‘HISTORIA DEL DERECHO

La Unidad del Derecho Privado en Luisiana
Durante el Régimen Espaiiof
Por el Br. RODOLFO BATIZA

El "Pacto de Familia” secreto concluido entre Luis XV y Carlos III el
3 de noviembre de 1762, que dio fin a la soberania francesa sobre Luisiang,
estipulaba que la entrega seria "...en plena propiedad y simplemente y
sin ninguna excepcién a su Majestad Catdlica y a sus sucesores en perpe-
tuicad de todo el pais conocido bajo el nombre de la Luisiana, asi como la
Nueva Orleans y la isla en que esta ciudad esta situada.”! Pero no fue sins
hastc el mes de agosto de 1769 cuando Dn. Alejandro O’'Reilly, enviado de
la corona espafiola, tomd posesién efectiva de Luisiana, pues la misién
que en tal sentido se encomendara a Dn. Antonio de Ulloa en 1766 habia
fhacosado a consecuencia de la resuelta oposiciéon de los habitantes, pre-
dominantemente franceses, del Territorio.?

* Profesor Asociado de Estudios Juridicos Latinoamericanos y Director Asociado del
Instituto de Derecho Comparado, Facultad de Derecho de la Universidad de Tulane.

E! cutor expresa su, sincero reconocimiento al Consejo de Investigaciones, a la Facultad
de Derecho y al Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Tulame por la ayudc
financiera que le permitié la investigaciéon en el Archivo General de Indias de Sevilla en
.que principalmente se basa el presente estudio.

A menoy de indicacion en otro sentido, los documentos citados en el texto se encuentran
en el Legaje N, 2594 “Planificaciéon’’, Seccidn Quinta, Luisiona y Florida, Audiencia de
‘Santo Domingo. Los diversos legajos relativos g Luisiana fueron primeramente enviados a
Cuba, y el Aichivo General de la Isla, en cumplimiento de la Real Orden de 19 de cbril
de 1888, los remitié a Espaia.

1 Ei criginal francés de esta tramscripcion gparece en el documento en que Carlos I
<ceplaba o ratificaba el acto de cesién, ya que el Marqués de Grimaldi, su Embagjador
Extraordinario ante el Rey de Francia. lo habia admitido “tan sélo sub spe rati”. El pdrrafo
completo dice asi: "Pour cet effet le Roi tréy Chretien o outorisé le Duc de Cheiseuil, son
Ministre, a délivrer dans la forme la plus autentique. au Marquis de Grimaldi, Ambassadeur
Extroordinaire en toute prorieté et simplement et sans exceptién, a S.M.C. et a seos successeurs
«x perpétuité tout les Pays connus sdup le nom de a la Louisianc, aussi que la Nouvelle
Orleans, et VIsle dans la quelle cette Ville est située”. (sic). (Legajo 2542).

2 Tratan en detalle la situacién, principalmente: Francois-Xavier Martin: “The History
of Louisiana, From the Earliest Period’”, New Orleans, 1882, Charles Gayarré: “History of
Touisicna”, Vols. Il y IIl, New Orleans, 1885. Martin de la versién siguiente: “El 17 y 18
de enero de 1768 el frio mds intenso de que tuviera noticia se sinti®é en Luisiana. El rio
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A esa oposicién de los colonos se ha atribuido la decisién de O
Reilly, en su proclamaciéon de 25 de noviembre de 1769, de abolir el Cen-
sejo Superior y derogar el sistema juridico francés prevaleciente en la
‘Colcnia.* En el predmbulp de dicha proclama, O'Reilly explicaba su pro-
ceder en la forma siguiente:

"Por cuanto del proceso formado sobre la sublevacién de esta Co-
lonia, y sus posteriores inquietudes, se ha evidenciado la pate e
influjo que el Consejo tuvo en aquellos movimientos, apoyando unos
«ctos de tan grave criminalidad, cuando su principal objeto debia
.consistir en refrenar el Pueblo y mantenerlo en la fidelidad y subor-
-dinccién debida ! Soberano; por cuyo motivo, consultandeo el re-
medio para lo sucesivo, se hace preciso cbolir dicho Consejo y en
su lugar establecer la forma de Gobierno politico y administracién
-de justicia que prescriben nuestras sabias Leyes, y con que todos
los dominios de S.M. en América se han mantenido siempre en

se held frente a Nueva Orleans de una longitud de varias yardas en ambas riberas. Los
naranjos quedaron destruidos en toda la provincia.—Se habian celebrado asambleas par-
ciales ern la ciudad y en la “Costa Alemana’’. En esta ultima habia reinado perfecta una-
nimidad. El Padrsz Bernabé, misionero capuchino que era cura de esa parroquia, tomé parte
.activg junto con los mds influyentes de su grey. Por ultimo, se invité al pueblo de la pro-
vincia a uno .asamblea general en Nueva Orleans, a la cual cada paroquic envid a sus
hacendades mas gcaudalados. Lafreniere fue de nuevo el orador principal. y fue apoyade
:por Jean Mithet, Joseph Milhet, su hermano, y Doucet. un abogado recién llegado de Francia.
E! octo terminé con la firma de una peticién dirigida al consejo superior para ordenar a
Ullea y a los principales oficiales de las tropas espanolas la retirada. La peticién circuld
en toda la provincia y recibié quinientas cincuenta firmas respetables. Su impresion fue
autorizade por el ordomncteur y se ernvid a cada pearregquia...Por tultimo, el 29 de octubre...
y después de algun debate, el conscjo {(a pesar de !o oposicién y protesta de Aubry) ordend
.a Uloa exhibir las facultades que tenia del Hey de Espaiia, si es que alguna tenia, para
.que consicwan en el acta y se publicaran en toda la provincia, o que saliera de ésta dentro
de un mes de plazo... Ulloa escogié la tltima de las alternativas propuestas...”” Op cit
ssupra pp. 201 y s.

3 Martin da como fecha el 21 de noviembre, op. cit. supra nota 2, p. 209; Gayarré
indica el 25 .de noviembre, op. cit. supra, nota 2, Vol. lII, p. 2. Esta udltimg fecha es la
.que aparece en el impreso, considerado rarisimo, de la proclamacion.

4 Gayarré se expresa asi: “Se recordard que Luis XV, en su carta al Gobemador
‘D'Abadie, después de la cesién de Luisiana a Espoiia, habia expresado el deseo de que
‘Luisiana preservarg las leyes, instituciones y usos « que habia estado tanto tiempo acostum-
‘brada, y hubia declarado que esperaba de la amistad de su primo el Rey de Espana que,
parx el bienestar y tranquilidad de los colonos, ese monarca daria a sus oficicles en la
provincia lac instrucciones que permitieran a los jueces inferiores, lo mismo que a los del
‘Consejo Superior, administrar justicia conforme a las omtiguas leyes, formas y usos de lux
:coionia. Tal “habia sido, en un principio, la intencion de su Majestad Catélica, pero fue
.canibiada por los acontecimientos que ocurrieron en la coloniax en 1768... Tal vez el Rey
-de Espana, -que no podia decentemente haber desatendido los deseos expresados por el
ARey de Froncig ccn respecto ¢ su donacion real, no fue tardo en aprovecharse de la opor-
tunidad que le ofrecia la insurreccién de la colona para rehusar la continuidad de la orga-
‘nizccién francesa y rehacerla segin el estilo espafol. Era natural para los estadistas de
:Espafia considerar sana politica asimilar la nueva adquisicidon a sus ofras posesiones y
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la mayor tranquilidad, contento y subordinacién. Por tanto, usando
de ia facultad que el Rey nuestro Sefior (que Dios guarde) se ha
dignado conferirme por su Real Cédula expedida en Aranjuez a
diez y seis de Abrii de esle ajio, para establecer en lo militar y
politico, administarcién de justicia y manejo de su Real Hacienda
la forma de gobierno, dependencia y subordinacién que convenga
en esta Colonia, ERJO en su Real Nombre un Cabildo, Justicia y
Regimiento en esta Ciudad, con el numero de seis Regidores Pe:-
petuos, conforme al espiritu de la Ley 2a. Tit. 10. Lib. 5. de la
Recopilacién de Indias, en los cuales han de quedar refundidos los
oficios de Alférez Real, Alcalde mayor Provincial, Alguacil mayor,
Depositario general y Receptor de Penas de Cdmara, eligiéndose
por estos el dia primero de cada afio, dos Alcaldes ordinarios, un
Sindico Procurador general y un Mayordomo de Propios, segin las
Leyes determinan para el buen gobierno y administracién de justicia
de las Ciudades. Y atendiendo a que la incpia de Letrados en este
Pais, y las pocas luces que tienen estos nuevos Vasallos del derecho
de Espana, podrian dificultar la més exacta observancia de nuestras
Leyes, que es lx intencién de S.M., he tenido por conveniente formar
un compendio o reglamento ajustado a las mismas Leyes que sirva
de norma elemental para la administracién de justicia y gobierno
econémico de esta Ciudad, mientras que introducido el Idioma Espa-
fiol, se facilita y adquiere mds extenso conocimiento de lo concer-
niente a sus respectivas materias. En cuya consecuencia, a reserva
de lo que S.M. tuviese por mds de su Real agrado, ordeno y mando
a la Justicia, Cabildo y sus Oficiales, se arreglen puntualmente a lo
prevenido en los articulos siguientes.”s

Se ha negado que O'Reilly tuviera facultades para actuar como lo
hizo. Un conocido abogado de Nueva Orleans del siglo XIX, Gustavus
Schmidt, se expresa en la siguiente forma:

borrar tcdo lo que pudiera tender a conservar o revivir en la colonia el recuerdo y los
penas del pasado”. Op. cit. supra nota2, pp. 2 y s. Martin afima: “Las premisas podrdn
haber sido verdaderas, pero lg conclusién era ciertamente ildgica. La indiscreta conducta
de unos cuantos miembros del consejo, las medidas violentas adoptadas por algunos de los
habitantes, no podian en verdad airibuirse a la organizacién de ese tribunal, ni a las leyes,
costumbres y usos que hasta entonces habian prevalecido en la provincia” Op, cit. supra
nota 2, p. 209.

Con toda imparcialidad, deberd reconocerse que los deseos expresados por Luis XV
ne fueron dirigidos o Corlos III directamente, gparte de que la cesién de Luisania se habia
hecho “en plena propiedad y simplemente y sin excepcién”. Vid. supra notg 1.

¥ Que ascendian a 88, distribuidos en las materias siguientes: I. Del Cabildo; II.
De los Alcaldes Ordinarios; III. Del Alcalde Mayor Provincial: IV. Del Alguacil Mayor; V.
Del Depositario General; VI Del Receptor de Penas de Cdamara; VII. Del Procurador Gene-
ral; VII. De! Mayordomo de Proprios; IX. Del Escribano de Cabildo y Gobierno; X. de las
Cdreeles y Carceleros.

Ademds de la reglamentacién que precede, fueron preparadas unas “Instrucciones en
cuanto a la formg de promover juicios, civiles y pencles, y de pronunciar sentencias en
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"...Cudles eran las facultades de O'Reilly, que afirma actuaba por
virtud de una patente expedida en Aranjuez el 16 de abril de 1769. ..
es todavia un misterio que no estamos en aptitud de resolver porque
los Estados Unidos, a pesar de los repetidos esfuerzos y solicitudes
ante la Corte de Espafia no han podido obtener una copiac de su
comisién que, si hemos de dar crédito a una Real Orden dirigida a
Loa Pedro Garcia Mayoral fechada en El Prado el 28 de enero de
1771, se expidié el 29 de octubre de 1768 y no en abril de 1769, como
la ordenanza lo declara...Que la facultad de O'Reilly se extendie-
ra a un cambio total de las leyes del pais no puede creerse sin prue-
ba al efecto, y es negada por las ordenanzas por él publicadas en
que se refiere a la futura saoncién de sus medidas por parte del Rey
de Espzfia. También resulta contradicha por el Informe del Consejo
de Indias sobre las medidas de O'Reilly, hecho por orden del Rey
el 27 de febrero de 1772, en que se dice que O'Reilly fue designado
para tomar posesion de Luisiana y “establecer aquella forma de
gobierno que sea mds compatible con la condicidon del pais. su
clima y el cardcter de los habitantes”...También se dice ahi que
O'Reilly “considera necesario que la provincia quede sujeia a las
mismas leyes que los otros dominios de América”. ..y se recomienda
que se expidan Cédulas a tal efecto. Estos documentos, que no fue-
10on obtenidos sino hasta 1833, parecen apoyar plenamente la posi-
cién del Sr Jefferson™ de que O'Reilly introdujo sélo un cambio par-
cial en la legislacién de la colonia y dejé al Rey de Espafia determi-
nar, después de consulta con su Consejo de Indias, si seria acon-
sejable sujetar a Luisiona a las mismas leyes que todas las demas
colonias espafiolas en América. Esta opinién parece haber sico dada,
aun cuondo no tengamos prueba de que jamds se haya sequids™®

general, de conformidad con las leyes de la Nueva Recopilucién de Castilla y la Recepika-
cion de las Leyes de Indias para el gobiemno de los jusces y parles litigantes. hasta que
un mds extenso conocimiento general del idioma espafiol e informacién sobre esas leyes
puede adquirirse, resumidas y arreglades por el Doct. Don Manuel Joseph de Urrustia (sic)
y el consejere Don Félix Rey, por orden de su excelencia Don Alexander O'Reilly, Gobemador
y Capitdn General de esta Provincia, por comisién especial de Su Mojestad. Dichas instruc.
ciones se referian a las materias siguientes: Seccidén I. De los Juicios Civiles en General;
Seccién II. De los Procedimientos Eje'cutivos: Seccion III, De lg Sentencia en Causas Penales:
Seccién 1IV. De las Apelaciones; Seccion V. de las Pencs; Seccién VI. De los Testamentos
Vid,. infra nota 11.

¥ En el litigio conocido por “the batture question”, Vid. el estudio indicado en la
nota siguiente.

% Vid. Gustavus Schmidt: "The Batture Question”, en The Louisiang Low Journal,
Vol. I, No. 2, agosto, 1941, pp. 98 y s. Vid. supra nota 4. Los cutores que no niegan o
ponen en ducda las facultades de O' Beilly como Martin, op. cit. supra notg 2, p. 205, y
Goyarré, op. cit. supra nota 2, Vol. HI, p. 2, parecen apoyarse unicamente en lg procla-
macién. En carta fechada el 12 de octubre de 1841, dirigida gl Sr. Gustovus Schmidt. el
Sr. Julien Seghers, que la firmaba, indico: “Que las facultades de O'Reilly eron ilimitadas,
y por supuesic se extendian a un cambic total de las leyes del pais. parece probable en
extremo; pero, aun haciendo a un lado por completo este punto. no puede negarse el hecho
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Las afirmaciones anteriores hacen del mayor inierés reproducir el
texto de la Real Cédula expedida en Aranjuez el 16 de abril de 1769, asi
como transcribir los demds documentos relevantes para dejar definitivamente
aclarado el punto. Dice asi la citada Cédula, cuyo texto ha permanecido
inédito durante casi dos siglos:

“Dn. Alejandro O'Reilly, Caballero Comendador de la Orden da
Alcéntara, Teniente General de mis Ejércitos. Confiado en vuestra
actividad y notorio celo de mi Real servicio, os he destinado « la
América con varias comisiones: y siendo la principal de ellas de
tomar formalmente posesion de la Colonia de la Luisiona que me
cedié el Rey Cristianisimo mi muy caro y muy amado primo, he
resuelto que llegéis a la Isla de Cuba, tomando en ella la tropa re-
glada, municiones y demds aprestos que juzgareis necesario, os
transladéis a la Colonia. y después de posesionaros de ella en mi
Real nombre, forméis procesos y castiguéis conforme a Leyes a los
motores y cémplices de la sublevacion que hubo en el Nuevo Orleans
contra Dn. Antonio de Ulloa a quien envié anteriormente para Go-
bernador de dicha Colonia: arrojande y haciendo salir de ella a
todas las personas y familias que juzgareis no deben quedar en
aquel Pais sin riesgo de su tranquilidad; y estableciendo asi ea lo
militar como en lo politico, administracién de justicia v manejo de
mi Real Hacienda, la forma de Gobierno, Dependencia y Subording-
ciéon que segun lo que llevdis entendido y se os advierta después
fuere conveniente, Para que pongdais en practica todo lo expresado
os concedo tan amplio y pleno poder y jurisdiccién como la calidad

de que las crdenanzas de¢ loy virreyes, gobernadores y otros funcionarios coloniales del
gobierno espafiol, aunque siempre sujetas a la sancién futura del rey, eranm, sin embargo,
mientras no fueran gbrogadas. obligatorias para los habitantes de la provincia. Ahora bien,
las ordenanzas de O'Reilly jamés fueron abrogadas; por lo contrario, su opinién de que
Luisiana fuera gobsmadg por las leyes espaiiolas fue aprobada en 1772 por el Consgjo de
Indias, y para dar mayor {uerza a lo que ya habia hecho O'Reilly ires giios antes, se reco-
mendo que se expidieran Cédulas para ese efecto. Estg opinién no parece haberse sequido
nunca, y en realidad no habia necesidad de ello. Las leyes espaiiolas ya estaban en pleno
efecto en Luisiona”. Vid. “The Louisiana Law Journal”, Vol. I, No. 4, pp. 25 y s.

El Sr. Seghers franscribia en su carta una cita tomada de Derbigny, que dice en
parte: “es imposible saber hasta dénde estaba autorizado el oficial espaficl que tomd posa-
sion de Luisiona para introducir las leyes de Espafia. Es probable que no haya depositado
en los archivos de lg colonia copia alguna de sus instrucciones, o que, si lo hizo, ésta hayx
desaparecido antes de que el pais fuera entregado al gobieino de los Estados Unidos. No
nos queda sino dar por supuesto que él no actud sin aqutorizacion. En su respuestq a la
carta del Sr. Seghers, Schmidt hizo, entre otras, las siguientes afirmaciones: ... O'Reilly
era el mandalario del soberano espafiol, y como tal estaba en el predicomento de todo oiro
mandatario, esto es, estaba obligado a exhibir sus poderes; y, hasta que no lo hiciera, no
tenia derechc o dctuar por su mandante... La suposicién de que O Reilly estaba facultado
a fin de legislar para Luisiana, nos parece, por tanto, desprovista del mas leve grado ds
probalidad, por encontrarse en directg oposicién a las leyes de Espana y a las reglas cono-
cidas que guicbom o los soberanos de ese pais en la designacién de sus gobernadores co-
loniales”. Op. cit., pp. 30, 35.
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de los asuntos, cusos e incidencias necesiten: y quiero que si fuese
necesario uséis de la fuerza y armas que han de ir a vuestras érde-
nes: y que para los procedimientos judiciales llevéis en vuestra com-
podia por Asesor y Promotor Fiscal los letrados que fueren de vues-
tra satisfaccién, los cuales ejercerdn estos oficios con sélo el nom-
bramiento vuestro, que asi es mi voluntad.” (El subrayado es nuesiro).

Ademds de los ofirmaciones en el sentido de que la abolicién del
Ccnsejo Superior fue un acto de represalia y que la oposicién de los colo-
nos franceses un pretexio para la implantacién del régimen juridico colo-
nial espafiol,” se ha hecho también la aseveracién de que el monarca
espafol habia tenido en un principio la intencién de mantener en la Colonia
el régimen juridico francés.® Sin embargo, oira Real Cédula fechada en
Aranjuez ¢l 22 de marzo de 1767, demuestra la inexactitud de las dos pri-
meras afirmaciones y la exactitud sélo parcial de la dltima.? Su texto es
el siguiente:

"Dn. Antonio de Ulloa, Caballero de la Orden de Santiago, mi Go-
bernador Politico y Militar de la Provincia de la Luisiana. Sabed
que habiendo examinado el método con que en esa provincia se
cdministra la Justicia Civil y Criminal y considerando que las per-
sonas de que se compone el Consejo Superior de ella, es casi impo-
sible se dediquen al despacho de los Pleitos, Causas y negocios que
ocurran con la continuacién que se necesita por estorbdrselo sus
ccupaciones peculiares y domeésticas. Deseoso yo de que esos nue-
vos sibditos experimenten desde luego mi real beneficencia y se
cseguren de que siempre ciudarée de mantenerlos en paz, en justi-
cia y en buen orden, y que les dispensaré todo el favor y ventajas
posibles: he determinado se ejecute lo que se expresard en los nue-
ve articulos siguientes:'?

lo. Que desde el dia en que se tome posesién de la Provincia de
Lusiana que me ha cedido el Rey Cristianisimo mi primo, se tenga
por extinguido el Consejo Superior de ella de modo que no haya de
conocer de ninguna de las causas civiles ni criminales ni de ningin

7 Vid supra nota 4.

S fpid,

9 Pareceria més bien que una decisién tomada con onterioridad fue impuesta por lu
fuerza en 13z6n de la conducta de los coloncs. Vid supre nota 2.

10 Las disposiciones cmitidas en el texto son las siguientes: 20. Que g los Consejeros
y Procurador General que gozan sueldo, se les pague como si estuvieran en actual ejercicio,
el que S.M. Cristionisima les pagaba con calidad de que vivan en la Colonia, pues si
transladaren su domicilio a otra parie les deberd cesar, como también les cesard si se les
empleare en otro destino con sueldo sefialado, pues ningin dependiente de la Colonia deberd
gozar dos sueidos. 5o. Que en las causas y pleitos que ocurron de nuevo interin pasa a
dicha Provincia el Asesor que yo elija. se asesore el Gobernador con uno de los consejeros
del Consejo Superior extinguido. 79. Que los pleitos y causas civiles y criminales que estu-
vieren pendientes al tiempo de tomar posesién se terminen y concluyen en Ullima instancia
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otro género de recursos, que desde entonces ocurran, y se empiecen
de nuevo.

30. Que desde el dia de la posesién de la Colonia en adelante sea
tenido el Gobernador actual y sus sucesores por fuer superior de
ella a cuyo cargo corra toda lo perteneciente a Justicia Civil y Cri-
minal, Gobierno Politico y Policia, con facultad de resolver y senten-
ciar todos los Pleitos, Causas, Recursos e instancias que desde en-
tonces ocurran y se introduzcan de nuevo, ya sea por los naturales
del pais, ya por Espafioles o ya por Extranjeros, a cuyo fin le concedo
la Turisdiccidén necesaria, dejando sujetos a él todos los empleados
en dicha administracién de Justicia, Gobierno Politico y Policia.

40. Que para actuar, substanciar y determinar los Pleitos y Causas
Civiles y Criminales, tenga el Gobernador un Asesor Letrado con
el titulo de Auditor de Guerra, Asesor de Gobierno, cuyo nombra-
miento reservo n mi.

6°. Qub los Pleitos y Causas Civiles y Criminales que se ofrezcan
a los naturales del Pais entre si mismos o con algun Espafiol o Ex-
franjero, se actiien, subsiancien y determinen conforme a las Leyes
y costumbres que tengan uso constante y seguido en la Colonia, y
en los casos no prevenidos o dudosos, por las Leyes de la Nueva
Recopilacién de Indias: pero si el Pleito fuere entre Espaiioles, debe-
ran ser juzgados por dichas Leyes de Indias.

8o. Que los recursos y apelaciones de las sentencias del Goberna-
dor en los negocios que ocuwriesen desde el dia de la posesién en
adelante y las que dieren los ministros del Consejo Superior, por lo
tocante a los Pleytos y negocios antiguos hayan de venir a mi Real
Persona, por medio del Ministro de Estado a cuyo cargo estuviere
la Provincia de la Lusiana.

90. Y que el Comisario Ministro General de Guerra y Hacienda ds
la Colonia no tenga intervencién alguna en los asuntos de Justicia y
Policia no obstante lo que se previene en su Instruccién, y lo que se
haya practicado hasta aqui en dicha Coleonia, para que de este modo
pueda dedicarse enteramente a los propios de su ministerio y a los
demds que yo ponga a su cuidado. Y para que los expresados nueve
articulos tengan su debido cumplimiento os mando los publiquéis y
pongdis en practica luego que haydis tomado posesién de esa Co-
lonia, y que asi voz como los demds ministros y oficiales mios y
todos los naturales de ella de cucalquier calidad y condicién que sean
cumpldis y ejecutéis exacta e inviolablemente lo que por ellos so
dispone, que asi es mi voluntad”. (El subrayado es nuestro).

ante los consejeros que componion el Consejo Superior, a los cuales conmservo la jurisdiccién
necesaria para este sclo fin y para que estos pleitos @ instancics se concluyan con todu la
brevedad posible, dispondrd el Gobernador que tengan sesiones frecuentes y arregladas; y
si por largo tiempo se excusare alguno a ejecutarlo sin coausa legitima se le suspenderd el
pago de sueldo y se me dard cuenta”. La expedicion de la Cédula de 22 de marzo de 1767,
demuestra que Ulloa no se limitd, en las palabras de Martin, op cit. supra nota 2, p. 208, a:
“Durante casi dos anos, haber rondado la Provincia como un fantasma de qutoridad dudosa’.
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ORellly habia tenido la precaucién de dirigir al Consejo de Indias
1a comunicacién de fecha 17 de octubre de 1769, del tenor siguiente:

“Por todos respectos concibo necesario que esia Provincia se go-
bierne por las mismas leyes que los demds Dominios de S.M. en
América y que todo se actile en la lengua espafiola; con esto sera
f4cil establecer las apelaciones a los Tribunales superiores, sin cuyo
consuelo seria sobrada la independencia de quien aqui mandase, o
tendria el Rey que establecer nuevo Tribunal con Jueces inteligentes
en distinlas leyes a idioma extranjero, y respecto de que este con-
sejo quedard abolido, usando de las faculiades que el Rey me ha
concedido en su real cédula fecha 16 de Abril del corriente ano, yo
estableceré este Gobierne bajo los principios que llevo expuestos,
interim S.M. resuelva lo que fuere de su mayor grado.

La apelacién de las sentencias del Gobernador y Alcaldes
de esta Ciudad padeceria infinito atraso y gastos a las Partes si se
estableciere a la Audiencia de Sto. Domingo; esta Provincia no
tiene con aquella trato alguno ni otra ocasion que la del situado,”
que va una vez al afio desde La Habana, y la del correo maritimo,
que primero regresa a Espafia para volver a Sto. Domingo.

Se evitarian los expresados inconvenientes con estublecer las
-apelaciones en lo civil y criminal a La Habana, y formar alli un Tri-
bunal con este objeto, que sin gasto del Erario podria componerse
del Capitan General, como Presidente, el Auditor de Guerra, el Audi-
tor de Marina, el Fiscal de Real Hacienda y el Escribano de Gobierno;
con este establecimiento tendrian estos Habitantes inmediata y poco
costosa la primera apelacién, y les quedaria después el consuelo
de tenerla en derechura al Consejo de Indias, como la tenian antes
-al Consejo privado del Rey de Francia,

Me parece que también convendria que este Gobierno tuviese
la misma dependencia de la Capitania General de La Habana y
Ministerio de Real Hacienda, que ha tenido siempre la Florida y
aui liene el Gobierno de Cuba; serian entonces mds prontos y mu-
tuos los socorros; habria menos embarazos en todo; las fuerzas que
hay en La Habana cousarian aqui grande respeto; las de aqui
se transportarian alli si necesario; y tanto en lo militar como en lo
«civil, criminal y Real Hacienda, habria Jefes aqutorizados e inme-
diatos para fiscalizar a éstos y que no tendrian interés alguno en
sufriv sus abusos; yo concibo el establecimiento de este Gobierno
del modo expresado sumamente veniajoso a todos los objetos del
servicio y bien de estos Vasallos; lo hago presente a V.E. con la

* Las sumas periddicas que Se enviaban a las posesiones espaiolas que no podian
‘bastarse a si mismas financieramente. Esto ocurria p. ej . en Puerto Rico y Luisiana, que
ecibian el citvado de la Nueva Espaia.
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justa desconfianza del acierto, que tanto anhelo en todo lo relativo:
al servicio de S.M.".1%,

Por ltimo, tanto las medidas que adopté O'Reilly en Nueva Orleans,
como las sugestiones que hiciera para llevarlas a mejor efecto, merecieron
la aprobacién real segin resulta del documento de fecha 27 de enero de
1770, que a la letra dice:

“En carta de 17 de octubre del afio préximo pasado No. S. dice V.E.
concibe necesario que esa Provincia de la Luisiana se gobierne por
ios mismas Leyes que los demds Dominios de S.M. en la América,
actudndose todo en Lengua Espafiola; bajo cuyos principios, usando:
V.E. de las facultades que el Rey le tiene concedidas, establecerd
ese Gobierno interim resuelve S.M. lo que sea de su agrado: Que
las apelaciones de las sentencias del Gobernador y Alcaldes de la
Provincia causarian mucho dispendio a las partes y padecerian in-
finito atraso si hubieran de ir a la Audiencia de Santo Domingo,
cuyos inconvenientes se evitarian con establecer las apelaciones en
lo civil y criminal a La Habana, formando alli un tribunal con ese
objeto, que sin gasto del Real Erario podria componerse del Capitan
como Presidente, del Auditor de Guerra, del de Marina, del Fiscal
de Real Hacienda, y del Escribano de Gobierno; pues facilitando de
este modo a esos Habitantes una apelacién inmediata y poco cos-
tosa, les quedaria después el consuelo de segunda apelacion al
Consejo de las Indios, como lo tenia antes al Consejo privado del
Rey de Francia: Y que también juzga convendria que ese Gobierno
quedase dependiente de la Capitania General y del Ministerio de

11 Con fecha lo. de diciembre de 1769 O'Reilly envié esta comunicacién: “El dia 26
del mes préximo pasado hice la eleccién de seis Regidores para formar Cabildo y Regimient>
en esta Ciudad: ‘el dia primero del corriente los junté en mi casa, tomé a cada uno el jura-
mentoc que previenen las Leyes de Indias, y después de exhortarlos al exacto desempefic de
la confianza que S.M. depositara en ellos, di en dicho Cabildo posesién del Gobierno politico
de esta Ciudad al Coronel Dn. Luis de Unzaga, previniéndole que el dia siguiente presidiese:
el Cabildo y se hiciere en él eleccién de dos Alcaldes Ordinarios, un Sindico Procurador
General y un Mayordomo de Proprios; ejecutése asi, dondo el Cabildo a conocer en sus elec-
ciones su deseo de ocierto.— Remito a manos de V.E. una relacién que explica el nombre
de los Regidores, Alcaldes, Sindico Procurader y Mayordomo de Proprios, con dos impresos
que con exacto arreglo a las Leyes de Indias he hecho formar per mi Asesor Dn. Manuel
de Urrutia y mi Promotor Fiscal Dn. Félix Rey: el uno es pora lg ereccidn de este Cabildo e
instruccién de los que lo componen; el otro es para el gobierno de los jueces en las causas
fudiciales, lo que facilitaria su desempefio, daré a las Partey el conocimients necesario, y hard
que el Publico reciba mejor la mudanzg de Gobierno, a cuyc fin he hecho imprimir en francés
dichos papeles. Me ha parecido muy preciso el abolir formalmente el antiqguo Consejo de esta
Provincia e instruir el Publico y la Eurcpa de los motivos que ha dado al Rey para tan nece-
sarioy justa resolucién: consideré propia esta ocasion para ejecutarlo; a este fin formé el
papel que sirve de encabezamiento al primer impreso y lo hice publicar separadamente para
netcriedad de todos; me serd de infinita satisfaccién que las razones y cldusulas con que
fundo y explico determinacién tan importante merezcan la oprobacién de S.M. como asimisme
€l tiempo y modo con que he dispuesto esta mudanza de Gebiemo”.
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la Real Hacienda de La Habana, al modo que la estd €]l Gobierno
de Cuba.

Habiendo merecido estos dictémenes de V.E. y las solidas
razones en que los funda la aprobacién del Rey., ha determinado
S.M. se ejecute todo como V.E. propone. Y respecto que en la
mayor parte esiard ya puesto en practica en virtud de las facul-
tades con que S.M. qutorizé a V.E., es su Real 4nimo que continde
como V.E. lo haya dispuesto, interin se expidan por el Consejo
de las Indias las Cédulas y Despachos correspondienies a su formal
plantificacién y a la incerporacién de esa Provincia en sus Reales
Dominios de América: a cuyo fin, y antes de expedir los citados
Despachos y Cédulas, communicard S.M. orden a dicho Consejo
para que consulte las ampliaciones o reparos que se le ofrezcan™. 2.

i2 Las Cédulas y Despachos correspondientes a la formal “plantificacién” e incor-
poracién de lLuisiona en los Reales Dominios de América no figuran en los legajos respec-
t:vos del Archivo General de Indias, particulormente el No. 2594 “Plantificacién”. Sin embargo,
tales documentos — si existieran — no pasarian de ser la ultima formclidad. Por cuanto:
a la ratificacién de los diversos actos realizades por O'Reilly, la actitud de Carlos T es
wuficientemente clora. El Unice documento que encontramos tendiente a la expediciéon de
las cédulas y despachos citados es el que « continuacion se transcribe, fechado en Madrid
el lo. de julio de 1771: “La Contoduria ha expuesto cuanto cerca de ellas se la ha ofrecido..
y reserva su cprcbacién a la. notorig justificocién del Consejo para que estimando justas y
arregladay todas las providencias tomadas por dicho Oficial General en los diferentes puntcs
que abrazan sus escritos, se sirva expedir las Reales Cédulas que convengan a efecto de que.
€} Cobierno Politico y Militar y de Real Hacienda, siga bajo el pie en que lo dejé establecide,
interin que por la variacién del tiempo, circunstancias que puedaon ocurrir, o inconvenientes-
que se-foquen en lo sucesivo, sea ccuvenjente glterar clguna de la presentes disposiciones’ .
De todas maneras, la posible falta de las cédulas y despachos no impidié el que Espaia
siquiera ejerciendo su soberania ol designar como gobemadores sucesivos de Luisioma a
Unzaga, Gélvez, Mird, Corondelet, Gayoso, Casa Calvo y Salcedo, hasta que por el Traicdo
¢e San ldefonso de lo. de octubre de 1800 hizo cesién de Luisiana a Froncia. Este punto.
de vista ccincide en lo esencial con el expuesto por Seghers. Vid. supra nota 6. Es evidente.
que el legajo No. 2594 no contiene todos los documentos pertinentes a la “plantificacion’
¢e Luisiana. En relocién con esta afirmacion y con la ratificacién de los actos de O'Reilly..
es de gran interés el sigviemte comentario de Gayarré: “El Juez Martin, en su Historio de-
Luisicna, afirma: “Carlos TII desaprobd la conducia de O'Reilly, que recibid, al desembarcar
en Cdédiz. una crden que le prohibia comparecer ante la Corte”. Estc aseveracién parece
descansar en la muy falible quteridad de la tradicién, y es ciertamente incompatible con
Ics documentos oficiales en existencia. Asi, el 28 de enero de 1771 el Rey de Espaia envié
a su Consejc de Indios una comunicacién en que le informaba que sometia a su conside..
racién lodos los actoy de la administracion de O'Reilly en Luisiana, que él aprobaba ple-
romente, pero respecto o los cuales no chstanie deseaba tener la cpinién de su iiel Consejo.
La respuestu fue en el sentido de: “que el Consejo, haktiendo examinado cuidadosamente
todes los decumentos a los que el Rey habia llamado su atenciém, no podia descubrir en
les actos de O'Reilly nada que no mereciera la mdas decidida aprobacién y que no fuera
prueha nciable del genio extraordinoric de ese oficial general”. ;Se le hubiera heczho
semejante clogio si hubiera sido sospechoso de haber excitudo el mas leve disgusto real?
No sélz lcdes sus actos, sino tumbién todas sus sugestiones, fueron sancionadas, con una
excepcion oislada que parece dar aun mds fuerza al elogio general expresado, como a tcdo-
lo demds, por el Rey y su Consejo. Esta excepcidn se refiere al articulo 60. de la seccién.
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En la form> que tan explicitamente reflejan los diversos documentos
travszcriies en las péginas que preceden, Luisiana quedd, en lo general'’
incorporada al sistema juridico y politico vigente en los demds dominios
espafioles del Hemisferio. La legislacién de Indias, dictada desde la me-
tropoli’! prra regir en los dilatados territorios de América, en ¢l curso

5 gobie penas, en que O'Reilly expresd: "La mujer casada que qdultere y el adiltero sean
entregados ol marido para que haga con ellos lo que quiera, con tal que no pueda maizr
al une sin matar al oiro” El Conseio declard que este articulo “cuva lectura les habia cousza-
do bastante repugnancia, se considerase como Suspenso y no escrito”. Este articule, sia
embargo, no habia sido elabsrado por O'Reilly sino gue habia sido tomado del likro 8 de la
“Nueva Recopilytién de Castilla’™”. Ademds, es bien sabido que O'Reilly se mantuvo en el
elevzds faver de la Corte hasta la muerte de Carlos HI”. Op. cit. supra nota 2, pp. 37 y s3

13 Quizd la excepcién de mayor importancia se encuentre en materic de trdfico co-
mercial Haring des:ribe asi la situacidén: “La concesién mdés notable al nuevo espiritu que
animaba la pclitica del gobierno fue hecha en 1782, Luisiang, adquirida de Froncia doa
.décadas antes, ccn una pobiacién pieponderante francesa acostumbrada a los articulos fran-
ceses, amenazada ol mimmo tiempo por las intrusiones ongloumericanas provenientes dst
norte, no podia ser abastecida en forma adecuada por el comercio de Espana. Si la pros-
pesided de la provincia iba a ser mantenida, para no decir nada de su lealtad a la coro-
na esponcla, el intercambio cemercial con alguna nacién extranjera parecia esencial. Y por
muchas razoney el trafico con Francia era la eleccién naturcl. De hecho, durante la guarrx
con Inglaterra, las outoridades coloniales en Luisiana, habian sido forzades a aceptarlo.
Un decreto recl del 22 de enero de 1782, por tanto, permitid que los karcos propiedad de
subcitos espafocles en Espana o Luisiona transportaran cargamentos a Nueva Orleans o
Pensacola directamenie de cualquier pue:ito frances en que hubjera un consul espafict y
regresar con productos de América, excepto oro y plata”. Vid. "The Spanish Empire in
Anerica’’, Oxtord University Press, New York, 1947, p. 342. Como lo obssrva un cutor,
“el pueblo de Luisiana fue gobemado pcr el Fuero Visje, Fuero Juzgo, Partidas, Recopila-
ciones, Leyes de Indics, Autos Acordados y Cédulas Reales. Vid. Loevy: "Louisicna and
Her Laws', er The Louisiona Bock, T. 1, p. 6, 1884,

14 Como dice Pereyra con acierto, “La legislacién de Indias debe tener por primer
capitulo una dispesicién de ultima voluntad que dejé Isabel La Catdlica: “Cuando nos fueron
concedidas por la Sconta Sede Aposidlica las Islas y Tierra Firme del Mar Océano, descu-
biertas y p.. Jescubrir, nuestra principal intencién fue al tiempo gque lo suplicamos
Papa Alejando VI, de buena memoria. y-e ros hizo la cirha concesion de procurar inuucis
y traer los pueblos de ellas, y los convertir a nuesira Fe Catdlica, y enviar a les dichas
Islas y Tierra Firme, prelados y religiosos. clérigos y otras personus devolas y temercsuw
de Dios, para instruir los vecincs y moraderes de ellas a la Fe Catdlica, y los doctrinor y
ensefiar, y ensefiar buenas costumbres, sequn m&s largamente en las letras de la dicha
concesién se mantiene. Suplico al Rey, mi Seflor, muy afectuosamente, y encargo y mando
a la princesa (Dofia Tuanal mi hija, y al principe (Don Felipe el Hermoso) su marido, qua
asi lo hagan y cumplan, y que este sea su principal fin, y que en ello pongan mucha dili-
gencia, y nc consiemtan mi den lugar o que los indios vecinos y moraderes de las dichas
Isles y Tierra Firme, ganadas y por ganar, reciban agravio algquno en sus personas y
bienes: mas manden -que sean bien justamente tratados, y si algin agravio han recibido, lo
remedien, y provean de manera que no se exceda cosa alguna lo que por los letras crpos-
télicas de la dicha concesién nos es inyungido y mandado. Y nos — dicen los reyes
sucescres -—, mandamos a loy virreyes, presidentes (audiencias), golernadores y justicias
Teales, y encargamos a los arzobispos, obispos y prelados eclesidsticos. que tengan esta
cldusula muy presente, y guarden lo dispuesto por las leyes, que en orden a la conversién
«de los naturales, y a su cristiang y catdlica doctrina, ensefianza y buen tratamiento estdn
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de los afios llegd a constituir un complejo y confuso ordenamiento integrade
por miles de disposicicnes que se referian a las materias mas variadas.!®
Pero ni siquiera el excesive casuismo!® que caracterizaba ol derecho in-
diario (o quizd por esto mismo) podia bastar para cubrir todas las situx-
cicnes. De ahi que la Recopilacién de Leyes de las Indias dispusiera:

“Ordenamos y mandamos, que en todos los casos, negocios y plei-
tos que no estuviere decidido, ni declarado lo que se debe proveer
por las leyes de esta Recopilacién, o por cédulas, provisiones u
ordenanzas dadas y no revocadss paora las Indias, y las que por
nuesira orden se despacharen, se gudrden las leyes de Nuestro
Reino de Castilla conforme a las de Toro™.!?

Las Leyes de Toro, publicadcs en 1505, establecian el orden de pre-
lacién que debian sequir los jueces al fallar controversias judiciales, en la
forma siguiente: en primer término, los ordenamientos y pragmaticas en
vigor; en lo que fueren deficientes, debia recurrirse a los fueros municipales
si no conirariaban a unos y otras; en caso de que los ordenamientos, prag-
mdticas y fueros resultaran insuficientes, debia recurrirse o las leyes ce lus
Siete Partidas del Rey Alfonso.!® Como es sabido, fue este Cédigo de las
Siete Partidas el que vino a ocupar en la practica, pese a su caracter suple-
torio, el lugar preponderante en América.®

Tanto las Siete Partidas?® como la Recopilacién de Leyes de lus

dadas”. Vid. Carlos Pereyra: “Breve Histoiia de América’’, M. Aguilar, Editor, Madrid,
1930, pp. 256 y s.

15 A este respecto afirma Pereyra: “Durante todo el siglo XVI se fue formande la
copiosa legislacién de Indias que llegd a tener mds de seis mil disposiciones sobre economia,
justicia, administracién, culto, higiene, instrucciéon, artes, letras y cuanto podia referirse al
régimen del Nuevo Mundo, En 1596 se hizo la primera recopilacién de de estus leyes., que en
el siglc XVII {foimd ya un cuerpo de nueve libros... La legislacién de Indias no tue exacta-
mente aplicada, es verdad. Pero la historia debe registrar la lucha permanente que sa
.trabé entre la corona, defensora de la causa del indigena, y el interés de los explotadores.
Op. cit. supra nota 13, p. 255,

"6 Sefiala Ots Capdequi que 'Este nuevo derecho, o sea el derecho propiaments
indiano, presentd pronto como rasgos mds caracteristicos, los siguientes: 1. Un casuismo acen-
tuado y en consecuencia una gran profusion.... 2 Una tendencia asimiladora y y unifor-
mista ... 3 Una grom minuciosidad reglamentista.... 4 Un hondo sentido religioso y espi-
ritual”. Vid. José Maria Ots Capdequi: “El Estado Espaiicl en las Indias”, El Colegio de
México, 1941, pp. 12 v s.

17 Precepto que en lo esencial reproduce lo establecido en el Titulo XXVIII del Orde-
namiento de Alcald, publicado en 1348,

18 Ley Primera.

1% “Parece oportuno advertir — explica Ots Capdequi — que las Partidas, enume-
radas en ultimo lugar entre lay tuentes del derecho castellano vigentes en las Indias como
derecho supletorio, alcanzaron de hecho un papel preponderante en la vida juridica de
estos territorios cdmo cédigo regulador de las instituciones de deracho privado’. Op. cit.
supra nota 16, p. 11, n, 1.

20 Bl Titulo VI[ de la Quinta Partida se referia a mercaderes, ferias y mercados.
‘La Ley ! de dicho Titulo, definia a aquellos como: “Propiamenta son llamados mercadores,
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Indics,”! contenian disposiciones sobre materias mercantiles. Sin embargo,
es en las diversas Ordenanzas, las de Burgos, Sevilla, y Bilbao, donde se
encuentra la expresién sistematizada del derecho mercantil espajiol de la
época.?? Ya para el siglo XVII esta rama habia alcanzade un grade con-
siderable de especializacién técnica. Hay quienes niegan que con anterio-
ridad al movimien'o de codificacién del siglo XIX el derecho mercantil haya
constituide uno rama juridica perfectamente individualizada;?? pero es indu-

todos aquellos que venden e compran las cosas de ofri, con atencién de las vender a otrl,
por ganar en eilas. E lo que han de fazer, e de guardar, es esto: que vsen de su menester
leclmente, non mezclando, ni beluiendo en aquellas cosas que hon de vender, ofras, porque
se falsassen, nin se empecrassen. Otrosi deven guardar, que no vendan a sabiendas vna
cosa por otra. E que vsen de peso, e de medida derecha, sequn fuere costumbre en agnella
tierra, o en aquel Reyno. do moraren. E gquando levaren sus mercaderias de va lugar a
otro, deven yr por los caminos vsados, e dar sus derechos a los que lo ovieren de dar. E
ui contra esto fiziessen, caerian en las penas que dizen en Jas leyes deste Ttitulo”.

21 Ademds de las relativas a comercio y navegacién, deben recordarse las que se
referian a los Consulados de México y Lima.

22 Afirma Tena: Importantes ordenanzas expidieron los consulados de comercio a prin-
cipios de la edad moderna. El de Burgos, anligua institucion que se remonta hasta el
siglo XV. decreté las ordenanzas de ese nombre, confirmadas por don Carlos y dofia Juana
en 18 de septiembre de 1538... Vienen luego las formadas por el Consulado de Sevilla
ectablecido en 1539, y las cucles aprobé Carlos 1 en 1554... Pero las que descuellan sobre
todas por su mayor importencia son las Ordenanzas de la Universidad y Casa de Contrata-
cién de Bilbac. Ditlinguese tres etapas en la evolucién de tales ordenanzas, asienta Alvarez
del Manzanc: lg primitiva. la antigua y la nueve. Las crdencnzas primitivas fueron redaciadas
en 1459 por el fiel de los mercaderes, con intervencién y consentimiento del corregidor.
Los ontiguas, formadas ya por el consulado (jurisdiccién obtenida por los bilbainos en 1511),
fueron confirmadas por Felipe M en 15 de diciembre de 1560 y adicionadas a fines del
siglo XVI... Las nuevas formadas poer una junta nombrada por el pricr y cénsules y
revisadas por una comisién que se designé al efecto recibieron la confirmacién de Felipe V
en 2 de diciembre de 1737, Vid. Felipe de J. Tena: "Derecho Mercantil Mexicano”, 1938,
Libreria de Porrtia Hnos. y Cio., T. 1., pp. 49 vy s.

2% Segun Bunge, "A pesar de la existencia, en Europa de tantas y tan antiquas
crdenanzas de derecho mercantil maritimo, asi como de la de tribunales especiales, no
puede decirse que el derecho mercontil constituyera, en las edades media y moderna, una
rama perfectamenie individualizada del derecho, pues se le consideraba mdés bien como una
parte o forma del deredho civil. Su individualizacién ya neta y definitiva se produjo en
los primetos lustros del siglo XIX, con motivo de la codificacién del derecho moderno™.
Vid, C.C. Runge: "El Derecho” (Ensayo de una Teoria Integral), Cucrta ed., Libreria
Juridica y Casa Editora Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1816 T. II, p. 270. Pero esix
opinién ne puede considerarse generalmente compartida. Tena, por ejemplo, afirma: “'Con-
viene que nos detengamos un momento g fin de puntuclizar mejor la génesis y desarrollo
de ese derecho estatutario (el italianc), ya que €l constituye el primeér aparecimiento, acusa-
do por la historia, de un derecho mercamtil quténomo, manantial comin y primitivo de jue
trae su origen la mayor parte del derecho moderno”. Op. cit. supra nota 21, p. 33. Antes
habia dicho: Surgié, pues, entonces (en plena Edad Media), por espontdnea virtud, un nuevo
derecho, constituido primero per la costumbre, critsalizado después en clertas leyes escritas,
gue recibiercn el nombre de eslatuios, y cuyo conjunto forma el llumado derecho estatuiario.
Op. cit., pp. 30, 32.

Schlesinger dice lo siguiente: “La mayor parte de estos cédigos (los de comercio,
europecs o latincamericanos) son poartes de sistemas juridicos en los que se ha reconocide
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dable que la existencia de una jurisdiccién especial (los Tribunales del Con-
sulado),** de una parte, y la de ordenamientos legales suficientements com-
prensivos (lus citadas Ordenanzas), por la otra, suministran les requisites fon-
damentales para dar individualidad propia a un sector determinado del
derecho. A lo sumo, a este respecto, la promulgacién del primer Cddigo de
Comercio en Espaiia sélo vino a dar cardcter nacional a una rama juridica
de crden local, pero no agregé nada realmente esencial a su naturaleza de

una distincién fundamental entre actos mercantiles y civiles (no mercantiles), desde mucho
antes de la época de lus grondes codificaciones. Esta dicotomia fue perpetuada en causi
cada pais de derecho civil por la promulgacién de un cédigo de comercio separado, ademas
de] cédigo civil bdsico, y que en ocasiones precedid a éste cronoldgicamenta”. Vid.
Schlesinger. Rudoif: “El Cédigo Uniferme de Comercio a la Luz del Derecho Comparade”.
Revista Juridica Interamericanz, Vol. 1 No. 1, p. 86. Al conirastarlo con el derecho civil,
Benito se expresg en estos términcs: “Los caracteres intrinsecos del derecho mercantil im-
ponen determinadas condiciones en su desenvolvimiento. Estas condiciones son: libertad en
los medios, rapidez en las transacciones, rigor en el cumplimiento de lo convenido y rapidez
en la accién de la justicia. Vid: “Manucl de Derecho Mercantil”, T. I, p. 24, Madrid, 1924,
3a ed.

“4 Citendo a Vivante, Tena se expresa en estos términos: "A la cabeza de la cor-
poracién hallGbanse colocades uno o varios cénsules, cuyas funciones duraban un afio o
seis meses; después un consejo de los mds antiguos comerciantes, elegidos por la asamblea
general de les asociades. Cada cénsul, al entrar a desempefar su cargo, jurabg administrar
bien la corporacién y publicaba su juramento. Escrito originariomente en latin y en primera
persona, contenia de ordinario reglas administrativas, procesales, industriales, sobre la hi-
giene de los taileres, sobre los métodos de trabajo. Redactése después en lengua vulgar,
impersonalmente, aumeniando entonces los ieglas de derecho privado. Tales juramentos, «l
mismo tiempo que las decisiones de los consejos y ds las asambleas, se transcribian en
volumenes llomados estatutos, siguiéndose sin mds criterio, el crden cronolégico... Cuiada
por dichos estatutss y por los usos, la juslicia se adminisird en primera instancic por cdn-
sules, en ia residencia del conzulado, lus mas de las veces con osistencia dez un jurisconuults
o de dos comerciontes. Procediase sumariamente (sine strepitu et figura judicii), con términos
brevisimos de dcs o tres dias siguiendo en todo la equidad (ex bomo et gequo, sola veritate
rei inspecta). En pervona debian comparecer los litigantes, pues estaba prohibida la asis-
tenciz de alicgades y patrones. Cuando estimaba el tribunal que la coausa habia guedado
suficientemente instruida, se apresuraba a cortar toda discusién mediante su sentencia.
En principio, la apelacién era improcedente; en aguelios negocios graves en que se permitia
tal recurso, de él conocian otros comerciantes matriculados, que designaba la suerte Yy x
-quieres se daba el nombre de sopraconsoli. Cuando ambos fallos eran inconformes entra
si, pedia recurrirse a una tercera decisién, que a veces se pronunciaba por el consej>
general de mercaderes, el que tenia que optar por alguno de los dos fallos precedentes.
De este modo nacia entonces el derecho: los cénsules y los supracénsules, que debian ex-
traerlo de la experiencia cotidiana de los negocios, eran comerciantes: los estatutores a
quienes se confiaba la redaccién y revision de los estatutos, eran comerciantes; y la
asamblea general que debia aprobarlos, también de comerciantes estaba compuesta. ..
Esa legislacién estatutaria es la que goberné la actividad mercantil de Italia desde el
siglo X1 hastq pringfpiar el XX, y de esta corriente se ha derivado de un modo directo 2l
contenido de los cédigos, en su esencia uniformes, que rigen en el mundo”. Op. cit. supra
nota 21. pp. 33 y ss. Toanto el procedimiento seguido ante los consulados espanoles, comg
la estruclura de éstos, eran esencialmente iguales a los de lay ciudades italionas. Vid.
Crdenanzas de Bilbao, Cap. I, No. IV. Los funcionarios principales del consulado eran el
prior, consules, consiliarios y sindicos, vid. Cap. I en México y Lima prior, cénsules y
diputados. Vid. Tit. 46, Lib. IX, 8. 4o. de la Recopilocién, ed. de 1681.



162 DERECHO

disciplina con perfiles caracteristicos, separada del derecho comin.?

Desde fines del siglo XVI se inicia en las posesiones espafiolas de
América el establecimiento de Consulados: México (1592), Lima (1618), Ca-
racas (janio, 1793), Guatemala (diciembre, 1793) Buenos Aires (1794), San-
tiagc. de Chile (1785), entre otros. Las Ordenanzas de Bilbao, en forma mas
que discutible, legaron a adquirir vigencia de hecho en la América espa-
fiola.*4

A diferencia de lo que ocurria en el resto del Imperio Espaifiol en el
Hemisferio, no llegé a establecerse en Luisiana un Consulado. No se dieron
aqui los presupuesios que justificaran su establecimiento.?” Podria, no obs-
tante, plantearse el problema, no tratado por los qutores, de si las ordenanzas

*% Senalo Tena que “Aunque las Ordenonzas de Bilbao constituian sin duda un ver-
dudaro cédige, como cfirmg Alvarez del Manzano, y obtuvieron esa especie de prioridad y
de universclidad de que habla Pardessus, sy cardcter local impide que esa coleccién puedu
liamarse propicmente %un cddigo espaficl de comercio, el que no aparecié sino hastg el
cfic de 1829’°. Op. cit. supra nota 21, p. 51.

2% La preferencia de derecho correspondia a las de Burgos y Sevilla. Recopilacién
de Indias, ley 75, tit. 46, lib. 9. La situacién en México se esplica por Tena en los siguien.
tes términcs: “Esa general observancia (de las Ordenanzas de Bilbao) era ilegal, como aca-
bamoes de insinucrlo. Reconécelo asi el mismo consulado de México, cuando instado por el
virrey para que informase acerca del uso que haobia hecho de las repetidas ordenanzus
le contestd el 3 de noviembre de 1785 con las siguientes razones: "Que observaba, a falta
de ordenanza particular suya, lo establecido por las de Bilboco, y en todo lo que eran
adaptables a las circunstancias del pais y estilo de su comercio. Lo cual — afade — erq
muy conforme « lo que asientan los autores que exponen la ley primera de Toro: pues
i dicen unifcrmemente que, a falta de ley, estatuic o costumbre debe determinarse por lg opinién
de los intérpretes; con mucha mas razén deberda resolverse por lo que el Soberano tiene
aprobado en casos semejontes, y respecto de una misma linea, cual ey la de comercio”.
Op. cit. supra notg 21, pp. 50 y s. Sea que iguales o parecidas razones se hayan invocado
en las demds posesiones espanoles de América, lo cierto es que las Ordenanzas de Bilbao
rigieron ce hecho en todas ellas.

27 La falta de un nicleo importante de comerciantes espafioles que, « su vez, hizo
innecesaria una peticién para erigir consulado. En cuanto al primer presupuyesto, es de
interés tromscribir parte de un informe sin fecha y sin firma que obra en el Legajo No. 2686,
Sec. Quinta, Audiencia de Santo Domingo, Luisiana y Florida, que dice: “No obstante el
comercio de la Luisiana ha sido y continlg siendo de extranjeros sin que tengan parte alguna
los espaiicles; ni los coloncs mds que el tanto p % de comisién, y lo que les vale el
prestar su nombre para las expediciones. Ningung han hecho los espanoles desde que se
publicéd l¢ cédula (de 22 de enero de 1782, por la que se permiti5 el comercio directo con
los puertes de Francia en que hubiese cénsul espanol) ni los habitantes porque no tienen
fondos para ellas: de modo que todo el comercio es de los franceses e ingleses con el
nombre de los colonos””. En cuanio al segundo presupuesto, el de la peticiéon espeécial, el
texto de la Real Cédula de Ereccién del Consulado de Buenos Aires, expedida en Aranjuez
el 30 de enero de 1794, puede considerarse tipica. Dice asi: “Examinado pues con la debida
atencién este importanie osunto, y vista en mi Consejo de Estado, entre ofras instancias,
lu que me ha dirigido el cuerpo de comercio de la Ciudad de la Santisimg Trinidad Puerto
de Santa Maria de Buenos-Ayres...”" Un caso especial parece ser el relativo a Campeche,
en que el Diputado g Cortes por la Provincia de Yucatdn Dn. Miguel Lastiri, solicité se
estableciera Consulado en €] Puerto de Coampeche (Informe fechado en Cédiz el 24 de
diciembre de 1811, Legojo No. 2500, Audiencia de México). La peticién, empero, no pros-
pero. Hacia fines del siglo XVIII, como observa Haring, se establecieron diversos consulades
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de Bilbao serian susceptibles de aplicacién pese a la inexistencia del tri-
bunal especial. Aun cuando ninguno de los historiadores del derecho de
Luisionz menciona a las Ordenanzas de Bilbao como habiendo estade en
vigor en la Colonia,*® el hecho de haberse promovido diversos juicios sobre
cuestiones de derecho maritimo y titulos de crédito,*® pudiera apoyar la
inferencia en cuantc a la necesidad de recurrir a dichas Ordenanzas, te-
niendo en consideracién la obligacidn legal de juzgar con aireglo a las
leyes.?®¥ No porque la administracién de justicia durante el régimen espaiiol
haya necescriamente sido “peor que en Turquia”®' sino por la circunston-

en la América espaiiola. Op. cit. supra nota 13. Ademds de los mencicnades en el texio,
ceben citarse los de La Habana, Cartagena, Guadalajara y Veracruz.

28 Vid., en general: Moreau-Lislet y Casleton, Prefacio a “The Laws of Las Siete Par-
tidas Which are Still in Force in the State of Louisiana”, 1820; Tucker: “Source Books of
Louisiana Law™, 1958,

2¥ Vid. p. ej.. The Louisiana Historical Quarlerly, Vol. 31, enes-oct. 1948, pp. 159
y ss.

30 La “Férmula del Juramento que debion hacer los Gobernadores, Alcaldes y demds
jueces, al tiempo de recibirse al uso y ejercicio de sus Empleos”, que fiquraba ol final.
de la proclamacién de O’Reilly, vid. supra notg 5, decia asi: “Dn. N. electo Gobernador, o
Alcadde, eilc., (segun fuere el empleo o ministerio) Juro por Dios nuestro Sefior, la Santa
Cruz y Evoangelios: delender el Misterio de la Inmaculada Concepciéon de Nuestra Sedora
la Virgen Marig y la Jurisdiccion Real que por mj empleo se me encomienda, sin permitir
que Se usurpe en maonera alguna; como también obedecer los mandatos y Reales Cédulas
de S.M. y ejercer bien y fielmente dicho encargo, juzgando con arreglo a las Leyes los
Pleitos que ¢n mi Tribunal se establecieren, para lo cual consultaré con letrados (siempre
que los hoya en esta Ciudad) y finalmente que no llevaré mds derechos que los que por
Arancel me corresponden, y ningunos a los pobres”. (El subrayado es nuestro). Sin embargo,
las “Instrucciones” de O'Reilly no imponian la obligacién de fundar juridicamente lay sen-
tencias. Aun cuando la cbligacién de “fundar” las sentencias tenga antecedentes en el
siglo XVIII, no era absoluta, ni siquiera en Espafia. Vid. José Maria Manresa y Navarro:.
"Cementarios o la Ley de Enjuiciamiento Civil”, T. II, ppp. 209 y s.. 7a. ed., Moadrid,
1952. En reclidad, la falta de fundamento juridico en las sentencias impide una afirmacién
categérica en el sentido de que las Ordenanzas de Bilbao no hayan sido consultadas. Las
Ordenanzas de Bilbao, empero, no fueron por completo desconocidas en Luisiona como lo
prueba el sistema juridico que se propusc en 1806 para regir en el Territorio, y que rechazé
el Gobernador Claiborne, cuya Seccién 2, establecia: Y sea declarado ademds que en
materias de Comercio la ordenanza de Bilbao es la que tiene plena qutoridad en este Terri-
torio pora decidir todas las controversias o ellas relativas; y que cuando no seq suficien--
temente exp:icita se recurra al derecho romano, a la lex mercatoria de Beawes, ¢ Park
en seguros, al tratado de seguros de Emorigon, y finalmente a los comentarios de
Valin vy o los Tefpetables qutores consultados en los Estados Unidos”. (sic) vid. Framklin:
“The Place of Thomas Jefferson in the Expulsion of Sponish Medieval Law from Louisigna'’,
Tulane Law Beview, Vol. XVI, No. 2, Feb. 1842, p. 326. Sin embargo, vid. nota 12, p.
324, de este articulo, en que “un Comerciante”, en carta abierta publicada en la Louisiana
Gazeite correspondiente al 10 de junic de 1806, entre otras cosas preguntaba a los “augustos
legistadores” (lsaac Hebert, M. Prudhome y J]. Etienne Boré) si lg ordenanza de “Bilbao™
figuraba en sus respeqtivas bibliotecas.

31 Segln frase del Prefecto Colonia Loussat, quien fue comisionado para recibir Lui-
siana de Espaita en 1803. Vid. Gayarré op. ¢it, supra nola 2, p. 583.
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cia de poder invocar otsas disposiciones,®? la aplicacién de las Ordenanzas
de Bilbao no parece haber sido absolulamente indispensable.

La escisién del derecho privado entre derecho civil y mercantil, que
‘principia en Buropa desde la Edad Media y en la Ameéricy Hispénica en
los siglos XVI y XVII, y que persiste en la actualidad salvo algunas excep-
ciones,*” no llegd a producirse en Luisiana en la época espafola. Por vix
de comentario final, debe observarse que después de haber cesado éstz
de ser posesién de Espafia en 1803, el hecho de que la promulgacién del
Proyecto de Cédigo de Comercio®* que debia regir en forma paralela al
Cédigo Civil no haya materializado, determiné que se retuviera en Luisia-
na, definitivamente, la unidad del derecho privado.

“! Diversas cuestiones de derechc mar:imo se raquizban, por ejemplo, en el Tituln
IX de la Quintg Fartida. En el casy de los titulos de crédito concretamente pagacés, no
se tratcban éstos como cducvmserios de natur:lezw erpecivi pertenccientes a un orden juridico
separcdo del civil, sinc mdés bien cimc pruebc documental de un adeudo de cardster general,
segun puede verse de los expedientes mismos y de las normay relativas en las “Instrucciones”
.de O’Reiily.

33 Afima Schlesinger: “La repudiacién en Suiza de la idea de un Cédigo de Comercio
‘aparte inicid vna tendencia perceptible. lialia abolid su Coéddigo da Comercio separado e
dncerperd en el nuevo Cédigo Civil de 1940-42 materias tan tradicionalmente mercontiles comoa
banca, seguros, sociedades de perscnas y anénimas. En Holanda, donde estq en marcha
una revisién de los codigos existentes, se decidié igualmente prescindir del cédigo de
comercio separado. En Franca podemes observar una animadg polémica entre quienes abegan
por la unidad del derechc privado y los que se adhieren o la autonomia tradicional del
derechs, mercantil simbolizada por un codigo de comercio separado. En general, la tendencia
de lg opinién accdémica en Francia, lo mismo que en otros paises de derecho civil parece
alejarse del sistema dual”. Op. cit. supra nota 23, p. 96. Sin embargo, ese no es el caso
en la América Latina. El movimiento relalivamente reciente en la Argentina que favorece
la unificactén del derecho privade, mo se comparte en general en los demdas paises.

34 En 1823 se dio a conocer el Proyecto de Cédigo de Comercio preparado por Edward
‘Livingston, Pierre Derbigny y L. Mareau Lislet a solicitud de la Legislatura de Louisiana,
pero el Prcyecto jamds fue sancionado como ley. Vid. Henry Plauché Dart: “La Influencig
de las Antiguas Leyes de Espana en el Sistema Juridico de Luisiana”, Revista Juridica Intera-
mericana, Vol I No. 2, Julio-diciembre, 1959, p. 324, La adopcién, en Luisiana, de “Leyes
Uniformes” tales como la de Sociedades Anénimas. Conocimientos de Embarque, Titules
de Crédito, etc., ha hecho innecesaria la expedicién de un Cddigo de Comercio. La unidad
de} derecho privado en Luisiona difiere, pues de lg forma en que se legré en Inglaterra,
mediante el proceso de “absorcién’’ de la lex mercatoria por el common law durante los
siglos XVI y XVIY! tampaco fue, como en el caso de Suiza e Ialia, resultado de un acto
deliberado de fusién, sino que el vacio creado por la falta de un Cédigo de Comercio fue
llenado mediante sucesivas promulgaciones de leyes especiales de contenido que, en ctras
circunstancias, hubiera sidc “mercamtil”, en la concepcion europea y latinoomericana do-
minante.

‘NOTA.—Agradecemos al Sr. Proifesor Doctor Rodolfo Batiza, Director de la Revista Juridica
Interamericana de la Universidad de Tulane (U.S.X.), quien nos ha autorizade a
. publicar este interesants trabajo, del Vol. IV de su prestigiosa Revista.
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