (1) , Yo

El derecho consuetudinario tuvo en Indias una fuerza legal
reconocida en muehos casos, atin cuando el texto expreso' de la ‘
Ley de Tore (que se mandaba observar en defecto de l¥ iegisla-
¢ién de Indias) mandaba que los ordenamientos y pragmiticas
debian aplicarse sin poderse alegar ‘“que no son usadas e guar-
dadas”’. (2) .

El rey Felipe IV por decreto del 29 de setiembre de 1626
(ley XVI, tit. II, del libr. II de la Representacién) definié los
requisitos que debia reunir la eostumbre a que se refieran las
mercedes reales. (3) . o '

'

(1) ““Observaciones sobre la organizacién soeial del PerG antiguo’’, por
. B. Zunkalowski, Lima 1919 ' '

(2) Las leyes IV, V y VI, Tit. II de la Partida Ia. se ocupa de la cos
tumbre y de sus maneras. Berni admite que la costumbre ‘‘o es interpreta-
tiva. de la Ley o contra Léy o no aviendo Ley’’. (‘‘Apuntamientos sobre las
Leyes de Partida’’, I, pag. 13, Palencia MDCCLIX). ‘‘La costumbre dhe
interpreta la Ley no requiere noticia del P.'rincipe, no puede extenderse de
caso a caso ni de lugar a lugar’’ agrega el antor citado. Se admite que en
ausencia de Ley la costumbre tiene fuerza de tal: y Bovadilla afirmaba que
ia costumbre ‘‘hace callar las lsyes y Reeseriptos de los Principes’’, cop-
cluyendo en que se habia de juzgar por la costumbre si la ley no taviera
clausula dérogatoria, ‘““y en caso que la fenga, se entiende derogar .la ecos-
tuombre pasada pero no la futura, y gque estd por introdueir, porque ésta
tiene fiuerza de derogar la Ley, segfin lo dispome una Ley de Partida, que
dice asi: ‘‘e aun ha poderio nmy grande que puede tirar las Leyes antiguas,
que fuesen fechas antes que ella’’. (‘‘Politica p@ra eorregidores’?, Lib. IIL
Cap. VITT, nvm, 195 v 188, Madrid 1775)

(3) ‘‘Cusndo Nos fueremos servidos—dice la ley eitada de Ia Recopi-
lacién de Indias—de conformarnos en respuesta de comsulta con lo que pa-
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Solorzano alude varias veces al derecho consuetudinarjo. in-
diano y exalta su importancia. El ilustre jurista tenia el eoncepto
de que el buen legislador ‘‘ha de acomodar sus preceptos, econfor-’
me las regiones, y gentes & quienes los endereza, y su disposicién
¥ capacidad”’, debiendo ‘‘con su industria y humamdad m1rar y
disponer lo que les pueda convenir, como méis les convenga; como
lo aconsejé gravemente Cicerén a su hermano, cuando estaba en
el virreynato del Asia’’., Fundado en el moderno concepto del
derecho objetivo e histérico, Solorzano consideraba que ‘‘no me-
nos diferentes suelen ser las ecostumbres de cada regién, que los
" aires que las bafian y los términos que las dividen’” (1}, lamen-
““que varones tan doetos y prudentes hablaran féecilmen-
te con tanta generalidad’’. (2). Especialmente, Solorzano nvoea

tandose

las précticas del derecho consuetudinario, ati‘ibliyéndoles funerza
legal en punto. a los servicios que podlan prestar los indios (‘3),
del electo para una iglesia que administra mientras le viene la
confirmaeién (4), y con respecto a ciertos usos de mercaderes ¥
contratantes de las Indias. (5) . }

Una prolija bisqueda en IosA archives Judiciales de la color
ma podma suministrar precmso‘s elementos para estimar la apli-
cacion de que fué ob;]eto el derecho consuetudmamo en la magls-
tratura de las Indias Se sabe la 1mportane1a que este derecho tie-

ne en la actividad comercial; los mercaderes del Rio de la Plats,

rece siendo ecostumbre: declaramos que esta no se ha de entender en dos o
tres actog selos, sino en muchos continuados, sin interrupeién ni orden en
contrario. Y para que tengn efecto las mercedes que hiciéramos con este pre-
supuesto, se han de fundar en costumbre asentads, fija sin alteracion i
prohibicién en contrario y con muchos actos en el mismo géneto que lo con-
firmen’’, . ‘ T

(1) “‘Politica indiana’’, pig. 109, Amberes MDOCIIL

(2) Ob. cit. pag. 127.

() Oh it pho 7R

(4) Ob. cit. pig. 273.

(5) Ob. cit. pag. 524.
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por ejemplo, se negaron a pagar el derecho de aleabalé, en 1808,
argumentando que ““los usos y costumbres que intrqdujoy la du-
racién y sancioné el consentimiento de las autoridades han tenido
siempre un lugar muy preferente en los cddigos de la mnacién”
Después de aludirse a las leyes de partida ya citadas que: se. ocu-
pan del derecho eonsuetudinario, el | petitorio termins diciéndo:
“De aqui nace que la costumbre sea tan sagrada, tan digxia de
reépeto y observancia como lo es la mi«smd v,ohmtad del 1égisla-
(1) ' e
81 no el origen, por lo menos la v1gorosa existencia y eonti-
nuo funcionamiento de algunas instituciones colomales como los
.cabildos abiertos, solo se explican a través del derecho consuetu-
dinario. Segin Bovadilla, el uso; habia det%rminado la reunion de
consejos abiertoé en los .pueblos menores. Bn la Recopilacién de
Leyes de TIndias (Ley I1, tit. XI, lib. IV, real cédula de Felipe
IV de 23 de noviembre de 16_23) golo se habla de los cabﬂdos
abiertos para eonsignar la prohibicién de elegir de su seno pro-
curadores de la cindad. Ademés de reconocer su existencia, no
parece sino que la ley no le prohibe otra cosa a los cabildos abier-
tos... Lo ecierfo es que en los tres siglos de la dominacién espa-
fiola, en pueblos mayores y menores, se celebraron cabildos abier-
tos. Buenos Aires del siglo XVI o de la centuria décima octava—
cuando tenia apenas mil vecinos o cuando su poblaei()n} pasaba de
40.000 habitantes—convocé parte de su vecindario, para consul-
tarle sobre asuntos baladies o importantes cuestiones econdémicas y
_politicas. No es posible estudiar la vida del organismo de los ca-
bildos abiertos a través de las variantes -de la legislacién o eon
ayuda de la doctrina, en mérito de la insuﬁeieneia‘de tales ante-
eedentes, si bien suministran los datos elementales para explicar
su origen; en cambio debe llevarse a cabo, observando su funciq-
.namiento, aproximindose al fendmeno vivo.

(1) Archivo General de la Naucm, ‘‘Hacienda’’, Legajo 137. Expedlen-
te 3467. : '
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En cuanto a la doctrina cientifica de los éstudiosos, *espe(zial-
mente versados en el derecho de Indias, no es aveﬁturado esta-
blecer que la legislacién dictada para América de fines del siglo
XVI y hasta realizarse la Recopilacién al termipai' el siglo XVII,
es obra completa de juristas e historiadores y que las reformas
funciamentales del -siglo XVIII fueron en gran parte aconseja-
das por hombres de estado y economistas, en una época en que
- provocase el florecimiento de los estudios de derecho patrio. No
corresponde hacer mencién en .esta oportunidad de la obra legis
lativa de Juan de Ovando, Diego de Xueinas, Aguiar y Acufia,
Pinelo, Solorzano, que fue a perpetuarse en la Recopllacmn de
1680; asi como tampoeo, de la labor de tharlz Marqhes de la
Ensenada, Ward, Ulloa, 'Rubalcaba, Campomanes J ovellanos que
‘proyectaron las vastas reformas de caracter econémico de la le
_gislaeién indiana del siglo XVIIT (1). Pero quefemos sign'iﬁcar
con respecto a los juristas indianos, que aparte de haber ‘iinpulsa- ‘
do la elaboracién del derecho del nuevo mundo, intervinieron efi-
cazmente en su renovacién, mejoramiento y pfogreso.

Como hombres de 1ey que eran, afirmaron la necesidad de
implantar en las colonias, una administracién ordenada y bien
atendida, una direccién téenica y un gobierno juridico y mo de
fuerza. )

Matienzo y Solorzano consideraban que los virreyes del Nue-

(43

vo Mundo debian tomar consejo de los hombres ‘““que lo sean de’
aquella tierra y 'tengan més experiencia’ (2). Estimaban ecom-
plejo el gobierno de la sociedad indiana, donde se experimentan
“repentinas y peligrosas mudanzas, se ignoran las leyes muniei-
pales o no ay las que basten para todos los casos, y si nos que-

remos valer de las Romanas o de las de Castilla, repugnan con

(1) Véase para estos puntos nuestros trabajos: ‘{Notas para of" estudio
Gel Desechiv Indiago’’, 1¥le, y *'la polilita economica de hispails el Amé
rica y la revolueién de 181077, 1914.¢

(2) ¢‘Politica indiana’’, cit., pag. 447.
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las que de antiguo tuvieron los naturles’’. Los nombrados juris-
tas afirmaban que debian enviarse al Nuevo Mundo en carieter
de virreyes ‘‘a hombres Togados, versados y experimentados en los
Supremos Consejos”’, y no a “‘Cavalleros de capa y espada y Se-
fiores de Titulo”’. ' "
. Entre todos los juristas, la obra del ilustre Juan de Solor-
zano Pereyra debe inspirar efusiva est(imaeién en los americanos.
Solorzano, en efecto, figura entre los DoCos. eseritores que de-
fendieron eon' amor a los ““eriollos’’, exaltaron sus virtudes y ca-
pacidad y proclamaron la necesidad de reconocecerles iguales en
derecho que a los espafioles. Casi todo el eapitulo XXX del lib. 1L
de la ““Politica Indiana’ es un alégata en favor de quienes Solor-

zano deeis que °

‘no se puede dudar que sean verdaderos Espaiio-
les”’, aduciendo abundantes razones ‘‘para convencer la ignoran-
¢ia 0 mala intencién de los que mo QHieren gue los eriollos parti-
eipen del derechb y qstimaeién de Espafioles, tomando por aehaf
que, que degeneran tanto con el cielo y temperamento de aquellas
provincias, que 'pi}erden guanto buenc les pudo influir la sangre
de Espafia y apenas los quieren juzgar dignos del nombre de Ra-
cionales como lo solian hazer los judios de Jerusalen y Palestina,
teniendo y menospreciando por bérbaros a los que nacian o habi-
taban entre QGentiles...’” (3).

Tal actitud de Solorzano no es solamente simpéatica al cora
rén de los americancs; se impone también a su inteligencia y re-
flexién porque descubre en el sabio jurista un espiritu de vidente
penetracién en el porvenir entonces lejano, que plantearia con el
tiempo la lucha entre la minoria gobernante y la inmensa masa
social de los nacidos en la tierra.

Solorzano ilustra, que quienes particularmente se encargaron
de desacreditar a los eriollos fueron los prelados espaficles que
pretendian exeluirlos de las dignidades y cargos honrosos de sus
Uroiuhaas, MGLICUGU UCEAU0 @ puusr sl GUud, UD ODISPO 4e Bbie-

PR

(1) ‘‘Politica indiapa’’, cit., phg. 127.
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jico, si los eriollos poditn o no ser ordenados de sacerdotes. Al
padre José de Acosta, que decia de los eriollos ‘‘que maman en
la leche de los vieios y lascivia de los indios’’, le contesta Sclorza-

no observando la inmensidad de estos territorios, sus diferencias

v la de los maturales entre si, para rechazar la afirmacién simple

y absoluta, aceptando en cambio que en muchos puntos los criol_lgs'
““nacian bien templados y morigerados!’. Contemplaba con eleva- -

¢ién y espiritu apostélico la suerte'de otros hombres, y agregaba:
“Fuera de que, assi como entre cardos ¥ espinas se dan rosas y
de las bestias fieras muchas se amansa}n.‘ Asgi tambien no ay tie-
rra por destemplada que sea y de malos climas que no aya dado

¥y dé muchas veces, insignes y claros varones en wvirtudes, armas o
letras...”” (1). Después de testimoniar la existencia de muchos

criollos ‘‘que han salido insignes en armas-y letras ¥ lo que més
importa en lo s6lido de virtudes heroicas, exemplares y prudengia—
les, de que me fuera ficil hazer un copmso Catalogo”’, termina
protestando contra la mala opinitn difundida sobre ellos y de la in-
Justicia y agravio que se les inferia desconoeciéndoles el ejercicio de
iguales derechos que a los espafioles. Consecuente con tal prineipio
proclama la convgniencia de que en la provisién de los cargos, se

prefiera en igualdad de méritos, a los que hubieren nacido en las

Indias. Refiriéndose especialmente a los cargos de la igles@a v be-
neficio, laméntase en nombre de los criollos y fundado en diversas
autoridades ‘‘que por muchos méritos que tuviessen no les tocaba
un hueso roido’” (2). En seguida enumei'a las razones gque le
asistenlpara decidirse por la prelacién de los naturales, aludiendo

.

(1) Con méas fervor, si cabe, Solorzano defendit a los indios. Admirables
piginas tiene dedieado a este asunto, en los libros II y IIL: No solo o'b'og(’)
por ellos en sus escritos; fué un recto magistrade que ecastigd sin piedad y
sin miedo, los excesos de los encomenderos, sentenciando asi: ‘‘sean priva-
dos de lo propio los que eon fraude apetecieron lo agemo y se averguenzen
de quitat @ quien webud dan y anipaiar y de quoicise bwce tleos doolaocuds
sustancia de aquellos pobres’’. (Ob. cit. pag. 224).

(2) ¢‘Politica indiana’’, cit. pag. 345.
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“‘al mayor amor que tendrédn a la tierra y patria donde nacieron’’
7 al hecho de que ‘‘los criollos pocas vezes consiguen en Hspafla
premio algune por sus estudios, méritos y servicios y si tambiénl
se sintiessen privados de los que pueden esperar en sus tierras y
que se los ocupaban los que se van de otras, podrian venir a caer
en tal género de desesperaeién que aborreciesen la virtud y 105 o8
m‘d_i‘os/"" (1). Liegé a consignar—en afirmacién audaz para su épo-
ca——qﬁe alguno de los eargos del Supremo Consejo de Indias, de-
bia proveerse con naturales de ellas o por lo menos con personas
que hubieren servido muchos afios en sus Audiencias (2).

En 1646, Solorzano di6é término a su docta obra que es mo-
numento de derecho e historia indiana. :

Hombre de estudio y estadista de vast.asf miras, la avanzada
orientacién ideolégica de Solorzano, explica la profunda influen-
cia que ejercié en el espiritu de la ge’neraei‘én‘revqlucionaria de
América de fines del siglo XVIIL ’

En el més conspicuo representante de aquella generacién en
el Plata, Mariano Mofeno, acaso han tenido tanta significacién po-
litica las lecturas y comentarios del ‘‘Contrato social’’ de Rousseau,
como de la ‘‘Politica Indiana’ de Solorzano.

‘ \
Ricarpo LEVENE

Buenos Aires, Noviembre de 1919.

(1) Ob. cit., pag. 345.
(2) Ob, cif., pig. 463.





