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LA CONCEPCION DE EDUARDO DE HINO-
JOSA SOBRE LA HISTORIA DE LAS IDEAS
POLITICAS Y JURIDICAS EN EL DERECHO

ESPANOL Y SU PROYECCION EN EL DERE-

CHO INDIANO

1

El nombre de Eduardo de Hinojosa—-el maestro por anto-.

nomasia de la Historia del Derecho en la Universidad espafiola—
est4 estrechamente asociado a la cultura histérica y juridica ar-
gentina. : _

En 1909, la Junta de Historia y Numismatica Americana le

designé académico correspondiente en Espafia, y en 1934 el |

historiador espafiol doctor José Maria Ots Capdequi se incor-
poré a la institucién citada leyendo un estudio sobre «La mo-
derna historiografia del Derecho espafiol: Hinojosa y su es-
cuelan. El «Compendio de la Historia general de América»,
de Carlos Navarro y Lamarca, editado en 1910, lleva un breve
prélogo de Hinojosa.

Pero corresponde al Dr. Carlos Octavio Bunge—mi emi-
nente predecesor en la cdtedra de Introduccién al Derecho, cuya
memoria evoco en esta oportunidad con simpatia intelectual—
el honor de haber difundido entre nosotros las eruditas ensefian-
zas del profesor espafiol.

En los «Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les» de Buenos Aires {T. TI, 2.* serie, afio 1912), dirigidos por
el ilustre maestro Dr. Juan Agustin Garcfa, también ex profesor
de Introduccién al Derecho, el Dr. Bunge publicé una noticia
biografica encomidstica acerca del Dr. Hinojosa, haciendo mé-
rito de los nuevos métodos que aplicaba en su labor cientffica



INICIO | - | SUMARIO ARO 1953 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

260 Ricardo Levene

y docente, e informando que le habia consultado sobre varios
puntos dudosos de Historia del Derecho, todos ellos de in-
terés. E1 Dr. Bunge public6 asimismo la contestacién del doc-
tor Hinojosa a su consulta, pues consideraba con razén que
podia «servir de estimulo y guia a los pocos estudiosos que en
nuestro pais se aventuran en ¢l campo cast virgen de nuestra
historia juridica». En la contestacién del Dr. Hinojosa, redac-
tada en Jos términos de su severa prosa, anoto esta manifestacién
de singular valor: «Nada he escrito sobre- Derecho indiano ni-
conozco ningun trabajo moderno sobre él digno de mencién.
Estamos reducidos a la «Politica Indiana», de Solérzano, obra
capital, sin duda, que convendria ut1117ar y completar en una
exposicidn moderna.»

Nada habia escrito Hinojosa sobre Derecho indiano, como
él lo dice; pero mucho le interesaba la materia, como lo de-
muestra, por otra.parte, su valiosa biblioteca americanista uti-
lizada en sus clases para las lecciones de la cétedra.

Esta actitud revela por si misma el principio de una reac-
cién docente en punto a la ensefianza en Espafia de la Historia
de las instituciones americanas. Téngase en cuenta que en 1829,
al publicarse en Madrid las «Instituciones del Derecho Real
de Castilla y de Indias», texto muy difundido—como se sabe—
del renombrado profesor guatemalteco Dr. José Maria Alvarez,
se suprimieron las referencias sobre las I.eyes de Indias como
si se tratara de una parte extrafla a la Historia del Derecho
espafiol. *

El nombre de Hinojosa se repite numerosas veces en mi
«Introduccién a la Historia del Derecho Indiano», de 1924, y
cuando sus ex discipulos fundaron el «Anuario de Historia del
Derecho espafioln (Madrid, 1924), tuve el honor de colaborar
en el primer nimero.

«El nicleo de redactores del «Anuarion, discipulos en su
mayor parte del ilustre Hinojosa—se lee en la introduccién del
primer numero—e influidos todos por su manera de elaborar
la historia del Derecho, querria que resultase digno de la me-
moria del maestro.»

El prestigio moral y cientifico de Hinojosa movié a sus dis-
cipulos a constituir en 1934—a diez afios de la aparicién del
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«Anuarion—Ila Sociedad Eduardo de Hinojosa de Historia del
Derecho, con el objeto de promover el estudio histérico del De-
recho e Instituciones afines, fomentar las reuniones de personas
especializadas en este género de trabajos e impulsar las publi-
caciones. _
Fué nombrado presidente uno de sus discipulos més desta-
cados, el Dr. Claudio Sénchez Albornoz, formado junto a él
en las investigaciones que constituyen verdaderos descubrimien-
tos sobre la Espafia de la Edad Media. Actualmente, el doctor
Sénchez Albornoz es profesor en la Facultad de Filosofia y Le-
tras de Buenos Aires y Director de la coleccién de «Cuadernos

de Historia de Espafian, que comprende ya dieciséis nimeros.
En el primer cuaderno {1944) refiere el Dr. Sdnchez Albornoz

que logré reunir en torno a la memoria del maestro Hinojosa
a algunos profesores de Historia politica y juridica y se enor-
gullecia de «haber concebido y realizado aquella empresa» de
publicar el «Anuarion ante el hecho alentador de que habia
surgido una nueva generacién de estudiosos de la Historia del
Derecho. :

El maestro Rafael Altamira le dedicé su manual de «Histo-
ria de Espafia y de la civilizacién espafiola», «en testimonio
—dice—de reconocida gratitud por sus ensefianzas».

Eduardo de Hinojosa vive en el espiritu de sus discipulos y
méis all4 de ellos en sus libros, en cuyas paginas se perciben
las palpitaciones de sus inquietudes creadoras y el amor acen-
drado a la ciencia.

Los estudios que Hinojosa realiz6 en Alemania tuvieron in-
fluencia profunda en su formacién: espiritual. Como resultado
de la aplicacién de nuevos métodos cientificos publicé diversos
trabajos tendentes a impulsar las investigaciones sobre la His-
toria del Derecho.

En 1880 a 1885 dié a conocer su «Historia del Derecho Ro-
mano segin las més recientes investigaciones», y en 1887 su
«Historia general del Derecho Espafioln. De esta tltima obra,
interrumpida en el tomo I con la dominacién visigética, se ha
dicho con razén que «mdis de un simple avance en nuestros es-
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tudios juridicos constituye un nuevo punto de partida en los.

mismos» (1).

Al incorporarse a la' Real Academia de la Historia en 1884,
diserté sobre «Francisco Vitoria como internacionalista», anti-
cipando un conocimiento documentado de la ciencia juridica
espafiola del siglo xVI. Acerca de esta materia, de gran tras-
cendencia en la Historia moderna, realizé6 un estudio sintético,
suscitado por la Real Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas al patrocinar un concurso sobre el tema «Influencia que
tuvieron en el Derecho Piblico de su patria y singularmente
en el Derecho Penal los filésofos y teblogos espafioles anteriores
a nuestro siglon. IL.a obra de Hinojosa, que merecié el premio,

.se publicé en 18go, correspondiéndol:e a su autor el honor de

iniciar un movimiento en torno a la Historia de las ideas juri-
dicas y politicas y su influencia en las instituciones del Derecho
Espafiol.

En el deseo de contribuir al justiciero homenaje que se tri-
buta a la memoria de Hinojosa en el centenario de su naci-
miento, he redactado las paginas siguientes, en las que me
refiero Gnicamente al citado estudio «Influencia que tuvieron en
el Derecho ptiblico de su patria...», entre los muchos e impor-
tantes de sus obras completas. ‘

Ademds, mi colaboracién referida a un solo libro de Hino-
josa, trata €l tema en conjunto, pues dadas sus dimensiones,
exigiria una labor de investigacién y critica en profundidad,
imposible de llevarla a cabo en este esquemético trabajo.

Mi aspiracién se limita a poner de relieve—como lo anticipé
en 1924 y como lo han iniciado otros autores—que la influencia
de los tedlogos v juristas fué una corriente de ideas que se ex-
tendib, renovadora y fecunda, en el derecho indiano y sus ins-
tituciones.

El Instituto de Historia del Derecho de la Facultad de DNe-
recho de Buenos Aires y la ctedra de Introduccién al Derecho

e Historia del Derecho Argentino con mis distinguidos colegas

1. ALFONso Garcfa GaLro, Hinojosa y su obrs, en «Obrass, T. I. pi
gina XL, Madrid, 1948. :
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los Dres. Carlos Mouchet v Ricardo Zorraquin Becu tributan
su homenaje a la memoria del maestro Eduardo de Hinojosa,
que encarna la modestia, el saber, la probidad, y que supo ins-
pirar en sus discipulos la fe en el porvenir espiritual de su pa-
tria y el amor a un ideal tan puro como es el de la verdad de la
ciencia histdrica.

" Hago mja esta frase de uno de sus discipulos, ‘Alfonso Garcia
Gallo, vinculado a nuestro Instituto: «Lo que él no pudo con-
seguir lo ha conseguido su escuela.»

Es que la tarea de las ciencias del espiritu no tiene fin, por-
que se renueva con el esfuerzo de las nuevas generaciones y la
germinacién de las ideas; y el género humano es, como en la
imagen brillante de Pascal, al modo dé un solo y misme hom-
bre que subsiste siempre y que aprende continuamente.

I -

Sin desconocer la labor de sus predecesores, fué Eduardo
Hinojosa quien sefialé en la historiografia de Espafia un con-
tenido nuevo a la Historia "del Derecho.

Como disciplina auténoma la Historia del Derecho se inte-
‘gra, ‘entre otros, con los conceptos sobre la unidad de la His-
toria externa o de las fuentes, e interna o de las instituciones, y
sobre la necesidad de encasar el conocimiento de la hlStOl‘la ge-
nética y sistemdtica al propio tiempo.

Pero en la teorfa v demostracién de Hinojosa es también el

-estudio de las estrechas relaciones y las influencias reciprocas
-de la historia de las ideas con la historia de.las instituciones y.

de estas tltimas con la de los acontecimientos.

I.a Historia del Derecho como Ja Historia de la Religién,
la Ciencia, el Arte, la Cultura, que son manifestaciones de la es-
piritualizacién de la Historia, estudia la forma y materia, la nor-
ma y conducta, es decir, la realidad plena del derecho, el de-
recho puesto en accién.

«Sobre la necesidad de unir al estudio de la legislacién el

-de nuestra historia y antigiiedades», versé la disertacién de

Gaspar Melchor de Jovellanos, al incorporarse a la Real Acade-
mia de la Historia,_ comprendiendo como magistrado que debia
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penetrarse en el espiritu de las leyes, para aplicarlas bien, y que
los - cédigos "estaban escritos en un idioma enigmético, cuyos.
misterios no podian descifrarse sin la ciencia de la Historia.
Anoté asimismo que era estrecho el enlace existente entre las:

_leyes y la Historia de Espafia, y después de recorrer el curso

del derecho espafiol desde sus origenes, preguntaba: «; Quién
se atreverd a interpretar tales leyes sin saber la historia de los
tiempos en que se hicieron?»

La Historia del Derecho, tan amplia y autonémicamente
concebida, tiene un trazo profundo en’Eduardo Hinojosa, y
es el de la Historia de las ideas politicas y juridicas:

En esta especialidad, Hinojosa ha tenido quienes le antece-
dieran, como que él mismo .comienza por reconocerlo al trans-

_ cribir afirmaciones -de Cénovas del Castillo de su «Historia de:

la decadencia de Espafia desde el advenimiento de Felipe TII
al trono hasta la muerte de Carlos 1I» {(Madrid, 1854), y luego-
de su «Bosquejo histérico de la Casa de Austria» (Madrid,
1868). «Durante el siglo de oro de nuestra literatura—habia es-
crito Cénovas del Castillo—predominé en Espafia la doctrina
de la Escuela politico-religiosa, cuyos principales representan-
tes fueron ciertamente el sabio Francisco de Vitoria, maestro de
Melchor Cano; el insigne dominico Domingo de Soto, el je-
suita Francisco Sudrez, llamado el doctor Eximio... Ella eché-
con Alfonso de Castro los cimientos de la ciencia del Derecho.
Penal y la del Derecho de Gentes con Francisco de Vitoria y
Baltasar de Ayala. Ella di6 de si innumerables tratados de
Derecho Politico, entre los cuales se cuentan muchos dignisimos

. de estima aun hoy dia... Ella serd, cuando profundamente lle-

gue a estudiarse y conocerse del todo, el timbre mayor, quizi,
del reinado de Felipe I, y uno de los mejores, si no el mis ce-
lebrado fruto del talento espafiol hasta ahora.»

La breve pero exacta valoracién que apunta Canovas del
Castillo—sobre la escuela teolégica espaiiola del siglo XVI y con-
ella sobre Felipe II—fué el lema de Hinojosa, el autor que es-
bozé las lineas generales de un plan arquitecténico sobre la his-
toria de las ideas politicas y juridicas en el sistema del Dere--
cho espaifiol.

La «Influencia que tuvieron en el derecho piblico de su pa-:
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tria... », ya citada, abarca aspectos principales de la vida espi-
ritual de Espafia, en- sus relaciones con la Historia del Dere-
cho. No diré que es la principal de las obras del maestro espa-
fiol, pudiéndose admitir en ese caricter—desde el punto de-
vista de sus investigaciones y la riqueza de sus datos—los es-
tudios de la Edad Media, sobresaliendo «El Régimen Sefiorial.
y la Cuestién Agraria en Catalufia...» (1905). Pero la «Influen-
cia que tuvieron en el Derecho piblico de su patria...» es una
obra de sintesis de alta jerarquia por las ideas directrices que-
pone en funcién de la historia politica y juridica y por la eleva-
da orientacién que sefiala a los estudios histéricos.

Ademis, esa obra cobra mayor relieve al relacionarla con al-
gunas contribuciones afines de Hinojosa sobre «Francisco de Vi--
toria y la ciencia del Derecho Internacional» (188g); «Los pre-
cursores espafioles de Grocio» (1911, pero publicado afios des-
pués, en 1929, en el tomo VI del «Anuarion), «El Derecho en:
el poema del Mio Cid» (1899), y el trabajo péstumo «Joaquin:
Costa como historiador del Derecho» (en «Anuarion, t. II),
entre otros. '

En la Introduccién recuerda Hinojosa el estado de los co-
nocimientos en su tiempo y resefia los estudios que le habian
servido de punto de partida para desarrollar ¢l suyo, mencio-
nando con la probidad intelectual que es rasgo moral que le
distingue, antecedentes bibliogréficos como las obras «Curso de-
Derecho Politico» (1873), de Manuel Colmeiro; «Historia ecle-
sidstica de Espafian (1873), de Vicente de la Fuente; la «De-
fensa»n, de Martinez Marina contra las censuras de que habian
sido objeto sus obras por la Inquisicién {1868), y los estudios:
ya citados de Canovas del Castillo. Hago especial referencia
de Joaquin Costa, a quien siguié Hinojosa en la aplicacién del
método comparativo en la Historia del Derecho Espafiol, porque-
en «El colectivismo agrarion se anticipan paginas de feliz ins-
piracién para la Historia de las Ideas *.

2. Como se sabe, «El colectivismo agrario en Espafiar, en su parte pri--
mera sobre doctrinas, es una valiosa contribucion a la historia de las ideas.
espafiolas en general, comprendiendo por cierto las ideas juridicas y -politicas.
«La Filosofia del Derechos, por no citar sino una, y con mayor especialidad’
las ciencias del Estado y de Derecho Internacional, van asociadas en su in-
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Es que la «Influencia que tuvieron en el Derecho publico
-de su patria...», de Hinojosa, contiene elementos que represen-

~tan una contribucién original,

Lo es, en primer término, porque sefialé con fina penetracida,
-desde el punto de vista doctrinario, las relaciones de la Histo-
ria de las Ideas con la Historia de las Instituciones—«el estu-

dio ‘del lazo unas veces ostensible, velado y escondido otrasn, ,

y advirtié el grave peligro que existe para la verdad histdrica
cuando se pretende cémodamente aislar la historia de las insti-
“tuciones de la crénica de los hechos, afirmando, con razén, que
hay instituciones juridicas de las cuales no puede formarse idea
sin referirlas a las circunstancias politicas ®en que tuvieron su
-origen y desarrollo.

Una afirmacién metodolégica de Hinojosa es la de que la
historia externa debe preceder a la interna, por ser aquélia base
y fundamento de ésta. Pero ante el divorcio muy frecuente entre
la ley y las necesidades sociales, la resolucién del conflicto se
halla «en elevarse a un concepto superior de la vida juridica, en
la cual la ley, la costumbre y la jurisprudencia se nos muestran
como fendémenos no menos intensos que los llamados institu-
-ciones». '

La verdadera relacién concreta de causalidad en que se en-
cuentran, en oposiciones diferentes segiin los casos, la regla y
la conducta, el precepto v la institucién debe verse tal como
histéricamente se ha producido, v no de una manera general,
-como supone la separacién entre la Historia externa e interna.

Tales ideas arrojan luz para comprender ¢l significado de
-esta nueva Historia del Derecho realizada, sin dejarse engafiar
por la apariencia de simplicidad, con el rigor de un método con-
-céntrico que penetra en la entrafia de la sociedad y deja ver la
trabazén de los elementos que integran el cuerpo y el espiritu
de un sistema. '

El método seguido, eminentemente coactivo, le llevé .a ini-
ciar la historia de las ideas juridicas en Espafia a partir del

fancia a egregios nombres espafioles, Vitoria, Soto, Mariana, Ayala, Suirez,
reconocidos y saludados, unos como precursores, como fundadores otros,
por cuantos se han aplicado a escudrifiar la historia del desenvolvimiento
de las ideas en este orden...» (pag. 28.)
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momento—dificil de captar y distinguir, como todo problema
referente a los origenes de los hechos—en que comienza a ser
perceptible la influencia de las especulaciones filoséficas y teolé-
gicas sobre las instituciones politicas y penales, que no es el
de la filosofia estoica de Séneca, que en nada modificé el dere-
cho de Roma, sino el de la influencia de los teblogos por su
colaboracién en el poder legislativo o su asesoramiento al Jefe
del Estado. Los documentos principales que registraron esta in-
fluencia son los cdnones de los Concilios de Toledo, conside-
rando como teblogos los Isidoros, Leandros, Julianes, Braulios
e Ildefonsos, en los cuales se anticipan con claridad los princi-
plos teoldgicos de los siglos XVI y xVII.

La influencia de los fildsofos y teblogos espafioles es estu-
diada por Hinojosa en el Derecho publico en su sentido lato,

"o sea, en el derecho politico, administrativo, penal, procesal,

eclesidstico e internacional publico y las doctrinas sustentadas
por sus autores en sucesivas épocas, pero siempre en la medida
en que han sido registradas en documentos legislativos v en
16s escritos doctrinarios. _ :

Limitadas las influencias ideoldgicas principales en el dere-
cho piblico espafiol en los términos explicados, Hinojosa se 1n-
terna en la inmensidad de ese dominio casi inexplorado, co-
menzando con la abjuracién del arrianismo por Recaredo y pa-
sando al siglo XVI con el pensamiento renovador de Francisco
de Vitoria hasta llegar a mediados del siglo xvIr.

El itinerario trazado en ese libro, recorriendo edades fera-
ces y paisajes brillantes, restablecia una tradicién y caracteri-

zaba en rasgos profundos la personalidad juridica de Espafia. -

Son miiltiples e importantes los esclarecimientos realizados
por Hinojosa. Me concreto a citar algunos, especialmente aque-
llos que prolongaron su influencia més all4 del Derecho espafiol,
en el Derecho indiano. '

Corresponde mencionar, en primer término, la compenetra-,
- ci6n, del Estado Visigodo con la Iglesia Catdlica y la signifi-

cacién de la figura de San Isidoro, el que incluyé en sus escritos
los principios de las ciencias juridicas y sociales, declaré suje-
tos a los Principes no sélo a las normas eternas de la moral y

€l derecho natural, sino aun a las mismas leyes dictadas por
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ellos y cuyas doctrinas influyeron en el derecho piblico visigo-
do, que se concreta en la doctrina isidoriana de la sumisién de
la potestad civil a las leyes. .

El estudio de la recepcién de los Derechos romano y cané-
nico en el siglo X111 le llevé a la afirmacién, aun audaz en nues-
tro tiempo, de que «yerran grandemente los que consideran al
Cédigo de las Siete Partidas como copia servil» de los citados
Derechos romano y canénico. La sumisién del Rey a las leyes
se encuentra-formulada en las Partidas, en oposicién a la teoria
cesarista del Derecho romano y de conformidad con la doctrina
de los tedlogos visigodos. En la Partida IT estd enunciada la
distincién esencial entre el Principe legitimo y el tirano, y de
que si bien al Rey le corresponde la plenitud del poder legisla-
tivo, quedé sentado el principio defendido por los tedlogos vi-
sigodos de que el legislador debe conformarse a las normas
eternas de la justicla. En cuanto al Derecho penal, la Parti-
da VII, bajo la influencia de enunciados teoldgicos, suprimié
las penas de marcar la cara, cortar las narices y sacar los 0jos,
admitidas en los fueros, y mitigé la barbarie de penas prohi-
biendo en principio apedrear, despefiar y crucificar a los delin-
cuentes. : ‘

Como dice Cénovas del Castillo, 1a teologia de los siglos de
oro—XVI y XVII—no sélo era ciencia de Dios, sino ciencia de la
razén y de la conciencia del hombre, y tanto entendian los que
trataban de ella en la Sagrada Escritura como en las leyes civi-
les, econémicas o politicas v aun de aquellas en que regia el
derecho de gentes. Agrega, con razén, que los filésofos y tes-
logos espafioles predominaron «entre todos los del mundo por
la profundidad y extensién de su ingenio y doctrina».

Después de exaltar el destino de la Teologia v su intima
conexién con el Derecho, explica Hinojosa las diversas causas
que contribuyeron a que fuese mis directa la influencia de los
‘teblogos en la legislacién v el gobierno, por la costumbre de los
Reyes de consiltarlos y el prestigio que le reconocian los faris- -
consultos y, ademds, por su cardcter cosmopolita.

Destécanse entre los teblogos del siglo xVI Francisco de Vi-
toria con su obra «Relectiones Theologicas», por la correlacién
entre los estudios teolégicos y juridicos. A Hinojosa  pertene-
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cen estas frases: «Vitoria ejercid una verdadera dictadura in-
telectual, y su fama no sélo no ha sufrido eclipse, sino que se
ha acreditado, consolidado y acrecentado con el transcurso del
tiempo.» «Lo que hoy comprendemos bajo el nombre de Filoso-
fia del Derecho era tratado exclusiva y preferentemente por los
tedlogos como cosa que toca tan cerca a la moral; la critica e
interpretacién del derecho positivo era el campo en el que se
ejercitaban los jurisconsultos» ®. De ahi que la Filosofia del
Derecho de aquella época no est4 en las concepciones juridicas,
sino en la obra de los teblogos, como el ya citado Vitoria y como
Domingo de Soto, que avanzé ideas fundamentales del derecho
y la politica con su libro «De iustitia et juren; Alfonso de
Castro, el expositor de conceptos cardinales del Derecho penal,
en «De potestate legis poenalisn, y Francisco Suérez, el doc-
tor eximio, autor del tratado  «De legibus et Deo legislatoren.

Anota acertadamente Hinojosa la circunstancia de que la
insuficiencia unas veces y otras la vaguedad de que adolecen
los tedlogos y filésofos citados, «hacen dificil en muchos casos
determinar la influencia que las teorias generales consignadas
en sus escritos vinieron a ejercer, por via de derivacién o coro-
lario, en las normas del derecho positivon.

. Formulada esta salvedad, es notable 1a teoria acerca del ori-
gen de la sociedad politica y del poder piiblico, segin la cual
la autoridad procede de Dios, pero por derecho natural radica
en el cuerpo politico, el cual, no pudiendo ejercerlo por si, lo
confiere a una o varias personas, de donde no habia otro poder
legitimo que el emanado del consentimiento tdcito o expreso
de la sociedad. Integra tal concepcién politica la ya recordada
de la subordinacién del Principe a las leyes, poniendo como
limite a la autoridad legislativa del soberano las normas inmu-
tables del derecho natural v proclamando que la ley humana
debe conformarse a la divina v a la natural, :

Unos tedlogos sostuvieron el derecho de resistencia, otros se
declararon enemigos de la perpetuidad de los cargos adminis-
trativos, algunos afirmaban la intervencién del pueblo en la im-

3. EpUARDO DE HINOJOSA, l.os precursores 'espaﬁo_les de Grocio, en
Axuario pe Historia veL Derecro Esraforn, Madrid, 1929, T. VI, pig. 223
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posicién de tributos, no faltaron los que afirmaban la enormidad.

del tiranicidio, y todos, en fin, combatieron la teoria de la po-

-testad directa del Papa en materias temporales, adoptada du-

rante la Edad Media principalmente por el Ostiense.

I

La «Influencia que tuvieron en el Derecho ptblico de su.

patria...», de Hinojosa, abrié una nueva etapa en las investi-
gaciones sobre la historia de las ideas, no sélo de Espafia, sino
de Indias.

En efecto. Siguiendo el itinerario de Hinojosa se comprueba
que la influencia de los tedlogos v juristas de los siglos XVI
y XVII ha persistido y se ha proyectado con renovada intensi-
dad en la legislacién indiana. Tal influencia ha sido vigorosa
y de alcance innovador al considerar y resolver los nuevos pro-
blemas de la anexién de las Indias a la Corona de Castilla y
Leén, de modo que no podian enajenarse; la libertad y no la
esclavitud de los naturales de Indias; la igualdad de los espa-
fioles europeos con los indigenas y la legitimacién de los ma-
trimonios entre ellos y no la extincién de la nueva raza; los
justos titulos de dominacidn de Espafia en el Nuevo Mundo
conforme a los cuales la guerra quedaba abolida y la conquista
no era fuente de derecho, y la afirmacién del principio de la
concesién pontificia, que caracterizd el sentido misional de la
Pacificacién y Poblacién de las Indias que no eran Colonias.

Hinojosa, que tanto habia contribuido al adelanto en la his-
toria de las ideas en el Derecho espaiiol, no ha podido antici-
par—se comprende—el conocimiento integral de esta influencia
en el Derecho indiano, cuando estos estudios estaban entonces
en sus comienzos.

Como ya he explicado, me concretaré a poner en evidencia la
importancia de los siguientes temas:

1.° Influencia de los tedlogos y juristas en los dominios de

la moral y en la concepcién de la dualidad del gobierno espi-
ritual y temporal indiano.

" Influencia de los teblogos v )unstas en la determinacién
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de los justos y legitimos titulos de Espafa a la dominacién de
las Indias, sobre el regio patronato indiano y la creacién del
derecho natural y del nuevo derecho de gentes.

3.° Influencia de los tedlogos y juristas en el derecho poli-
tico indiano.

4.° [Influencia de los tedlogos y juristas en el progreso ge--
neral de la legislacién de Indias.

* % *

1> En el Derecho indiano, desde sus origenes, se proyecta
la concepcién dualista del gobierno temporal y espiritual, exis-
tente en el Derecho castellano y leonés, qué procedia de la unién
del Estado Visigodo.con la Iglesia Catélica v su expresién doc-.
trinaria en San Isidoro.

En la religién, la moral y la ley, fuente de la justicia y bien-
estar general, debia inspirarse el rey. Para evitar que el monar-
ca procediera contra la sana razén, ya en las Leyes de Indias.
como antes en el Liber [udiczorum y en las Partidas, se aborre--
cia la tiranja. 4

El espiritu ético domina toda la legislacién de Indias, cuan-
do organiza el gobierno y cuando se aplica la ley o se reconocen
derechos, prerrogativas y mercedes.

La leyes tutelaban la dignidad y autoridad del funcionario
al prohibir a los virreyes, presidentes, oidores y alcaldes del
crimen, todo género de tratos, contrato y granjeria, y con res-
pecto a los primeros la sancién moral consistia en «pena de-
nuestra indignacién y de las demds que reservamos a nuestro:

B

arbitrion *. T.os reyes de Espafia en sus cartas solian exterio-

rizar esa indignacidn y aun las maldiciones y excomuniones, y

los autores agregaban que tal cliusula no debia ponerse fécil- -

mente. Descubre la elevacién de sus fines, al juzgar a los seres
més débiles y desheredados, para quienes dictése una legisla-
cién tutelar, precursora de la moderna legislacién social.

En nombre de la moral se castigaban-los vicios como el jue-
go, el libertinaje, la ociosidad, el alcoholismo, el lujo, la blas--
femia, la aduloneria. ‘

La legislacién encomendaba a los virreyes y justicias la moi-

4. Recopilacién de Leyes de Indias. Ley LXXIV, tit. 111, lib. III
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'si6én de que con destreza procuraran que los espafioles ociosos
:se ocuparan en los campos, minas y otras labores publicas, para
que a su imitacién y ejemplo todos se aplicaran al trabajo. Los
‘vagabundos espafioles no podian habitar en los pueblos de In-
-dias y se les obligaba a trabajar con personas a quienes servi-
rian o aprender oficios en que ocuparse para que pudieran «ga-
nar y tener de qué sustentarse por buenos medios», y si esto
no fuere bastante, los desterrarian de la provincia para que con
temor de pena «vivan los demés de su trabajo y hagan lo que
~deben» °. A

Parecidas observaciones se formulaban contra la codicia, como
raiz de todos los males, que impulsaba a la explotacién de los
indios, a la obtencién de la riqueza ficil, gentes que ni respe-
taban el cielo ni temian el infierno, ni leyes divinas y humanas,
pues que sdlo abrigaban el propésito de enriquecerse.

I.a inspiracién teolégica de la legislacién de Indias alcanza
-a formular reglas acerca de la caridad. Estimulaba la realiza-
<i6én de obras piadosas en beneficio de los pueblos. Es notable
una real cédula de 1543—por la amplitud de sus miras—en la
-que se manda que los sacerdotes de la orden de San Francisco
-debian instruir a los hombres en el sentido de que al tiempo de
su muerte dispusieran de los bienes guardando «las reglas de

caridad» en favor de las ciudades en donde habfan formado sus

fortunas. «Somos informados—se explica en los considerandos
de la Ley citada—que acaece muchas veces que los vecinos y po-
bladores de esas partes, al tiempo de su muerte, disponen de
sus bienes y haciendas en obras pias; las cuales mandan cum-
plir en estos nuestros reinos, teniendo mis respeto al amor que
tienen a los lugares donde nacieron y se criaron, que a lo que
‘deben a las tierras, donde ademds de haberse sustentado han
ganado lo que dejan, y donde por ventura, si algo deben res-
tituir a pobres, o gastar en obras pias, estdn los lugares y las
personas a quienes se deben y se cometieron las culpas, que les
obligaron a la restitucién... teniendo tanta obligacién como tie-
nen nuestros stubditos de estos reinos que a esas partes pasan y
asientan_y pueblan en ellas, a procurar y favorecer siempre su

5. Recopilacién de Leyes de Indias, leyes I, I1I, 11 v IV, tib, VII.
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bien.» En consecuencia, se insistia ante los sacerdotes.para que
aconsejaran a los vecinos en el sentido expresado, siguiéndose
de este modo la mayor satisfaccién para sus almas y gran be-
nef1c1o a esa tierra.

- Tal el fondo de moral y de equidad ensefiada por teologos
y juristas que palpitaba en la legislacién de Indias. Uno de
ellos, del siglo XVII, alcanza a afirmar que donde no hay carl-
dad no puede haber justicia.

2.° La influencia de los tedlogos y juristas del siglo XVI fué
esclarecedora sobre los justos y legitimos titulos de Espafia a la
dominacién de Indias v el advenimiento del nuevo derecho .de
gentes °. :
Los reyes de Castilla reconocieron el supremo derecho del
Pontifice romano, pero hicieron ademés la exposicién del propio
derecho -a la ‘posesién de las Indias, fundado en otros titulos.

La Real Cédula por la que se declaraban incorporadas las
Indias a la Corona de los reyes de Castilla—de 14 de septiem-
bre de 1519—(Ley I, tit. I, Lib. IIT de la Recopilacién de 1680),
reiterada en diversas oportunidades, dice: «Por donacién de la
Santa Sede Apostélica y otros justos y legitimos titulos somos
Seiior de las Indias Occidentales, Islas y Tierra Firme del :Mar
Océano descubiertas y por descubrir y estdn incorporadas en
nuestra Real Corona de Castilla. Y porque es nuestra voluntad
y lo hemos prometido y jurado, que siempre permanezcan uni-
das para su mayor pérpetuidad y firmeza prohibimos la enage-

6. El historiador Juan Manzano MaxzANO concreta en cinco planteamien.
tos o soluciones el problema de los titulos de la dominacién de Indias: .-
- @) Planteamiento pontifical.

b) - Solucién pactista, en que estudia a Francisco ‘de Vitoria y sus 'Rclcc
cioncsn, Bartolomé de las Casas ante la Junta de Valladolid de 1542, el em-

" perador ya dispuesto a abandonar las Indias, el contrato politico en la ctap'n

legal de 1543.
© ¢} Planteamiento ecléctico, la ltima gran polémica de Sepilveda’y l.as
Casas. .
-d) Solucién realista, la repercusién de las disputas sobre el justo titulo
en las Indias. ) .
¢) El planteamiento definitivo, la doctrina de Solérzano Pereira yAl'a
Ley 1.8, del titulo 1.0 del libro III de la Recopilacién de 1680. - e
. (eLa-ncorporacién dé.las Indias o lo Corons de Costillon. Madrid,: 1048.)
18
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nacién de ellas. Y mandamos que en ningin tiempo puedan ser
separadas de nuestra Real Corona de Castilla, desunidas ni di-
vididas en todo o en parte m sus Ciudades, Villas n1 Pobla-
ciones, por ningtin caso, ni en favor de ninguna persona. Y con-
siderando la fidelidad de nuestros vasallos y los trabajos que
los descubridores v pobladores pasaron en su descubrimiento y
poblacién, para que tengan mayor certeza v confianza de que
siempre estardn y permaneceran unidas a nuestra Real Corona,
prometemos y damos nuestra fe y palabra Real por Nos y los.
Reyes nuestros sucesores, de que para siempre jamdas no seran
enagenadas, ni apartadas en todo o en parte, ni sus Ciudades,
ni Poblaciones por ninguna causa o razén o en favor de ningu-
na persona; v si Nos o nuestros sucesores hiciéremos alguna
donacidn o enagenacién contra lo susodicho, sea nula, v por
tal lo declaramos.» ' i

" Algunos tedlogos desconocian el derécho pontificio v discu-
tieron, por tanto, que el origen de la posesién de las Indias en
favor de los reyes de Castilla pudiera fundarse en la mencio-
nada concesién de la Santa Sede. Desticanse entre éstos Barto-
lomé de las Casas y Francisco de Vitoria. ‘

La teoria de Bartolomé de las Casas tenia por fundamento la
fé cristiana, considerando que la religién catélica no era compa-
tible con otras, «sino.el credo necesario que condicionaba la sal-
vacién de todo hombren. De alli su virtud expansiva, que auto-
rizaba en la teoria de Las Casas la prolongacién en América
de las jurisdicciones europeas, religiosas v civiles, las cuales
debian quedar estrictamente subordinadas a la fe, causa y razén
de su existencia, como se ha dicho, justificindose la potestad
de la Iglesia sobre todos los infieles del orbe, sin necesidad de
llegar a la tesis del dominio temporal que sostuvo el Ostiense,
pero alcanzaba, en l.as Casas, un amplio margen como juris-
diccién cuasi civil en orden a la espiritual.

" Vitoria ensefiaba que si Jesucristo no tuvo dominio tempo-
ral, mucho menos lo tiene ¢l Papa, que es su Vicario. El do-
dominio sélo podia corresponderle por derecho natural, por de-
recho divino o per- derecho humano. Y por ningiin concepto lo
tiene. «Lo que el Sefior dijo a San Pedro: Apacienta -mis ove-
jas, muy claraniente muestra que se trata dé dominio espiritual,
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no ‘de dominio temporal. Otra prueba de que el Papa no es
sefior universal de todo el mundo: el Sefior dijo que al fin de
los tiempos se Aard un solo rebaiio bajo un solo pastor, de don-
de sobradamente se ve que ahora no somos todos ovejas de un
solo rebafio.»

Luego de desarrollar el punto daque no toda la potestad de
Cristo la transmitié al Papa, observa que, supuesto que el Papa
tuviera tal poder secular universal sobre todo el mundo, no po-
dria darlo a los principes seglares, pues seria anexo al Papado.
Pero el Papa goza del poder temporal en orden a su poder espi-
ritual ; es decir, en cuanto es necesario para la recta adminis-
tracién del orden espiritual.

En consecuencia, no podia alegarse en favor de la domina-
cién de las Indias que el Papa les haya dado como sefior abso-
lute, y, por tanto, los espafioles que primeramente navegaron
hacia tierras de bérbaros ningtn titulo llevaban para ocupar sus
provincias.

Entre los «otros justos v legitimos titulos» de los reyes de
Castilla a la dominacién de las Indias, los tratadistas mencio-
nan los siguientes:

Dios—que da y quita los imperios queriendo que sean insta-
bles—otorgé el Nuevo Orbe a los Reyes de Castilla, siendo mu-
chos los divinos impulsos, inspiraciones y revelaciones con que
fué incitando a los Catdlicos Reves a que acometieran estas em-
presas. Tal voluntad divina, para algunos autores, fué evidente
en la felicidad y facilidad con que se llevé a cabo, entre otras
razones, por los muchos v sorprendentes milagros y apariciones
(producidos particularmente en lo ‘més dificil de las batallas)
de Nuestra Sefiora de Santiago y de San Pedro.

El descubrimiento necho por los castellanos al ocupar esas
tierras, titulo fundado en el derecho natural. Pero como se en-
contraban habitadas en el momento del descubrlmlento la cues-
tién trasladdbase a saber y probar las causas justas en virtud
de las cuales se puede hacer la guerra a los indios infieles, redu-
cirlos y, por tanto, poseer por derecho natural, de guerra y de

gentes, todo lo conquistado. Son causas justas: si los indios

ocupan las tierras de los cristianos ; si pecando profanan la fe
de Cristo; si blasfeman contra la Iglesia; si impiden. la predi-
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cacién ; si atacan para libertar los inocentes cuya defensa exige
la ley divina. '

La barbarie e incuitura de los indios era el tercer titulo in-
vocado, considerando «que apenas merecian el nombre de hom-
bres» y necesitaban quienes los elevasen a la condicién humana.
Asi también explicaban los autores la justicia de las conquistas
de los romanos porque dominaron a los pueblos barbaros. Vincu-
lada a esta cuestién enldzase otra no menos importante: la de
saber st los indios carecian o no de razén, si eran tan béarbaros
que -debian ser tenidos mds como bestias que como hombres,
comparéndose en la Sagrada Escritura a los que llegan a tanta
inferioridad a los lefios y a las piedras.

Invocédbanse asimismo los abominables vicios que dominaban
entre los indios, como la idolatria, con sacrificios a sus idolos,
la antropofagia, sodomia e incesto, la embriaguez, la tirania..:

~ Vitoria estudié ampliamente este problema. Con razén se le

destaca como precursor de la ciencia del Derecho de Gentes,
creada por .Grocio en el siglo siguiente, pues como se sabe es
Grocio ‘mismo quien cita a Vitoria como tedlogo que ha con:
sultado en primer término. '

Examina el eminente tedlogo los titulos que él estima ilegi-
timos, pero comunmente invocados como justos, entre los cua-
les recuerda: ,

Que el emperador es sefior del mundo; que el Papa es mo-
narca universal ; que la invencién da derecho a lo hallado; que
se podia hacer la guerra a los indios por pecados mortales.

En cambio, para Vitoria los legitimos titulos a la domina-
cién de las Indias son los dos que se enuncian a continuacién,
aparte otros de menos importancia.

La sociedad y comunicacién natural, la libertad de puertos
y de mares, por cuya virtud los esparfioles tienen derecho de re-
correr aquellas provincias y de permanecer alli, sin que les ha-
gan dafio alguno los béarbaros y sin que puedan prohibirselo,
pues todas las naciones consideran inhumano recibir mal sin cau-
sa justa a huéspedes y peregrinos, a no ser que obraran mal
al llegar a tierra ajena. Si los barbaros quieren impedir a los es:

pafioles todo lo que pueden hacer, como el comercio y otras co-

sas, que es de derecho de gentes, deben éstos, primero, evitar el
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escdndalo’ ¢comn razones'y mostrarles que no han ido alli ‘para ha-
cerles mal, sino que quieren ser sus huéspedes, segin aquello -
de los sabios es intentarlo todo, primero con palabras, y si los.
barbaros no se aquietan pueden éstos defenderse; porque es lici-
to rechazar la fuerza con la fuerza. En consecuencia, si los es-
pafioles no pueden conseguir seguridad de parte de los barbaros
sino ocupando sus cindades y sometiéndolos, también esto les
es licito hacer. e

- El segundo titulo es el de la propagacién de la religién cris-
tiana acerca del cual afirma que los cristianos tienen el derecho
de predicar y anunciar el Evangelio entre los barbaros, que aun-
que esto es licito a todos, no obstante pudo elgPapa confiar el
négocio a los espafioles y prohibirlo a los demds, porque aun-
que el Papa no sea sefior temporal, sin embargo tiene poder sobre
las cosas ‘temporales en orden a las espirituales, pues correspon-
diéndole especialmente la divulgacién del Evangelio por todo el
mundo,- si los principes espafioles podian més cémodamente
dedicarse a este objeto, pudo confxarseles a ellos y prohlblrlo a
lo§ demas 7.. . - o

3. Igualmente onentadora fué la influencia de los tedlogos

y juristas en el derecho politico indiano. C

-::La compleja estructura institucional de Indias hizo imposi-
ble el-gobierno absoluto. Ninguna autoridad detentaba todo el
poder y éste se desprendia- dela fuente nominal del Rey, des-
plegdndose en una vasta organizacién, en la que cada .una de
sus autoridades defendia celosamente sus propias prerrogativas.

<

i 7. . Explica Hinojosa: «La cuestibn del titulo que autorizé a los. reyes
de.Espafia para.la conquista del nueve Mundo, suscitada por nuestros tedlo-
gos con motivo del descubrimiento de América, asunto predilecto de sus
quulslclones, ha preocupado también a los autores de derecho internacional
de nuestros dias, sin quc hayan logrado hasta ahora éncontrar una so]ucton
definitiva y. uniforme. Al discurrir sobre 'si los Estadog civilizados: pueden em-
plear ‘la -fuerza 'para obligar a los pueblos salvajes a abrir sus fronteras ¥
sus pyertos a las.relaciones exteriores, mientras unos resuelven la cuestiér
negativamente, fundandose en que entre las naciones civilizadas y las barbaras
no hay vinculo ninguno de comunidad, y no puede haber derechos ni de-
beres mutuos respecto a la comunicacién internacional, otros, como n'iies'r"os
tedlogos,” las- tesuélven.ieii $éttido afirmativo;recomendindo que no se apele

a la violencia si no es motivada por la conducta de los salvajes.s <o
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" Los reyes de Espaila no desempeiiaron un poder absoluto en el
gobierno de-Indias. En su nombre intervenian instituciones or-
ganizadas juridicamente, en la Metrépoli y en el Nuevo Mundo.

Solérzano, al ocuparse del Supremo Consejo de las Indias y
de su autoridad, jurisdiccidén y consultas, se extiende en consi-
deraciones de gran valor moral, afirmando que, no sélo en las
consultas de los oficios, sino en los .demds  negocios en que tu-
vieren que opinar ante el rey, los consejeros debian proceder con
atencién, celo y libertad cristiana, diciéndole en todo lo que en-
tendiesen ser mds justo y conveniente a su bien y al de sus vasa-
llos, aun cuando pudieran entender que haya mostrado alguna
propensién en contrario. Continda afirmando el autor citado que
asi habia que expedirse, aunque se oponga la voluntad del
Rey, y {(aunque por entonces les cause algin desabrimienton,
terminando por declarar «que los aduladores deben ser tenidos
v castigados mas que los detractores v calumniadores» ®.

Se mandé en las Instrucciones del segundo viaje de Colén,
no sélo la conversién de los indios, sino también el trato a quie-
nes deésde ese momento se declaraba como personas, sujetos del
derecho, que debian ser considerados «muy bien v amorosamen-
te, castigdndose mucho a quienes les trate mal».

Colén envibé indios a Espana, después del segundo viaje,
para ser vendidos, de acuerdo con la doctrina del Estagirita
de que habia siervos a natura por su corta inteligencia,

Se autorizd su venta el 12 de abril de 1493, pero la Reina
Isabel, previa consulta de tedlogos y letrados, ordend que los in-
dios no se podian negociar y que se enviasen libres a las Indias.

Esa Real Cédula, de 20 de junio de 1500, existente en el
Archivo de Indias de Sevilla, dirigida a Pedro de Torres, dice
asi: s .

«Ya sabéis como por nuestro mandado tenedes en vuestro
poder en secuestracién o depdsito algunos indios de los que fue-
ron traidos de las Indias o vendidos en esta Cibda a su Arzo-
bispado v en otras partes de esta Andalucia por mandado de

8. Juay pe Soudrzano PeRrera, Politice Indiana, Amberes, 1703, pigi-
na 46s. E

©
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nuestro Almirante de las Indias, los cuales agora Nos manda-
mos poner en libertad, e habemos mandado al Comendador
Frey Francisco de Bobadilla que los llevase en su poder a las
dichas Indias...»

Pedro de Torres deja constancia que en consecuencia habia

entregado, los indios que tenia, al Mayordomo del Arzobispa-

do de Toledo, por mandato de la Reina, salvo un mozo en-
tregado a Bobadilla. Tenia en depésito veintiin indios. De és-
tos quedd uno enfermo en San I.dcar y una nifia, que por su pro-
pia voluntad se quedd en casa de Diego de Escobar para ser edu-
cada. Asi se restituyeron a sus paises diecinueve indios, de los
cuales diecisiete eran varones.

En esta resolucién dictada a impulsos de la Reina Isabel,

- lamada con razén «la madre de los indios» por el abate Juan

Nuix, estin los gérmenes de dos leyes ejemplares de Indias:
la que ordenaba «que los indios no sean traidos a cstos Reinos
ni mudados de su natutraleza», aunque ellos quieran venir (Li-
bro VI, Tit. I, Ley XV), y la que declaraba que los indios sean

libres y no sujetos a la servidumbre... v que nadie fuera osado

de cautivar indias de nuestras Indias... aun en guerra, aunque

"sea justa y hayan dado y den causa a ella...» (Lib. VI, Tit. I,

Ley I). Tal es la trascendencia de esa resolucién profética del 20
de junio del afio 1500, una fecha memorable en la historia, que
igualmente se proponia libertar a los indios de la esclavitud de
los descubridores que libertarles de la tirania y serwdumbre en
que antiguamente vivian °.

Con respecto a la tirania indigena, el oidor Juan de Matien-
zo, ‘en el «Gobierno del Perin, demostraba que sus soberanos
no eran Reyeq naturales del Peru, por su origen y.por excesos
en el ejercicio del mando conforme a la distincién fijada en las
Partidas. Enuncia los titulos de la dominacién espafiola en In-
dias, y aunque cada uno de ellos era suficiente «bastaria para
fundar que el Reyno del Perti fué justamente ganado vy tiene a él

9. JUAN pE MareNzo, Gobierno del Per#i, Buenos Aires, Ig}o: ;in'mem
parte, paragrafo 7.°, que trata «De la tirania de los caciques y de sus malas
costumbres y del remedio para elloss, y Juan De SoLb6rzano Peretra, Politica
Indiana, cit., pag. 120
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Su- Magestad muy” justo titulo, la tirania de los Incas que est4
dlcha Y asi, fué justd la prisién de Atahualpa por Pizarro
y'su gente y por librar aquellos indios y sus Reyes naturales
de la tirania en que estavan y justamente pudieron por ello

_hazerles guerra». Matienzo insistia en que no obstaba el hecho

de que los indios estuvieran contentos y no pidieran ayuda a
los’ espafioles, porque como estaban oprlmldos no podian de-
clarar libremente su voluntad.

" De las informaciones que mandé levantar el Virrey F rancis-
co de Toledo resultaba que los reyes y caciques de los indios
no' eran sefiorés naturales, sino modernos conquistadores que
habian usurpado el poder, destruyendo las afirmaciones del
Padre Las Casas.

De la tiranfa de los indios se ocuparon las Ordenanzas del
Consejo de Indias de 1571, disponiéndose en una de sus im-

portantes leyes «que los dichos indios entiendan la merced que

les- deseamos hacer y conozcan que-el haverlos puesto Nuestro
Sefior devajo de nuestra protection y amparo assido por bier
suyo v para sacarlos de la tirania y servidumbre en que an-
tiguamente vivian» '°. .

La palabra libertad se repite sin cesar en las leyes de Indias

como uno de los fines cuya realizacién garantiza el Estado, pala-
bra a la que se refieren los tedlogos y jurisconsultos y que natu-
ralmente, siendo la misma en su forma ha cambiado de conte-.
nido con los tiempos.

Solérzano se ocupa de la libertad en repetidas ocasiones.
Unas veces sigue a Aristdteles para definirla como la facultad
natural de hacer de si un hombre lo que quisicre; pero que se
suele perder con la demasiada libertad, consistiendo la verdade-
ra-en que todos seamos siervos de las leyes y ayudemos al bien
comtin. Después alude al estudio de la libertad en el Derecho:
privado, la que se requiere en los contratos, la de matrimonio vy
la que deben: ejercer los jueces '!.

[.os conceptos entonces imperantes de la libertad humana

‘10 Juax' Manzano Manzano, Lg incorporacidn de las Indias a Ia corona
-dé’ Ca.mllo cit., pag/ 265 :

" Juan- pe SOLORZANO PeREIRA, Politica Indiana, cit{pé’gsa 37, 422,.
521, eic. C :
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y ‘de la-igualdad ante la ley comenzaban a tener no sélo un
sighificado doctrinario, sino practico, en las nuevas aplicacio-
nes a que daban lugar’ las sociedades, -en formacién, hlspano-
indianas.

En las Instrucciones a Ovando, de 1503, se registra la de-
claracidn segin la cual el gobernador debia empefiarse en con-
sagrar el matrimonio- de espafioles e indigenas, estableciéndose
asi el-principio de-la igualdad entre ambas razas v la legitimi-
dad de la unién entre ellas. Imperaba entonces, con el concepto
de la esclavitud aristotélica, el derecho de extinguir las razas
inferiores, como se hizo en el siglo siguiente con naturales de la
América del Norte.

Otras leyes de Indias que honran a Espaiia, como las ante-
riormente citadas, son elevadas expresiones del pensamiento
de tedlogos y juristas.

Una es la que afirma el matrimonio de espafioles e mdxge-

nas (Lib. VI, Tit. I, Ley II), que dice asi: «Es nuestra volun-
tad que los indios e indias tengan como deben entera libertad
para casarse con quien quisieren, asi con indios como con natu-
rales de estos nuestros reinos o esparioles nacidos en las Indias
y que en esto no se les ponga impedimento. Y mandamos que
ninguna orden nuestra que se hubiere dado o por Nos fuere
dada, pueda impedir ni impida el matrimonio entre los indios
e indias con espaiiolas o espafioles y que todos tengan entera
libertad de casarse con quien quisieren v nuestras autoridares
procuren que asi se guarde y cumpla.»

- De la ley que manda abolir la guerra a los mdxos debe de-
cirse en primer término que todo el titulo TV del libro T de
la Recopilacién de ‘1680, que comprende treinta leyes, estd de-
dicado a la guerra y que la ley 1X ordena: «Establecemos y
mandamos que no se pueda hacer ni haga guerra a los indios
de ninguna Provincia para que reciban la Santa Fe Catdlica o
nos den-la obediencia ni para otro ninguin efecto y si fueren
agresores y con mano armada rompicren la guerra contra nues-
tros vasallos, poblaciones v tlcrra pacifica, se les hagan antes
los requerimientos necesarios una, dos v tres veces, y las dem4s
que convengan, hasta atraerlos a la paz que deseamos, con que
si estas prevenciones .no bastaren. sean castigados como justa-
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mente merecieren y no mds; y si habiendo recibido la Santa
Fe y dadonos la obediencia, la apostataren y negaren, se proce-
da contra apdstatas y rebeldes conforme a lo que por sus exce-
sos merecieren, anteponiendo siempre los medios suaves y pa-
.cificos a los rigurosos v juridicos. Y ordenamos que si fuere ne-
.cesario hacerles guerra abierta y formada, se nos dé primero avi-
so en nuestro Consejo de Indias con las causas y motivos que
hubiere para que Nos proveamos lo que mds convenga al ser-
vicio de Dios Nuestro Seiior y nuestron'?..

Trasciende en las Leyes de Indias citadas, el -pensamiento
-que exaltd la Teologia del siglo XVI, segin el cual debia «an-
teponcrse siempre los medios suaves v pacificos a los rigurosos
v juridicos» y que habia tenido una manifestacién conmove-
dora en la cldusula del maravilioso testamento de la Reina Isa-
bel que pasé a ser la Ley I, Titulo X del Libro VI, denomi-
nada «Del buen tratamiento de los indios», ordenando la cris-
tianizacién, justicia y respeto para con los indios de América,
a cuyo fin encargaba al Rey y a los herederos, que asi Jo hicie-
van: “Que este sea su principal {in a que en ello pongan mucha
diligencia e no ‘consientan ni den lugar que los indios vezinos
e moradores de las dichas Indias ¢ Tierra Firme, ganadas e por
ganar, reciban agravio alguno en sus personas ni bienes, mas
manden que sean bien e justamente tratados e si algun agravio
han recibido lo remedien e provean...»

Palabras de su codicilo de 23 de noviembre de 1504, tres

12. Se omiten en las leyes citadas de la Recopitacion de 1680. los ante.
cedentes de Jos Reyes Catolicos. N

IEn lo concerniente a la guerra con los indios, la ley de l:i Recopilacion
recuerda como antecedente mas antiguo Ja Real Cédula de] emperador Carlos,
de 1523. I} Cedulnvio de Diego de Encinas (1. 1V, pag. 220, reedicion fac
simil. Ediciones Cultura Hispinica) inserta ¢l Regquerimiento de Palaciox
Rubios; y en el Libro Primcro de la Recopilacion de Soldrzano de 1622 (tomo
primero. pag. 138, cdicion del Instituto de Historia del Derecho de la Fa-
cultad de Derecho de Buenos Aires, 19453 s¢ hace, referencia diciendo que
esa ley ase saca del requerimiento que en tiempo de los Reves Catélicos y
después se iba dando y los descubridoress. Con respecto al matrimonio de
‘espaioles ¢ indigenas, la ley citada de la Recopilaciéon de 1680 s6lo menciona
<como antecedente mas antiguo a Fernando y dofta Juana. Real Cédula de 1514,
siguiendo al Cedwlario de Encinas (T. 1V, pag. 271) y a ExciNas le sigue
SeLOrzaxo en el Libro Primerp citado (1. 1., pag. 138).
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dias antes de su muerte, que revelan la belleza moral de.su
alma, inundada de luz y de fe.

Inmiposible seguir la abundante historia de las Juntac. de
Tedlogos, que comienza con la reunida en Burgos en 1512, que
dicté treinta y dos leyes famosas.

El Obispo de Darien, Fray Juan Quevedo, sostenia que los
indios eran siervos a natura. El Padre Las Casas probaba,
conforme a la Teologia v el Derecho, que la fe se adapta a to-
das las naciones del mundo y a todos igualmente recibe sin qui-
tar a nadie su libertad. Su concepto de la libertad le inspiraba
el repudio de la doctrina del Estagirita, sintetizada en la pagi-
na de la Politica, en que afirma que existen seres esclavos por
naturaleza, para quienes la esclavitnd es tan util como justa;
y le apartaba de Santo Tomés, quien admitié que la esclavitud
no era de derecho natural, pero resultaba conveniente para
muchos seres. 2] Papa Paulo III habia proclamado la teoria
de la libertad del indio, al dictar en 1537 la famosa bula con-
forme a la cual los indios eran verdaderos hombres, no podian
ser privados de sus bienes ni sometidos a servidumbre. Esta
bula tuvo gran repercusién social y fué una aexpresién alenta-
dora para la lucha contra la esclavitud indigena.

En Espafia, a partir de 1539, I.as Casas intervino en todas
las cuestiones que se trataron en Juntas de tedSlogos para el me-

jor gobierno de las Indias. Al afio siguiente escribia el famoso

alegato «Brevisima relacién de la destruccién de las Indias»,
que se publicé en Sevilla en 1552. Pero en 1542 se habian dic-
tado las Nuevas l.eyes, conforme a las cuales se abolieron

las encomiendas.

Es posible que en ese momento histdrico, ante la argumen-
tacién impresionante del P. Las Casas y otros teblogos, el Em-

~perador haya manifestado su voluntad «de dejar estos Reinos»

devolviéndolos a sus antiguos poseedores. ..

L.a intervencién de tedlogos de distinta. opinién del Padre
Las Casas, y especialmente Vitoria, ha influido para que Car-
los V desistiera de sus propésitos.

Consideraba el profesor salmantino que el Emperador no
debia abandonar estas Provincias, aunque faltaran titulos legi-
timos: «Primeramente, el comercio no conviene que cese, por-
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gue; ‘como 'ya s¢’ ha declarado, hay muchas cosas en que los
barbaros abundan, que pueden por cambio adquirir los espa-
fioles. Ademds, hay muchas también que ellos las ‘tienen aban-
donadas o que son comunes a todos los que las quieran utili-
zar; y los portugueses tienecn mucho comercio con' semejantes
gentes que no conquistaron y sacan gran provecho. En segun-
do lugar, quizé no fuesen menores los intereses del Rey, porque
sin faltar a la equidad ni a la justicia, podria imponerse un
tributo sobre el oro y plata que se importe de los barbaros, o
la quinta parte o atiin mayor, segin la calidad de la mercancia..:
En tercer lugar, es claro que después que se han convertido alli
mucHos bérbaros, ni seria conveniente ni licito al Principe
abandonar por completo la administraccién de aquellas Provin:

ciasn. El- Emperador tenfa especial consideracién por Vitoria,

13
'

contra él la carta al Prior de San Esteban de Salamanca, de
10 de noviembre de 1539, «ordendndole haga callar a los frai-
les que en piblico y privado discuten los derechos del Rey a
las Indias, a la vez que le ordena recoger sus escritos y remi-

y es posible, como dice un autor

tirselos».

Juan Ginés de Septilveda, educado en la Universidad de
Alcal4d de Henares, era partidario de la teoria de Aristételes
y tradujo al latin algunas de sus obras, entre otras la Politica.

_Su concepto acerca de la justicia de la guerra contra los indios

de América aparece en «Democrates Secundus», escrita en 1547.
Afirmaba «que siendo los indios, naturalmente, siervos, bdrba-
ros,. incultos e inhumanos, si se negaban, como solia suceder,
a obedecer a otros hombres méis perfectos era justo sugetarlos
por la fuerza v por la guerra, a la manera que la materia se

13. ALFONSO GARcCia Garro, La posicién de Froncisco de Vitoria ante el
problemg indiano. Uns nueva interprelacidn, en «Revista del Instituto de
Historia del Derechox, de la Facultad de Derecho de Buenos Aires, nim. 2,
Buenos Aiges, 1950, pag. 62. Véase del mismo autor Ls aplicaciéw de . lda'
doctring espafiola de la guerra. Datos pare su estudio, en ANUARIO DE Hisro-
rRia DEL DerecHo Espafor, T. X1 Madrid, 1934. Entre las publicaciones
de la «Fundacién Vitoria y Suirez» figura el volumen La conquista de Amé-
rica y el descubrimiento del moderno derecho ‘internacional, Estudtos :obve
ks ideas de Froncisco Vitoria, Buenos Aires, 1951.

que no parece dirigida
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sujeta a la forma,.el cuerpo al alma, el apetito a la razon, lo
peor a lo mejorn. Ginés de Septlveda representa el -espirity del
Renacimiento, vigoriza la tesis aristotélica y en él se perciben
influencias de Maquiavelo. .

Las Casas escribié la «Apologian impugnando a Sepulveda
Hacia 1550 Carlos V reunié «la famosa Junta’'de los’ Catorcen,
lamada asi por estar integrada de ese nimero de doctores pre-
sidida por el tedlogo y jurisconsulto, Fray Domingo de Soto,
de renombre por sus avanzadas ideas en favor de los indios, y
aun de los negros, habiendo llegado a condenar enérgicamente
la trata de-esos seres humanos. "
© Se prepard un resumen de la disputa por encargo de la
Junta. L.a cuestidén concreta, a saber, era si podia considerarse
licito al Rey hacer la guerra a los indios antes que se les pre-

~ dicase la fe, para someterlos a su imperio, v que después de

sometidos podrian mds fécil y céomodamente ser adoctrinados.

El doctor Sepilveda sustentaba la afirmativa, el Obispo de
Chiapa la negativa. En esta polémica se habian rozado "cues-
tiones de orden politico como la relativa a establecer los titu-
los legales a la dominacién de las Indias, imputindose a Las
Casas la teoria que negaba el sefiorio de los reyes de Castilla,
grave razén por virtud de la cual no-se produjo decisién alguna.

En la contienda entre Sepiilveda v Las Casas, Francisco
Vitoria estuvo al lado de este dltimo, afirmando la libertad
de los indios. :

"4.> De lo expuesto se desprende que la legislacién d]Cladd
para América en el siglo XVI y hasta llevarse a cabo la recopi-
lacién de 1680 al término del siglo XVII, es obra realizada prin-
cipalmente bajo la influencia de juristas y tedlogos que, aparte
haber impulsado la elaboracién del derecho del Nuevo Mundo,
intervinieron en su renovacién y mejoramiento.

Como hombres de leyes que eran afirmaron la necesidad de
implantar en las Provincias ‘una administracién ordenada v bien
atendida, una dlrecc1on técnica v un gobierno juridico ¥ no
de- fuerza.

Matienzo proclamaba la conveniencia de que los gobernan-
tes de Indias «sean letrados o cavalleros principales, sabios y
prudentes, v no principales ni grandes sefiores, porque estos yen-
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do por virreyes no temen aunque hagan algin exceso por el
gran favor que tienen ; gastan mds de la Real Hazienda, lo qual
no se atreve a hazer un pobre cavallero o letrado, lleva un vi-
rrey muchos cavalleros y personas principales por criados, que
cada uno de ellos piensa que el Pertd es poco para él» .

Consideraba Solérzano que los Virreyes del Nuevo Mundo
debian tomar consejo de los hombres «que lo sean de aquella
tierra y tengan mdas experiencia» '*. Estimaba complejo el go-
bierno de la sociedad indiana, donde se experimentan «repen:
tinas y peligrosas mudanzas, se ignoran las leyes municipales
o no ay las que basten para todos los casos, y si nos queremos
valer de las romanas o de las de Castilla, repugnan conlas que
de antiguo tuvieron los naturales».-l.os nombrados juristas afir-
maban que debian enviarse al Nuevo Mundo en cardcter de
virreyes «a hombres Togados versados y experimentados en los
Supremos consejos» v no a <<Cava]leros de capa y espada y Se-
fiores de Titulon.

Llamo la atencién acerca de este hecho fundamental : fueron
juristas como Matienzo, Ovando, Pinelo, Solérzano, quienes vis-
lumbraron el porvenir revolucionario de las Indias, no sdlo por-
que se enviaban a América; muchas veces, mandones sin es-

“cripulos en ‘vez de magistrados probos, o porque se hablaba y

escribia acerca de algunas regiones de las Indias, sin conocer-
las, sino porque se desplazaban a los criollos de la administra-
cién, se les repudiaba moralmente y apenas los juzgaban dig-
nos del nombre de raﬂona]es como observé el dltimo de los
nombrados. .

Teblogos indianos fueron defensores de los indios y los ju-
ristas indianos fueron abogados de los espafioles america-
nos y reclamaron la «igualdad» efectiva—reconocida en de-
hecho—con los espafioles europeos. Una de las causas mds
graves de la rebelién emancipadora de 1810, fué esta injusta
«desigualdad» de hecho entre peninsulares, criollos, indios y
de otras castas.

FI siglo xvrir va no es la época de la Teologia v del Dere-

14. JUAN DE MATIENZO, Gdbierno del Peri, cit.. pag. 117.
15. Juax DE Soudrzano PEreirA. Politica Indiana, cit.. pig. 447.
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cho—que habia cumplido una iisién de orden espiritual inspi-
rando la legislacion y despertando la conciencia a las nuevas
ideas—, sino el de la enciclopedia general, y para Esparia, mas

especialmente, el de los economistas hispano-indianos, que lla-

maba a los hombres a la accién publica.
La revolucion de 1810 tiene su proceso vernaculo y su «de-

claracién de los derechos referentes a la igualdad y libertad v se:

inspira en gran parte en los principios enunciados por los ted-
logos, juristas y economistas hispano-indianos de los siglos XVI,
xvir y xviir v en la influencia universal de los enciclopedistas.

St se tienen presentes las anteriores conclusiones—expucstas.

sintéticamente—, el estudioso comprende el hecho trascenden-
tal de la unmidad y continuidad de la tradicién juridica hispano-
indiana y de la influencia constante d= la historia de las 1deas
en la historia de la legislacién v sus instituciones.

Tal comiprobacién revela asiniismo el origen v naturaleza
juridica de la Revolucién emancipadora de 1810, de que son
muestras elevadas los debates v escritos famosos a que di6 lugar,
que inspiraron al hombre de derecho, el joven jurisconsulto
doctor Mariano Moreno, formado en la Universidad de Char-
cas y en la Academia Carolina, la afirmacién, hecha en 1809, de
que la igualdad de las provincias europeas vy americanas era
«una prerrogativa que, segun las leves fundamentales de las
Indias, nunca debid desconocerse». .

Al mismo publicista pertenecen estas palabras que explican
la accién descollante de los letrados en el proceso de la Revolu-
cién: «Nada se presenta mds magnifico a la consideracion del
hombre fildsofo, que el espectdculo de un pueblo que elige sin
tumultos personas que merecen su confianza v a quienes en-
carga el cuidado de su gobierno. Buenos Aires habia dado una
leccién al mundo entero por Ja madurez y moderacién con que

el Congreso General (el Cabildo abierto del 22 de mayo) se

examinaron las grandes cuestiones que iban a decidir de su
suerte...»

Ricardo [.EVENE
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