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1. OPINIONES DE LAS CASAS Y VITORIA.
INFLUENCIA EN LA LEGISLACION

Desde los inicios de la conquistade América fueron numerososlos
autoresque se interesaronen describir las costumbresde los indios, inci-
tados muchasvecespor la Corona’. En basea esasdescripcionesy otros

1 MarcosJIMENEZ DE LA ESPADA reseñélas crónicasreferentesal Perúensu carta
al Condede Torenodel 20-7-1879,enF. de SAN’I’ILLAN y olios: Tres relacionesperuanas,
Asunción del Paraguay,1950, 9-31. La coronaimpulséy ordenóesasinvestigaciones.Los
Capítulosde Gobernadoresy Regidoresdel 12-7-1532prescribieron«que vean la ordeny
manerade vivir, que en los mantenimientosy policía tienen los naturales indios en los
pueblos que estuvierendebajode su gobernación,y lo envíe al presidentey oidores,para
que lo vean y con su parecerde lo que ordenaren,lo envien al Consejo» (VASCO DE
PulGA: Provisiones, cédulas, instrucciones para el gobiernode la NuevaEspaña.Madrid,
1945, 54). La Real Cédula del 20-12-1553incité a las audiencias,en general, a informarse
por medio de los indios viejos de cada provincia sobre los tributos que pagabana sus
antiguosseñores,y sobre la autoridad de los caciquesy sucesiónde los cacicazgos,como
«cosaque mucho importa y convieneal descargode la concienciade su majestad»(Tres
relaciones...,ci>’., 3741). La Real Cédula a la Audiencia de Charcasdel 23-9-1580,tras
reconvenirlapor no haberguardadolos usosy costumbresde los indios, dispuso«quepara
quemejor se acierte,se os declarey adviertamásen particular la ordenque ello habéisde
tener,y parahacerloes necesariosaberlos usos y costumbresque los dichosindios tenían
en tiempo de su gentilidad en todo el términodel distrito de esaAudiencia, os mandamos,
que luego que recibáisestanuestracédula,hagáisinformación de ello, muy en particular,
la cual enviaréisal nuestroConsejode las Indias, para que en él visto, se provea lo que
convenga»<Colección de documentosinéditos relativos al descubrimiento,conquista y
organización de las antiguas posesiones españolas de América y Oceanía, XVIII, Madrid,
1872, 528-529).

RevistacomplutensedeHistoria de América. 17, 79~9l. Edil. Univ. Complutense, Madrid, 199!
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testimonios,teñidosgeneralmentede subjetividad,y a su experienciaperso-
nal, cuandola tuvieron, los teólogos se contaronentre los primerosen ad-
mitir la subsistenciay aplicabilidadde las leyes y costumbrespor las cuales
se habíangobernadolos naturalesen la gentilidad.

Como dice Alfonso García-Gallo,el cambio que se operóen el derecho
indiano a partir de las doctrinasde Las Casasy Vitoria llevó a la conclu-
sión —entreotras— que la organizacióny costumbresde los indios habían
de respetarseen lo que no fuera contrario al derechonatural. Ese conven-
cimiento indujo a magistradosy otros personajesa estudiarlas leyesy cos-
tumbres indígenas2.

Franciscode Vitoria hizo notarque un signode que los indios no eran
amentes,comoalgunosaseveraban,sino que a sumodo teníanusode razón,
eraquehabíanestablecidosuscosascon cierto orden:ciudades,magistrados,
señores,leyes,etcéteras.

Con mayor conocimientode causa,y detenimiento,Bartolomé de Las
Casasabordóla cuestión.Al ocuparseen su controversiacon Ginésde Se-
púlveda(1550-1551)—entre otros escritos—de las justascausaspor las
cuales se podíadeclararuna guerra,consideróla rudezade ingenio y per-
versidadde costumbrescomouna de ellas,pero negó que fueraeseel esta-
do de los indios porque si era cierto que tenían«algunas costumbresde
genteno tan política» a la vez eran«gentegregátil y civil, que tienencasas
y pueblosgrandesy leyesy artesy señoresy gobernación».

Fundadoen el derechodivino sustentó la opinión, que no era nueva
en él, y que compartió la doctrina oficial, que debíanser respetadassus
buenascostumbresy prohibidas las malas. «Nuestraley cristiana y fe de
Jesucristo—afirmó--—, dondequieray cuandoquieraque llega a los infieles,
asícomomanday sustentay conservalas buenasleyesy buenascostumbres
que halla entre ellos, así tambiénprohíbe y no consiente,antesextirpa y
desarraigalas malas,en especialtodo aquello que es contra ley naturalen
perjuicio de los prójimosy tambiénlo queprohíbeen los quela recibenla
ley divina.»

Dando forma de proposicióna estepensamientoescribióque«los reyes
de Castilla son obligadosde derechodivino a poner tal gobernacióny regi-
miento en aquellas gentesnaturalesde las Indias conservadassus justas
leyesy buenascostumbresque teníanalgunasy quitadaslas malasque eran

2 «La cienciajurídica en la formacióndel derechohispanoamericanoen los siglosXVI

al XVIII», 270-271, en A. GARCíA GALLO: Los orígenesespañolesde las instituciones
americanas.Estudiosde derechoindiano. Madrid, 1987. Antesen Anuario de Historia del
DerechoEspañol, XLIV, Madrid, 1974, 157-200.

Relección primera «De Indis,>, en E. DE VITORIA: Derecho natural y de gentes.
Buenos Aires, 1946, 160.
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no muchasy suplidoslos defectosque tuvieran en su policía todo lo cual
se quita y suple principalmentecon la predicacióny recepciónde la fe que
pospuestay muy a la postresu propiautilidad real rentasy temporalinterés
aquellasgentesseanayudadasy no impedidasen lo tocantea lo espiritual
en su conversióny recibimientode nuestracatólica fe y en el ejercicio de
los santossacramentosde la Iglesiay tambiénconservadasen sus derechos
y justicia y sobreestoprincipalmenteaumentadasy prosperadasen la vida
corporaly en lo demásquea su bien temporal perteneceporqueéste es el
fui o la causafinal porque a los reyesde Castillay León, no teniendoantes
nadaen ellas, le fueron por la Iglesia concedidas».

Por aplicaciónde ese principio le suplicó al rey que no fueran estor-
badoslos señoresy caciquesen el regimiento de sus pueblos y súbditos
«segúnsus leyesy costumbresy manerasde gobernarno siendocontrarias
a nuestrasantafe y contra las razonablesy buenascostumbres,porquea
cualquierapueblo o genteo naciónes dulcey amablesu antiguamanerade
regimientoy gobernación0.

Con ese espíritu los Capítulosde Gobernadoresy Regidoresde 1532
mandaronque«seguardesusbuenosusosy costumbresen lo que no fueren
contranuestrareligión cristiana»5,y las Leyes Nuevasde 1542-1543, que
los pleitos entreindios o con ellos se determinasen«guardandosus usos y
costumbresno siendoclaramenteinjustos»(cap. 29)6.

Basadosen esosantecedentesCarlos 1, requeridopor JuanApobart,go-
bernadory caciqueprincipal de las provinciasde la Verapaz,y por otros
caciques,vecinosy moradoresde esasprovincias,promulgóla RealCédula
del 6 de agostode 1555,que aprobóy confinnó susbuenasleyesy costum-
bres, tanto antiguascomo nuevas,sin perjuicio de lo que pudieraañadirles
«no perjudicandoa lo quevosotros tenéishechoni a las buenascostumbres
y estatutosvuestros,que fuesenjustosy buertos>2.

Por su parte, la Real Cédula de Felipe II a la Audiencia de Charcas,
del 23 de septiembrede 1580 le advirtió que estabainformado, «que los
indios naturalesde esaprovincia no son gobernadospor las leyesy proví-

B. DE LAS CASAS: Tratado de Indias yel Doctor Sepúlveda.Caracas,1962, 25, 58,
112-113 y 164. Ver: M. GONZALEZ DE SAN SEGUNDO: «El elemento indígenaen la
formacióndelderechoindiano»,enRevistadeHistoria del Derecho, II, BuenosAires, 1983,
424426.

VASCO DE PUGA: Provisiones...,1945, 54.
6 Sobrela influenciade Las Casasen las Leyes Nuevasver Lewis HANKE: La lucha

española por la justicia en la conquistade América. Madrid, 1959, 165-170.
D. DE ENCINAS: Cedulario indiano, IV, Madnd, 1946, 355~ M. J. DE AYALA:

Notas a la Recopilaciónde Indias, II, Madrid, 1946, 11. Ver C. J. DIAZ REMENTERIA:
«Lacostumbreindígenaenel Perúhispánico»,enAnuario de EstudiosAmericanos,XXXIII,
Sevilla, 1976, 195-199.
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sionesnuestrassobreello dadas,sino por las de estosreinos,siendodiversa
la república y gobierno,de dondese sigue que les enseñana pleitear,lle-
vándolessushaciendasy siendo causade muchosperjurios en los negocios
y de usurparlas haciendasajenascon autoridadde justicia, y se les per-
vierte su gobierno,quitándolosde la sujeción de sus caciquesy curacasy
señoresnaturales;y... comosabéistenéisordenprecisade queen los pleitos
de los dichos indios no se hagan procesosordinariosy que sumariamente
se determinenguardandosususosy costumbres,no siendoclaramenteinjus-
tas, y de no hacerseasí,demásde seguirsetanto daño a los dichosindios,
Nos, somosdeservido»8.Fueunade las declaracionesrealesmáscategóricas
a favor de esasleyes.

La Recopilaciónde Indias determinaría,además,que los derechosin-
dígenasno serían aplicadoscuandose opusierana las leyes de ese libro
(fl.i.4)9.

2. ALONSO DE ZORITA Y VASCO DE QUIROGA

Declaradapor la Corona la vigenciade las buenasleyesy costumbres
queteníanlos naturalesdesdeantesdel descubrimiento,e incitadaslasauto-
ridadesindianasa informarsede ellas, fueron varios los funcionariosy es-
critoresque lo hicieron desdesu punto de vista. Algunos llegaron a propo-
ner la extensiónde esasleyes y costumbresa los españolesafincadosen
América, y auna los peninsulares’0.

Un activo pesquisidorde las costumbresindígenasfue el oidor Alonso
deZorita, quien segúnpropia confesiónen las panesen queanduvosiempre
procuró saberlos usos y costumbresde los naturales.Estandoen México
se informó de religiososdoctosy antiguosde la tierra, y de indios antiguos
y principales,de quienesse podía creerque dirían la verdad.Segúnesas
frentesredactó la «Breve y sumariarelación de los señoresy manerasy
diferenciasquehabíade ellosen la NuevaEspañay en otrasprovincias,sus
comarcas,y de sus leyes,usosy costumbres,y la forma que teníanen tri-

Colección...,cit. (n. 1), 528-529.
Expone los antecedentesde esta norma R. ZORRAQUIN BECU: «Los derechos

indígenas»,en Revistade Historia del Derecho, 14, 1986, 433436. GONZALEZ DE SAN
SEGUNDO: 1983 (n. 4), 434437. El lugar que ocuparonen el orden de prelación de las
fuentesabordaJ. MANZANO MANZANO: «Las leyes y costumbresindígenasen el orden
de prelación de fuentes del derecho indiano», en Revistadel instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levenne,18. Buenos Aires, 1967, 65-71.

o J~ M. MARILUZ URQUIJO: «El derechoprehispánicoy el derechoindiano como
modelosdel derechocastellano»,en fil Congresodel Insútuto internacionalde Historia del
Derecho indiano, Actas y estudios. Madrid, 1973, 105-109.
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butar a sus vasallosen tiempo de su gentilidad,y la que despuésde con-
quistadasse ha tenido y tiene»’1.

Su parecerfue que vivían mejor antescon sus pocas leyesque después
con abundanciade ellas.«Pocasleyesteníanen su tiempo, y tan pocas,que
todas las sabíande coro, como se dice de los lacademoniosy de los schy-
tas; y no había quien las osare quebrantar.Y así eran bien gobernados,
iban en aumentoy vivían contentosy con sosiego.»

En cambio, «cuantasmás leyesy provisionesvan, tanto peor es para
ellos, por los falsosy cavilososentendimientosque les dan, trayéndolaspor
fuerza a su propósito. Cierto me pareceque cuadra muy bien lo que un
filósofo solía decir: que asícomo dondehay muchosmédicosy medicinas,
hay falta de salud,así dondehay muchasleyes, hay falta de justicia»’2.

Otro oidor de la Audienciade México, el licenciadoVascode Quiroga,
dató el 24 de julio de 1535 un memorial que redactósobrealgunasprovi-
sionesdel Consejode Indias acercade los naturales.Con ese motivo abordó
el tema de los usosy costumbres.

Su conocimientolo obtuvo—segúnexplicó— «puesDios pennitió que
yo por experienciacierta lo viesey entendiesey supiese,no comoprivado,
sino comojuez en la audienciade sus libertadesque me está cometidapor
esta real audiencia,que hago cadadía “simpliciter et de plano” entre estos
indios naturalessobresuslibertades,dondeconcurrende muchasy diversas
partes gentesmuchasa pedir sus libertadesy otras cosas,como quien sale
y se escapade unatan gran tiranía comoera en la que hastaahora(que se
ha entendidola cosa) siempreestaban,dondeestánconmigocuatro jueces
de los mayoressuyosque ellos entre sí tenían,paraque vean lo que pasa
e informen de sus costumbres, ‘et sciant reprobaremalum et eligere bo-
num”, y dondese les da razónde todo y de las tiranías y corrupcionesde
costumbresque tenían,y se les alabanlas buenas,lo cual ellos todo reciben
conmuchavoluntad y gozo, y confiesanpúblicamentesus erroresy corrigen
muchosuscostumbresy huelgande sercorregidos,y no solamentehuelgan,
pero aun lo tienen en gran mercedy favor».

Al poner la atenciónen las malascostumbres,como la que permitíaa
los principalesvendery comprarindios, se larnentóque «aunquelos
ídolos se les hayanquitadoa muchosde ellos, pero de quitarleslas costum-
bresmalasque tenían,poco se ha curado,y asícuasien todasse hanque-
dado y temo que tardelas perderánsi otra mejor orden y estadono se les
da del que tienen».

Se manifestóde acuerdocon quienesdecíanque no se les podíaquitar
sus derechos,dominiosy jurisdicciones,y sólo propuso«ordenárseloy con-

Colección, II, 1864. 1-179.
“Idem, 118-119.



84 Abelardo Levaggi

firmárselo,y trocárseloy conmutárselotodo en muy mejorsin comparación,
lo cual todos, ‘nemine discrepante’,tienenpor lícito, justo santoy honesto
y que no sólo se puede,pero aun se debe de obligación»’3.

Quiroga no se planteó,desdeel punto de vista teórico, el derechode
los indios a la conservaciónde sus usosy costumbres.Admitió sin análisis
el juicio favorablede los teólogos y, por otro lado, tuvo por axiomáticala
necesidadde derogaraquellosque, segúnsu valoraciónmoral, eranmalos,
y de reemplazarlospor leyessaludables.

3. SANTILLAN, MATIENZO Y ONDEGARDO

En el Perú hizo una averiguaciónsemejanteel licenciadoFernandode
Santillán, oidor en Lima y en Quito. Volcó el resultadode sus investiga-
cionesen la «Relacióndel origen,descendencia,polftica y gobierno de los
incas»’4.

Señalóla superioridadde la situaciónde los indios en el tiempo de los
incasrespectode la posterior«porqueningún caciqueosabahacercastigo
en sus indios que no fuesecon gran templanzay conjusticia y razónevi-
dente, porquetenía el inca tanta cuentacon esto,que ninguno osabaexce-
der; y aunqueteníanjurisdicción los dichos caciquesparaimponerpenasy
castigarlos indios, pero no habíande excederen ello, porquelo pagaban
tambiéncomo los indios menudos;lo cual ahoraes muy al contrario,por-
que como faltó el gobierno de los incas,cadacaciqueen su provincia se
hizo inca, y se usurpó todo el poder que el inca tenía, no con la modera-
ción y policía que usabael inca, sino para enseñorearseen sus vicios y
robos, y que los indios íes estén tan sujetos, que no les osen hablar ni
contradecir»’5.

Juande Matienzoy Polo de Ondegardoabordarontambiénla cuestión.
El oidor de Charcas,Matienzo,en su Gobierno del Perú, escrito en 156716,
aconsejóprudenciaen la reformade las costumbrestanto de los naturales
como de los españoles.Aconsejóal gobernante«que no entrede prestoa

‘~ Idem, X, 1868, 349-350,429 y 377. El fraile agustinoJ. ROMAN y ZAMORA, en
su Repúblicas de Indias. idolatrías y gobierno en México y Perú antes de la Conquista
(1575), reprodujolas leyesde los indios de la NuevaEspañaparaquese viese «cuánbien
gobernadosandaban...y cuántocuidadoteníandecastigarlos males,y desarraigarlos victos
y malas costumbres»(1, Madrid, 1897, 280), y lo mismo los del Perú, cuyas leyes era
«necesarísimasparasu repúblicay aunparaotra cualquierade los cristianos»(II, 48).

Tres relaciones, 1950, 33-131.
‘> Idem,74-75.
‘~ Gobierno del Perú <1567). Edition et Etude préliminaireparGuillermo LohmanVille-

na. París-Lima,1967.
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mudarlas costumbresy hacernuevasleyesy ordenanzas,hastaconocermuy
bien las condicionesy costumbresde los naturalesde la tierra y de los
españolesque en ella habitan, que como es larga, son muy diversas las
costumbres,como los temples,y el que está en Lima no puede saber lo
que convieneal gobiernode la siena,si no es por relación, porquees muy
diverso del de los llanos. Haseprimero de acomodara las costumbresy
naturalezade los que quieregobernar,y andara su gusto,hastaque ganada
con ellos la opinióny la fe, puedacon la autoridadque tiene, y estribando
en ella, hacerlesmudar costumbres,y que haganlo que se les mandare».

Al mismo tiempo sentencióque «el buen gobernadorno ha de imitar
las costumbresdel vulgo, ni seguirsus pisadas,sino verlas y entenderlas,
paraentenderporqué vía le ha de atraera lo bueno,porque al no entender
aquelloscon quien ha de vivir y tratar, es causade no ser tenido por tal

‘7
gobernadorcual conviene»

Polo de Ondegardose manifestó resueltamenteen favor de la conser-
vación de las leyes y costumbresprehispánicasen su «Relaciónde los fun-
damentosacercadel notable daño que resulta de no guardara los indios
sus fueros».Escrita en 1571, le sirvió de base la experienciaque acumuló
conmotivo de «habertratadotantasvecesy en tan diferenteslugaresde sus
negociosy pleitos, y habererradoasimismoen la determinaciónde ellos a
los principios como los demás jueces, y haber visitado su tierra antesy
despuésque tuviese noticia»”t

Aun «dadocasoque en algunamanerase les debiesepoder otra (cos-
lumbre) en algunascosasque pareciereno convenira la buenapolicía, no
habíade ser tan prestoni sin entenderla suya propia,que tantosañoshace
que se guardaentreellos por ley inviolable, mayormenteestandodetermi-
nadopor los teólogosla obligaciónquehayde guardarsusfueros y costum-
brescuandono repugnasenal derechonatural,porquede otra maneray por
la orden que se trata y ha tratado, no hay duda sino que a muchos se les
quita el derechoadquirido, obligándolosa pasarpor unas leyes que ni su-
pieron ni entendieronni vendrán en conocimientode ellas de aquí a cien

— ‘9

anos»
Imputóuna vez más a la mudanzade sus antiguasleyes la grandísima

sumade pleitos que resultarondespuésque entrarondebajodel dominio de
la Coronacastellana.Enormedificultad tuvieron los juecesen su determi-
nación —el argumentose repite— por falta de «cosa cierta por no saber
quécostumbres(aplicar); y sucedeotro dañomuy peor,quepareciendocosa
de pocaimportanciasobrelo que litigan, acaeceel juicio arbitrarioy dividir

“ Idem, 201.
“ Colección, XVII, 1872, 5-177.

Idem, 7.
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la cosa litigiosa»20. Elocuentetestimonioel de Ondegardosobreel criterio
caprichosoconquelos juecessuplíansu ignoranciadel derechoindígenaen
los casosen que estabanobligadosa aplicarlo.

4. OTROS AUTORES DEL SIGLO XVI: FALCON, VALERA,
GARCILASO DE LA VEGA Y SARMIENTO DE GAMBOA

La mismaposición respetuosahacialas antiguascostumbressustentóel
licenciado FranciscoFalcón en su severa«Representaciónde los daños y
molestiasque se hacena los indios», hechaante el Concilio limense de
1567 o el de 158221.

A propósitode los españolesque hacíanpacersus ganadosen los tér-
minos de los pueblos indígenascontra las leyes de Castilla y las de los
propios naturales,que por la autoridaddel inca tenían los pastosdivididos
entre sí y no podíanpacerunospueblos en los términos de los otros,co-
mentóque «estono eramalo; y su majestadtieneproveídoque a los indios
se les guardensus usos y costumbresen lo que no fueren conocidamente
malos»22.

La «Relaciónde las costumbresantiguas de los naturalesdel Perú»
atribuida al jesuita Blas Valera23 indica que «si en alguna cosa fueron
loables los peruanos,fue en las leyes que tuvieron y en el guardarlas».
Muchasde las quetocabana lo civil y moral se seguíanguardandocuando
escribió «porquevienen a cuentode los interesesde los que tienenel go-
bierno y el mando; y fuera bien que se guardasentodas,porque siquiera
gozasenlos naturalesde las migajas que sobrana los advenedizos>Y.

Registró24 leyesciviles y penales,la primera de ellas «que todoslos
sujetosal imperio de los incashablenunamismalenguageneral,y ésta sea
la quichuadel Cuzco»; la segunda,«que en todoslos puebloshayade todos
oficios y oficiales y maestros,y si estono pudieraser, que cadaprovincia
tengadentro de su territorio todo lo que hubieranmenesterlos que habitan
en ella»; y la tercera, «que para el tiempo de barbechar, sembrar,segar,
guardar la mies, regar las tierras, así comunescomo de particulares,nadie
se excuse,sino quesalgacon su arado».

Apoyadoen autoresespañolescomo Ciezade León y Valera,no menos
que en testimoniosobtenidosde susparientesmaternosde la familia de los
incas,Garcilaso de la Vega penetróen cl mundode las leyesde susantepa-

~ Idem, 56.

2 J. TEJEDA Y RAMIRO: Colección de cánones y de todos los concilios de la iglesia
española, V, Madrid, 1855, 488-503.

‘~ Idem, 490.
“ Tres relaciones, 1950, 133-203.

Idem, 181.
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sadosaborígenes.Por bocadel másancianode los parientesescribióque el
padreSol, viendo a los hombrescomofieras y animalesbmtos, sin religión
ni policía, tuvo lástimade ellos y les envió desdeel cielo a un hijo y una
hija suyos paraque los adoctrinasenen el conocimientode él y «paraque
les diesen preceptosy leyesen que viviesencomo hombresen razóny ur-
banidad»~.

De ahí en adelantetodas las leyes que se dieron se las atribuyeronal
primer inca, Manco Cápac,diciendoque~<éllas habíaordenadotodas,unas
que habíadejadohechasy puestasen uso y otras en dibujo, paraqueade-
lante sus descendienteslas perfeccionasena sus tiempos...Lo cierto es que
ellos hicieron las leyesy ordenanzasque tuvieron, sacandounasde nuevo
y reformandootras viejas y antiguas,segúnque los tiemposy las necesida-
des las pedían»26.

En cuanto a la calidadde esasleyesexpresóque, mirado su rigor, la
forma cómo prodigabanla penade muerte, se podría opinar que eran de
bárbaros,mas «consideradobien el provechoque de aquelmismo rigor se
le seguíaa la república,se podrá decir que eran leyes de genteprndente
quedeseabaextirpar los malesde su república,porquede ejecutarsela pena
de la ley con tanta severidady de amarlos hombresnaturalmentela vida
y aborrecerla muerte,veníana aborrecerel delito que la causaba,y de aquí
nacíaque apenasse ofrecía en todo el año delito que castigar en todo el
imperio del inca... Valía tambiénmucho,paraque aquellasleyes las guar-
dasencon amor y respeto,que las teníanpor divinas, porque,como en su
yana creenciatenían a sus reyes por hijos del Sol y al Sol por su dios,
teníanpor mandamientodivino cualquieracomún mandatodel rey cuanto
más las leyesparticularesque haciapara el bien común»27.

Con Joséde Acostaaseveróque teníanmuchascosasdignasde admira-
ción en las que hacíanventajaa muchasrepúblicasdel Viejo Mundo,y que
no erade maravillarsesi conellas se mezclabanyerrosgraves,puestambién
se hallabanen los másestiradosde los legisladoresy filósofos28. Atribuyóles
el deseode guardar,por sobretodas las leyes, la ley natural29y —con pa-
labras de Valera— refirió que el virrey Toledo «trocó,mudó y revocómu-
chas leyes y estatutos»de los que habíaestablecidoel inca Pachacútec,
razónpor la cual los indios, admiradosde su poder,lo llamaron «segundo
Pachacútec»30.

“ Comentarios reales de los incas, 1, Buenos Aires, 1943, 41.
~‘ Idem, 84.
27 Idem. 93.
~‘ Idem, 124.
n Idem, II, 31

» Idem. 83.
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Juntoa estospareceresbenévoloshacialas leyesy costumbresindígenas
hubo otros adversos,como el de PedroSarmientode Gamboa,paraquien
«de sustiránicasleyes y costumbresse entenderáel verdaderoy santotítulo
que vuestramajestad tiene especialmentea este reino y reinos del Perú,
porquevuestramajestady sus antepasadosreyessantísimosimpidieron sa-
crificar los hombresinocentesy comer carne humana,el maldito pecado
nefando,y los concúbitosindiferentescon hermanasy madres,abominable
uso de bestias,y las nefariasy malditascostumbressuyas»3’.

5. LA CURVA DEL SIGLO XVII: PEÑA MONTENEGRO,
TORQUEMADA, SOLORZANO. EL XVIII

Del mismo tenor que la opinión de Sarmientode Gamboafue la del
obispo Alonso de la PeñaMontenegroen destacarla brutalidadde las cos-
tumbres y vicios contranaturalezade los indios, y el vivir «sin ley, sin
Dios, sin gobiernoni policía, sin república,sin vergilenza,haraganes,men-
tirosos, infieles, ingratos, duros de ingenio y pertinacesen sus vicios,
impíos, crneles,sin honra,como clamanlos autoresque escribennuestras
Indias Occidentales»32.No tuvo en cuentaa los autoresque decíanlo con-
trario y, curiosamente,no invocó la autoridadque le daba su propia expe-
riencia misionera.

De idas opuestasfue fray Juande Torquemada,autor del tratado Veinte
y un libros rituales y monarquíaindiana, editadoen 1612, en el cual ana-
lizó y valoró positivamentelas leyes indígenas.Acerca de si los naturales
habíantenido verdaderasleyesexpuso,de acuerdoconLas Casasy Vitoria,
que«vivían en suspueblos,y ciudades,pacífica,y quietamente,conservando
la vida social, y sus casas,y familias, criando los padres a sus hijos, y
sustentandolos maridosa sus mujeres,y ellas sirviendoen las cosasde su
casaa sus maridos. De estapacífica, y sosegadavivienda, se sigue creer,
que tuvieron leyes, y no leyes como quiera,sino aquellasque son necesa-
rias, paraestasosegada,y pacíficaconservación,y príncipe,o príncipes,por
cuyas manosrecibieronlas dichas leyes».

Pasandoal tema de la forma de esas leyes afirmó con agudezaque
«seanescritas,o no, aunquees muy bueno,que lo sean, no importa, que
bastausar de ellas por costumbre,pues es la que tambiénhaceley. Y Li-
curgo...no las dio a los lacedemonios,y espartanosescritas,sino vocales,
y de memoria,paraque ffiejor las imprimiesen en sus corazones,tratadas

“ Historia de ¡os incas. Buenos AlTes, 1942, 32.

32 itinerario para párrocos de indios. Reproducciónfacsiinilar de la edición de 1771.

Guayaquil,1985, 408.
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como costumbre;porque sentíaser esto más provechosoa la felicidad, y
conservaciónde la república...Tambiénla ley naturalno se dio por escrito,
aunquefue comúna todo el linaje humano...De manera,que aunquehaya
quien diga, que estosindios no sabíanescribir,y que por consiguientema-
nera, sus leyes no eran escritas,ni tampoco guardadas,pues no había
códigos de ellas; no es razón, que concluye, puesbastatenerlas por cos-
tumbre, y de memoria,que es el fin paraque se escriben,porquesabidas
se guarden; cuanto, y más, que por los caracteres,con que se entendían,

33
pudieronestarpintadas,y esta es escritura»

Juande Solóaanoy Pereyra,en suPolítica indiana, fuerade mencionar
prácticasreprobadaspor contrariasa los derechosdivino y natural sólo se
ocupó indirectamentede la vigencia de las leyes indígenas,sin prestarle
atenciónespecial.

Por unaparte,justificó la imposicióna los indios del idioma y costum-
bres de los castellanoscon el ejemplode los romanos,«asíparamostraren
estoel derechode su dominio, y superioridad,comoparatenerlosmáscon-
formes, y unidos en sus gobiernos»TM, y, por la otra, recordóel intento de
conservarlessus costumbresy gobiernosantiguos,y el propósitode que se
fueran haciendopolíticos a medidaque lo permitiesesu capacidad,a raíz
de la disposiciónreal sobreque continuasenlos oficios y ministeriosde los
caciques,y su modo de sucesiónl

La inclusión en la Recopilaciónde Indias de la Real Cédula de 1555
pudo serun motivo renovadoparaque los tratadistasfijasen suatención en
los derechosindígenas.Sin embargo,no fue así. El interésmanifestadoen
el siglo XVI y principios del XVII fue desapareciendoen la misma propor-
ción en que crecieronel derechoindiano y el mestizajejurídico36. Vimos
cómoSolórzanole resto importanciafrente al derechopropiamenteindiano.
Los comentaristasde la Recopilación ignoraron,generalmente,la Ley II.i.4
y concordantes.

No fue el caso,empero,de Manuel Joséde Ayala, aunqueno agrego
en sus Notas un apéndicede doctrina a la cuestión.Sugestivamente,se re-
dujo a citar autoresdel siglo XVI y comienzosdel XVII, como Francisco

“ Segunda parte de los veinte y un libros rituales y monarquía indiana. Madrid, 1723,
314.

~< Política indiana, 1, Madrid, 1972, 401.

“ Idem, 408.
‘~ Un ejemploelocuentede mestizajees el que estudió C. J. DLA.7 REMENTERIA: El

cacique en el Virreinato del Perú. Estudio histórico~iuridico. Sevilla, 1977, 159-171.
ZORRAQUIN BECU, 1986, 448-449,señalaque despuésde la Recopilación,«querevitalizó
anacrónicarnente(?) los antiguosderechosindígenas,éstos dejaronde ser recordadosporel
legislador».
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Antonio de Fuentesy Guzmán, Antonio de Herrera, Torquemada,Zorita,
PedroFernándezdel Pulgar y Gerónimo Román37.

6. CONCLUSIONES

a) En el siglo XVI, como consecuenciade la impresión que produjo
en los españolesel contacto con los indios, del amplio debateque se desa-
rrolló en torno a su capacidady al buen trato que merecían,y de la inci-
tación de los reyes, los autoresse sintieron motivadospara estudiarla ra-
cionalidady justicia de sus leyes y costumbres,y su observanciauna vez
incorporadosa la Coronacastellana.

b) El juicio de los autoresdifirió, segúnera su fuentede información
y los preconceptosque tenían. Oscilé entre la condenaglobal de dichos
ordenamientos,y el reconocimientode su conformidadconel derechonatu-
ral y hastasu superioridadcon algunosdel Viejo Mundo.

c) Paramuchosautoresera convenientemantenerla vigencia de las
antiguasleyesy costumbresindígenas,y modificarlassólo lentamente.Tal
opinión se fundaba en la experiencianegativaadquiridaen las primeras
décadasde la conquista,cuandolos indios perdieronel buen orden en que
habíavivido sin poderlo reemplazarpor otro igual o mejor, y se vieron
envueltosen gran cantidadde pleitos por esa causa.

d> Trasese momentode desorientaciónse hizo un esfuerzopor rescatar
y hacerrespetaraquellasnormasconla sola excepciónde las opuestasa los
derechosdivino y natural, y, desde luego la Recopilaciónde 1680, también
de las opuestasa las leyes recopiladas.

e) Testimoniaron los autores la vigencia de los derechosindígenas,
aplicadosa veces por los propios jueces españoles.Unasveces éstos los
sometieronamodificacionesinvoluntarias,derivadasde su desconocimiento,
y otras lo hicieron deliberadamentepor considerarlosmanifiestamentein-
justos.

~‘ Véasela nota 7, 10-11. La ausenciadel temaen las obrasdedoctrinaposterioressólo
demuestrala nuevaactitud de sus autoresanteesosderechos.El dato no permite, siguiendo
un razonamientológico, inferir consecuenciasen orden a su vigencia. El que las leyes de
Indias y los escritoresya no seocuparande ellos carecíade significado y no era obstáculo
para que los indios continuasenviviendo conforme a sus nonnas.Es un hechoevidente,
comprobablehastaen la actualidad,quelos derechosindígenasno desaparecieronsino que
subsistieronmodificadoscomoconsecuenciadel contactocon otras culturas:con la española
pero también con otras culturas aborígenes.No son convincentes, por lo tanto, las
conclusionesa las que llega ZORRAQIJIN BECU, 1986, 444-451, acercade la supuesta
«caducidaddel derechoindígena».
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O Desdemediadosdel siglo XVII decayóel interésde la doctrina en
esosderechos.El indiano acaparósu atenciónen forma casi exclusiva.No
debeinferirsede este hecho—sin embargo—queaquéllosperdieranvigen-
cia. El único dato cierto es que su análisisdejó de atraer la curiosidado la
atenciónde los autores.Quizá esose debió a la creenciaen que el derecho
indiano había receptadoya cuanto de indígenaera digno de recepción.


