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UNA VISION HISTORIOGRAFICA DEL DERECHO INDIANO
PROVINCIALY LOCAL"

Victor Tau Anzodtegui

1. INTRODUCCION

El Derecho indiano es una construccién historiografica centenaria que, con sus maes-
tros y cultivadores propios, ha alcanzado un estado de madurez intelectual apreciable
en el planteamiento tedrico de sus cuestiones, en el método de labor y en la produc-
cién monogrifica. En su propésito de «comprender» ese orden pretérito y explicarlo,
se han propuesto y desenvuelto diversos enfoques y criterios de investigacién que han
ido variando con el tiempo y bajo los sucesivos contextos histdricos e historiogréficos,
respondiendo asi a las exigencias de una visién del pasado obtenida desde un observa-
torio del presente, en constante movimiento. El balance es satisfactorio en cuanto al
progreso del saber y a la profesionalizacién de la disciplina. Bajo esta sélida base hoy
se pueden formular nuevos planteos tendientes a mejorar ese conocimiento.

La idea de un Derecho Indiano provincial y local es, segtin veremos, bastante an-
tigua. Estd patente en nuestros primeros maestros y su huella se reconoce en maestros
posteriores, pero es indiscutible que cobra una dimensién mayor en la contemplacién
que hoy hacemos del Derecho Indiano. Es asi que se puede considerar como un cam-
po de estudio escasamente atendido por los iushistoriadores: algunos no perciben o
registran su existencia y otros no lo han perfilado con la profundidad que merece y la
diversidad de vistas que requiere. Solo muy pocos han avanzado con planteos y con-
sideraciones enriquecedoras. Es cierto que se han inventariado o editado un conjunto
estimable de fuentes documentales que permiten observar, en aspectos aun parciales,
la magnitud de la masa normativa local, pero no siempre en estos casos se ha puntua-
lizado su ubicacién dentro del ordenamiento juridico general.

Hace algunos afos sefnalé la necesidad de profundizar la nocién de Derecho
Indiano y desplegarla en el orden temporal y espacial: «Frente a una imagen clsica,
unitaria, embretada, de un Derecho Indiano impuesto desde la Peninsula, asoman

nuevas imdgenes de un Derecho Indiano multiple, desbordante, nacido en distintos

Este trabajo se ha realizado dentro del proyecto de investigacién: «Nuevos campos de investigacién en
la historia del derecho indiano: el derecho indiano provincial y local y la pervivencia de la cultura juridica
indiana después de la emancipacién iberoamericana (Cédigo: CEHI 1/02)», desarrollado en el Instituto
de Investigaciones de Historia del Derecho, con financiamiento del Centro de Estudios Hispdnicos e
Iberoamericanos de la Fundacién Carolina de Espana.
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lugares del Nuevo Mundo, en concordancia con las diversas realidades geograficas y
humanas que abriga el extenso continente».' Sobre una idea mds simple se impone
pues una nocién compleja. No se trata de construir un Derecho local como logro
dogmitico para aplicar indistintamente en todos los lugares y tiempos, sino de veri-
ficar cuidadosamente las modalidades y transformaciones que el mismo experimenta
a lo largo de tres centurias.

Cabe preguntarse sobre las razones que determinaron que en el pasado historio-
gréfico haya predominado una imagen unificada del Derecho Indiano empenada en
mostrar al originado en suelo americano como mera consecuencia de la delegacién
de atribuciones del Rey en sus ministros que actuaban en los reinos y provincias. Sin
pretender excluir otras causas, me parece que la principal es que en los siglos XIX y
XX, en consonancia con las tendencias politico-juridicas de la época, dominaba la
concepcién de un Estado Nacional como tnico creador del orden normativo y de
un Derecho que solo se expresaba a través del texto escrito promulgado por esa au-
toridad. Esta creencia se canaliza en el terreno historiogrifico en el postulado de que
mientras el Derecho local debia estudiarse en la Edad Media, concluida esta, cabia
dar plena relevancia a los cuerpos legislativos nacionales, en detrimento de aquel. En
este sentido es elocuente el testimonio ofrecido por el catedritico madrilefio don Galo
Sénchez cuando ensefnaba respecto al pasado espanol: «El Derecho local va perdiendo
durante la Edad Moderna el papel preponderante que desempené en la Edad Media
[...] Ello nos permite prescindir del estudio de los textos de indole local (ordenanzas
municipales v. gr.) salvo alguna excepcién digna de ser tenida en cuenta».?

Esta directiva contenida en un influyente manual —de reconocida presencia en
la universidad desde su aparicién en 1952— parece recoger un punto de vista con-
sensuado entre los iushistoriadores hispanos y de otros 4émbitos europeos que de este
modo relegaron a la penumbra el estudio del Derecho local, precisamente en los tiem-
pos histéricos en que nacia nuestro Derecho Indiano. Se explica asi que los cultivado-
res de esta tltima disciplina formados en esta época, acusaran una notoria tibieza en
punto a la consideracién del fenémeno juridico provincial y local y atendiesen como
objetivo principal, y a veces exclusivo, al estudio del Derecho generado en la Penin-
sula —sin duda, documentalmente mds accesible—, no viendo tras él nada sustancial
que mereciese su preocupacion.

Con todo, serfa erréneo suponer que esa historiografia indiana carece de conte-
nido en la cuestién abordada. Al contrario, ha producido un capital cientifico que es
necesario recoger y aprovechar en una perspectiva innovadora, encauzada dentro de la

disciplina. Esta tradicién cientifica es tan vasta y plural como lo fueron los territorios

! Victor Tau ANZOATEGUIL, Nuevos horizontes en el estudio histérico del Derecho indiano, Instituto Inter-

nacional de Historia del Derecho Indiano, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos
Aires, 1997, p. 85.
> Galo SAncHEz, Curso de Historia del Derecho, 8. edicién, Madrid, 1952, p. 146.
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que integraron otrora la Monarquia Espafiola. En los siglos XIX y XX se formaron
grupos nacionales, que tuvieron desarrollos disimiles, ya por la misma indole de la
materia, ya por la direccién que le imprimieron los maestros o escuelas imperantes,
rodeado cada uno de peculiares contextos. En este sentido se destacan cinco tradicio-
nes intelectuales encarnadas en estos paises: Espafia, Argentina, Chile, Perti y México,
seglin un orden cronoldgico. A ello cabe agregar los estilos particulares de los hispa-
nismos norteamericano y europeo.’ Adn asi cobran relevancia algunos reconocidos
maestros que llevaron sus puntos de vista mds alld de los limites de sus respectivas
tradiciones. Los mds fuertes, sin duda, fueron Ricardo Levene y Rafael Altamira en
la primera mitad del siglo XX y Alfonso Garcia-Gallo, con posterioridad hasta fines
de los afnos 80.

Mi propésito, en estas pdginas, es incursionar en los hilos conductores de la no-
cién de Derecho Indiano, tal como ha sido presentada por sus principales figuras y
seguida por la inmensa mayoria de sus cultivadores en punto al fenémeno juridico
local. Se trata de una trayectoria que exige establecer etapas y dmbitos. En un apar-
tado final ubico la mds reciente bibliografia, la cual en general abriga una tendencia
renovadora en la materia considerada. No consiste solo en plantear aqui un ‘estado de
la cuestién’ como precedente de todo desarrollo monogréfico puntual, sino de mos-
trar la utilidad de una mirada del Derecho Indiano distinta de la habitual que permita

progresar en nuestro conocimiento.

2. LEVENE Y ALTAMIRA: IDEAS Y LEGADO INTELECTUAL

Aunque puedan mencionarse algunos aislados antecedentes, es reconocida como figu-
ra precursora la de Ricardo Levene por su obra Introduccién a la Historia del Derecho
Indiano, publicada en 1924, después de haber dado a conocer desde 1916 avances
sobre la materia. Si bien el espafiol Rafael Altamira habfa ya hecho varios adelantos en
la misma direccién —a través de su recordada gira americana, de sus cursos doctorales
madrilefnos y de algunas publicaciones— fue el maestro argentino quien plasmé en
aquella obra no solo un ensayo general, sino también un programa de investigacién
del Derecho Indiano.

Esamplia la definicién que da Levene al decir: «La legislacién de Indias comprende
las reales cédulas u 6rdenes, pragmadticas, provisiones, autos, resoluciones, sentencias y
cartas referentes al derecho publico o privado, con lo que se ha querido expresar que
en su elaboracién y promulgacién han intervenido 6rganos e instituciones distintas,

desde el Rey al Consejo de Indias, al ministerio de Indias, a los virreyes, audiencias,

% Victor Tau ANzoATEGUI, «Las tradiciones historiogréficas en el estudio del Derecho Indiano», Revista
de Historia del Derecho (en adelante: RHD), niim. 24, Buenos Aires, 1996, pp. 549-556; Marfa del Refu-
gio GONZALEZ, El Derecho indiano y el Derecho provincial novohispano. Marco historiogrifico y conceptual,
México, 1995.
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cabildos, consulados, intendencias, sin nombrar a la derivada de concordatos y
convenios internacionales».

Como si fuese necesario puntualizar mds este cardcter amplio que otorgaba a
dicha legislacién, Levene insistia pdginas mds adelante: «Sefialamos la caracteristica
fundamental de que la legislacién de Indias emanaba de érganos e instituciones dis-
tintas. Nos vemos precisados a repetir que incurren en grave error los tratadistas que
han considerado toda la legislacién de Indias como derivada del Consejo, limitdndose
a estudiar esta parte que se inserta en las recopilaciones ensayadas o promulgadas,
dejando de lado acaso su faz mds importante, la legislacién que emanaba de 6rganos o
instituciones con potestad legislativa como virreyes, audiencias, cabildos, consulados
—para no citar sino los mds destacados— que constituyen otras tantas fuentes vivas y
caudalosas del Derecho Indiano, como que las ordenanzas que podian dictar se inspi-
raban en las necesidades précticas y mds evidentes de las poblaciones a cuyo inmediato
cargo estaba el gobierno y la justicia». Como si sintiera la necesidad de profundizar
atn mds la idea e ilustrarla con un ejemplo cercano y esclarecedor, Levene reiteraba:
«Pocos elementos de comprensién suministrard la Recopilacién de 1680 al estudioso
inquieto por conocer la vida de la legislacién de Indias en el Buenos Aires colonial,
por ejemplo; y muchos y muy preciosos le sugerird la cautivante lectura de Bandos
de gobernadores y virreyes, de ordenanzas del cabildo, de la audiencia, del consula-
do». La conclusién era: «La legislacién de Indias emana, pues, de fuentes diversas y
heterogéneas, debiéndose agregar a este antecedente la circunstancia de su frondosa
profusién».” Si al elemento legislativo unimos el consuetudinario, que Levene tam-
bién planteaba,® se puede concluir que la propuesta era clara y amplia a favor de la
indagacién de un Derecho provincial y local, que preferia no denominar de modo
particular pero que inclufa dentro de una nocién abierta de Derecho Indiano.

Esta postura del profesor argentino se difundié en el &mbito hispdnico de ese afo
1924 no solo a través del citado libro sino también por via del Anuario de Historia del
Derecho Espanol, cuyo nimero 1 se publicé entonces en Madrid, bajo el impulso de
un grupo de catedrdticos, en su mayoria discipulos de don Eduardo de Hinojosa. Pre-
cisamente alli, Levene eligié para publicar, como anticipo del libro, el capitulo sobre
«Fuentes del Derecho Indiano», en donde se incluyen los pérrafos arriba transcriptos.”
Es el mismo texto, con muy pocas modificaciones de estilo. En el articulo del Anuario
se insert6 una nota en que se da cuenta de las razones que tuvo pare escribir la obra;®

y en el libro aparece un tltimo pdrrafo, omitido en el anticipo, donde después de ocu-

* Ricardo LeveNE, Introduccion a la Historia del Derecho indiano, Buenos Aires, 1924, p. 42.

5 Ibidem, pp. 44-46.

¢ Ibidem, pp. 34-40.

7 Ricardo LEVENE, «Fuentes del Derecho indiano», Anuario de Historia del Derecho Espasiol (en adelante:
AHDE), t. I, Madrid, 1924, pp. 55-74.

8 Ibidem, p. 73.
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parse de los ensayos legislativos anteriores a 1680, concluye que los estudiosos queda-
ran persuadidos de que «la Recopilacién de 1680 no representa sino un momento en
la historia del derecho de Indias y que el examen de toda su legislacién se dilata en la
extensién de tres siglos, durante los cuales se renueva y enriquece sin cesar.” De este
modo mostraba, otra vez, el cardcter limitado que tenia ese cuerpo legislativo frente
a quienes le daban o insinuaban, por desconocimiento o simplificacién, un alcance
abarcador de todo el Derecho Indiano.

No deja de ser de interés para el itinerario intelectual que trazamos, el hecho de
que en 1949 un estrecho colaborador de Levene en el antiguo Instituto de Historia del
Derecho de la Facultad de Derecho de Buenos Aires, Sigfrido A. Radaelli, abordara el
tema de manera indirecta a propdsito de definir el «derecho patrio argentino nacido
en 1810». Sostenia entonces Radaelli que «durante la dominacién espanola existieron
dos fuentes legislativas de América: la que provenia de la Peninsula, o sea las Leyes de
Indias, y la que, en el Nuevo Mundo, ‘brotaba de las instituciones regionales’, o sea el
Derecho Indiano propiamente dicho, llamado también derecho patrio». Y enseguida
agregaba: «Esta dltima legislacién es la formada por las ordenanzas y disposiciones
dictadas por las autoridades residentes en América con potestad legislativa: adelanta-
dos, gobernadores, virreyes, cabildos, audiencias». Para él, «Derecho Patrio fue, entre
nosotros, el originado en las instituciones locales».'® Radaelli, en realidad, se apoyaba e
invocaba un libro de Levene de 1942, la Introduccion de la Historia del Derecho Patrio,
donde después de sostener que «existen diferencias entrafiables entre la Legislacién de
Indias General y el Derecho Indiano propiamente dicho, que brotaba de las institu-
ciones regionales», afirmaba que «el Derecho Patrio se desprende de este tltimo y des-
de sus origenes es vertebral, formativo de la nacionalidad». En otros pasajes, reiteraba
la idea: «El Derecho Indiano propiamente dicho es una expresién original del medio
social hispanoamericano»; o «Al nacer el Derecho Indiano, proyecté fielmente la ima-
gen de su origen, fue el espejo del lugar».!" Estas manifestaciones tan enféticas que me
permito transcribir no hacen mds que apuntalar una idea que por entonces Levene
sustentaba firmemente: el cardcter principalmente local del Derecho Indiano.

De manera paralela, Rafael Altamira venia impulsando los estudios de Derecho
Indiano desde su cdtedra del doctorado madrilefio sobre Historia de las Instituciones
Civiles de América por donde pasaban jévenes doctorandos de Espana e Hispanoaméri-
ca, emergiendo de alli varios discipulos que se incorporarian al grupo de cultivadores de
la disciplina. Aunque sus preocupaciones eran entonces andlogas a las de Levene —casi

veinte afios menor que él— solo aquellas tuvieron expresién escrita lustros después, ya

° LeveNe [4], pp. 51-52.

10 Sigfrido A. RapaEgLLI, «Derecho patrio argentino y no ‘Derecho intermedio’», Revista del Instituto de
Historia del Derecho (en adelante: RIHDRL), ntim. 1, Buenos Aires, 1949, p. 60.

! Ricardo LEVENE, Introduccion a la historia del Derecho patrio, Aniceto Lépez editor, Buenos Aires,

1942, pp. 28y 9.



314 DERECHO, INSTITUCIONES Y PROCESOS HISTORICOS

jubilado de la Universidad, y especialmente en la década de 1940, periodo en el cual se
estreché notoriamente la relacién con el maestro argentino a través de una intensa y
amistosa correspondencia que entabla desde su tltima residencia en México,'* donde
pudo dar punto final y enviar a la imprenta un conjunto de libros y estudios sobre
Derecho Indiano que tenia en preparacién, unos mds pulidos, otros atin en estado de
preparacién. En uno de aquellos, la extensa monografia «Autonomia y descentraliza-
cién legislativa en el régimen colonial espafol: siglos XVI a XVIII» que se fue publi-
cando en varios numeros del Boletin de la Facultad de Derecho de Coimbra a lo largo
del ano 1945 —y nunca se reedité— apuntaba precisamente al tema que nos ocupa.
Sostiene alli que las facultades de autonomia y las doctrinas tendrian solo un valor
tedrico sino se hubiese producido «una masa de derecho escrito y consuetudinario de
suficiente volumen e importancia juridica para merecer consideracién aparte y al lado
de la legislacién metropolitana», coronando con esta afirmacién el capitulo que dedi-
ca precisamente a los «resultados de esa autonomia y descentralizacién».” Alli mismo
esboza un plan de investigaciones y publicaciones que, si bien es sugerente y expresivo
de la significacién que atribuia a este sector de la legislacién indiana, resulta excesiva-
mente ambicioso e impreciso, acaso por la ausencia de una sostenida experiencia en
archivos y repositorios americanos.

Siempre dentro de esta linea, en 1951 —afo de su muerte— apareci6 otro ex-
tenso escrito de Altamira en el que exponia un plan de estudio sobre «la vida muni-
cipal», que, segtin decia, tenfa un lugar propio e importantisimo dentro del Derecho
Indiano. El escrito se acerca mds a un didlogo informal con el lector, desordenado,
improvisado, pero informativo con muchas sugerencias y pocas precisiones. Lo que
aqui cabe destacar es que del mismo surge una idea netamente valorativa de la materia
que tiene entre manos.'*

En la segunda edicién del Manual de Investigacion de la Historia del Derecho In-
diano, que apareci6 en 1948, Altamira comprende dentro del concepto de legislaciéon
a «todas las disposiciones normativas usadas en Espafia y en las Indias espafiolas hasta
sus formas mds modestas». Como su meta era alcanzar el «Derecho vivido», el conoci-
miento de la legislacién solo constituia un primer paso al que debia seguir el grado de
cumplimiento y las desviaciones de la ley escrita. Todo esto, reconoce, «depende de otro
género de investigacion, ciertamente muy dificil y apenas intentada alguna vez; pero

necesaria si queremos llegar a la verdad histdrica». Estas aspiraciones le condujeron a

12 Victor Tau ANzoATEGUI, «Didlogos sobre Derecho indiano entre Altamira y Levene en los afios cua-
renta», AHDE, t. LXVII, vol. 1, 1997, pp. 369-389.

'3 Rafael Artamira Y CREVEA, «Autonomia y descentralizacién legislativa en el régimen colonial espaiiol:
siglos XVI a XVIIl», Boletin da Facultade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. XX, pp. 1-71 y
345-389; y vol. XX, pp. 1-54 y 409-468, Coimbra, 1944-1945.

14 Rafael Artamira v CREVEA, «Plan y documentacién de la historia de las municipalidades en las Indias
espafiolas (siglos XVI-XVIII)» en Rafael Artamira Y CREVEA y otros, Contribuciones a la historia muni-
cipal de América, IPGH, México, 1951, pp. 1-108.
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estimular la indagacién en los archivos americanos y a ampliar el campo de observa-
cién del iushistoriador, llevdndolo al examen de documentacién diversa, que excede
la de los textos legales y de aplicacién.

Levene al comentar el libro remarcaba estas consideraciones. Asi, a propésito de la
legislacién dada en América, recordaba que €l ya se habia ocupado de este aspecto en
1924 y agregaba en frase apodictica: «Es el verdadero Derecho Indiano, el que nacia
en el lugar, reconocido genialmente por Espafa, lo mismo respecto de las instituciones
indigenas supervivientes en la legislacién de Indias, que el Derecho Indiano propia-
mente dicho emanado de Virrey, Gobernador, Audiencia, Cabildo, Consulado y otros
organismos regionales». Y, en coincidencia con Altamira, destacaba la necesidad de
conocer la documentacién local y de organizar los archivos americanos."

Altamira y Levene compartieron en general una misma concepcién histérica del
Derecho Indiano, segin lo puntualicé en el citado trabajo, atin cuando se pueden
percibir matices y expresiones que los diferencian. Este es, sin duda, un punto de
coincidencia. Mientras Altamira reconocia que «la masa de derecho escrito y consue-
tudinario» alcanzaba el volumen suficiente y la importancia juridica para asignarle
un estudio aparte de la legislacién de origen peninsular, Levene llegaba atin mds lejos
al sostener que ese era «el verdadero Derecho Indiano», nacido en el lugar o como
también afirmaba era el Derecho Indiano propiamente dicho. Los archivos america-
nos eran depositarios de un rico bagaje que estaba a disposicién de los investigadores
dispuestos a llevar a cabo una tarea ardua pero al mismo tiempo apasionante y con
promisorios frutos intelectuales. En realidad se trataba de una postura que parecia
enfrentar las tendencias iushistoriogrificas europeas dominantes entonces, al fijar su
atencién y destacar el papel del Derecho local o municipal en la Edad Moderna en
el Nuevo Mundo. Los «padres fundadores» del moderno Derecho Indiano sefialaban
el camino para sus discipulos y futuros estudiosos. ;Qué pasé con esta porcién del
legado intelectual?

Es evidente que el entusiasmo de los maestros no se trasmitié en este peculiar
punto de vista a sus seguidores. De los principales discipulos de Altamira, solo el
mexicano Silvio Zavala avanzd, seglin veremos, en esta senda a través de la edicién
de documentacién local, pues los restantes, José M. Ots Capdequi, Juan Manzano y
Manzano y Javier Malagdén Barceld, aunque todos ellos de sélida produccién en temas
americanistas, no abordaron especificamente el campo del Derecho Indiano local. En
el caso de Ots es atin mds sintomadtico este desvio, pues ni en su conocido Manual de
1945 ni en su reelaboracién de 1968'¢ dio lugar al tema y realizé citas generales ex-
traidas de la Recopilacién de 1680 con referencia a las atribuciones de las autoridades.

15 Tau ANzoArecui [12], pp. 379-380.

1¢ José Marfa Ots CappEQUI, Manual de Historia del Derecho espasiol en las Indias, y del Derecho propia-
mente indiano, Ed. Losada, Buenos Aires, 1945; José Marfa Ots CAPDEQUI, Historia del Derecho esparol
en América y del Derecho indiano, Aguilar, Madrid, 1968.
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Segun dirfa anos después Garcia Gallo, «toda la obra de Ots —las monografias y las
exposiciones de conjunto— responde a su personal modo de entender el Derecho
Indiano, identificdindolo con las leyes dictadas en Espafa para las Indias, prescin-
diendo de las emanadas de las autoridades espanolas residentes en América (virre-
yes, audiencias, cabildos, etcétera.), de la costumbre, de la prictica administrativa,
judicial o notarial».'” Solo un discipulo menos conocido de Altamira, don Francisco
Dominguez Company, se ocuparia intensamente, a través de varios trabajos, de las
instituciones y legislacién «municipalista», segin veremos mds adelante, pero su ac-
tuacién se desarrollé al margen de los estudiosos del Derecho Indiano.

A su vez, la linea sostenida por Levene se plasmé en su escuela argentina, formada
en torno al Instituto que fundara en 1936 en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires, con proyecciones en otros paises hispa-
noamericanos, pero sin que se reflejase de inmediato en tareas cientificas ficilmente
identificables en la direccién que nos ocupa.

De tal modo, aunque el legado de ambos maestros no tuviese consecuencias prac-
ticas en el futuro inmediato, en cuanto a la exploracidn cientifica de este Derecho lo-
cal, segtin puede advertirse, lo cierto es que se convertird en un punto de referencia de
las generaciones siguientes, atin cuando el progreso de métodos, enfoques y calidad de
las tareas haya superado largamente el conocimiento existente en esa primera etapa.

Antes de cerrar este pardgrafo me parece necesario detenerme brevemente en un
historiador del derecho americano, algo aislado y tal vez poco influyente por su obra,
pese a los altos méritos que posee. Como discipulo de Ots Capdequi, tiene sentido
observar su trayectoria y atender a sus consideraciones sobre nuestro tema. Me refiero
al peruano Jorge Basadre (1903-1980) que, como catedrético de Historia del Derecho
Peruano de la Universidad de San Marcos, elabor6 en 1937, una obra general titu-
lada Historia del Derecho Peruano, en la que al referirse al Derecho Indiano, sefala la
«primacia del Derecho /ocal o regional sobre el continental». Sin embargo, no parece
utilizar el término en el sentido de creacién local del Derecho, sino de direccion local
que tenfan las leyes despachadas en la Peninsula. En cambio, s «la costumbre podia
ser netamente americana, es decir criolla».'® No surge pues una percepcién nitida de
ese dmbito local como fuente creadora del Derecho. Después de publicada esta obra,
Basadre continu6 sus estudios sobre la materia, que expuso en el libro Los fundamen-
tos de la Historia del Derecho. Es aqui donde manifiesta que ha seguido «el ejemplo
de maestros como Altamira, Ots, Levene, Garcia Gallo y muchos otros», aunque

destaca que «haber trabajado al lado de Ots en Espafia, de 1932 a 1935, es uno de

17 Alfonso GArcia-Garro, «José M. Ots Capdequi», AHDE, t. VL (1975), p. 5. Es evidente que un
juvenil trabajo de Ots sobre el municipio hispanoamericano hacia vislumbrar otra orientacién. Jos¢ M.
Orts CaPDEQUI, «Apuntes para la historia del municipio hispanoamericano del periodo colonial», AHDE,
ndm. 1, 1924, pp. 93-126.

'8 Jorge BASADRE, Historia del Derecho peruano, Editorial Antena, Lima, 1937, pp. 272-273.
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los acontecimientos honrosos y decisivos de su vida».'” Aparecen en este libro nuevas
consideraciones sobre el Derecho Indiano legislado y aunque no pone énfasis especial
en lo provincial y local, se refiere a este solo al ocuparse de los nombres de los do-
cumentos legislativos, como estatutos, ordenanzas y constituciones establecidas por
los consejos, juntas, colegios y otros organismos para su mejor gobierno, agregando
que los virreyes, presidentes y otras autoridades regionales y locales también dictaban
ordenanzas. Agrega que mientras las normas legales emitidas por el rey o el Consejo se
hallan en compilaciones o colecciones documentales, «faltan, en cambio, colecciones
especiales de las otras fuentes de tipo legal de origen netamente americano, regional
o local».** Cuando trata sobre la costumbre juridica, califica de «criollas o netamente
americanas» a las nacidas en el tiempo de la dominacién espafola.”’ Pese a la finura y
penetracién que caracteriza especialmente a este segundo libro, no se alcanza a perci-
bir en Basadre una clara inclinacién o advertencia sobre la importancia que tiene este
Derecho local y en cambio es enfético en reconocer, en fidelidad a una doctrina estric-
ta, que «la potestad legislativa radicaba en el Rey, quedando sujetas las disposiciones
reales dictadas por otros funcionarios a la confirmacién real».**

El caso de Basadre tiene interés, a mi juicio, por el uso de la voz «criollo», de
tanta difusién posterior, pero sobre todo porque refiriéndose al Derecho local no lo
entrevé como emergente de las propias Indias. En este sentido se aparta de las paginas
de Altamira o Levene, que sin duda habri leido. Del mismo modo que en el caso de
Ots, cabria preguntarse si eran estos efectos de aquella orientacién historiogrifica

dominante que hemos senalado en las lecciones de don Galo Sdnchez.

3. GARCIA-GALLO Y SANCHEZ BELLA: EL DERECHO INDIANO «CRIOLLO»

Una nueva etapa se abre con el magisterio de don Alfonso Garcia-Gallo. De su perfil
intelectual y de su obra cientifica en el campo del Derecho Indiano me he ocupado
en un extenso trabajo hace una década.”? Sus ensefanzas e influjos se extendieron en
Espafna e Hispanoamérica durante cuatro décadas entre los comienzos de los 50 y
los finales de los 80. Su produccidn cientifica, ademds de las obras de conjunto y los
trabajos de orientacién metodoldgica, se desarroll6 principalmente sobre el medioevo
espanol y los dos primeros siglos de la colonizacién en América, es decir, dos campos,
aparentemente ideales para observar el trasplante de las instituciones y derechos locales

de la Peninsula al Nuevo Mundo. Sin embargo, no era esa la corriente historiogrifica

19 Jorge BASADRE, Los fundamentos de la Historia del Derecho, 2. ed., Lima, 1967, p. XXIII.

2 [bidem, pp. 25-26.

2 Tbidem, p. 72.

2 Tbidem, pp. 25.

2 Victor Tau ANzoAteGul, «El tejido histérico del Derecho indiano. Las ideas directivas de Alfonso
Garcia-Gallo», RAD, ndm. 21, 1993, pp. 9-72. Destaco el aspecto que aqui se trata en pp. 44-46.
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predominante, tal cual lo marcaba aquella directiva de su maestro Galo Sdnchez. De
ahi que don Alfonso, atraido por una concepcién nacional del Derecho, tanto en la
investigacién como en la ensefianza, se inclinase a considerar un Derecho Indiano
integrado y consolidado bajo la Monarquia Espafiola dentro de una idea estatal,
propia de los comienzos de la Edad Moderna.?* Atin asi, cabe destacar que uno de sus
primeros trabajos en la disciplina, en 1946, consistié en dar a conocer un texto local,
del Pert. Fue la ocasién en que escribié este pdrrafo nuclear: «La legislacién dictada
por el poder central no era la tnica vigente en el Nuevo Mundo. A su lado, como
complemento y desarrollo de ella, nacié y florecié una legislacién criolla, indiana no
solo por su destino, sino también por su nacimiento, promulgada por las autoridades
que residian en Indias —virreyes, audiencias, gobernadores— para las provincias o
lugares de su distrito. Estas fuentes legales —Provisiones, Ordenanzas, Autos de go-
bierno— no recogidas por los recopiladores del Consejo o los que trabajaban bajo su
inspiracién, no obstante su interés, constitufan un grupo importante dentro del sis-
tema general de fuentes vigentes en las provincias indianas, que no escap6 a la aten-
cién de las autoridades y juristas que en ellas vivian y tenfan que aplicarlas».” Poco
después, en 1952 al dar cuenta de los estudios especializados, Garcia-Gallo sostenia
la necesidad de que «los historiadores del Derecho Indiano amplien el campo de sus
estudios —hasta ahora demasiado cefido a las leyes dictadas por los reyes— para
ocuparse también del Derecho criollo, tanto escrito como consuetudinario».”® Esta
misma situacién apunta mds tarde en su Metodologia de 1970, al decir que «los in-
vestigadores no han dedicado a estas leyes criollas la importancia debida, en cuanto
a su edicién ni en cuanto a su estudio».”

Es en su escrito bésico «Problemas metodolégicos..». de 1967 donde Garcia-Gallo
formula algunos juicios a los que cabe prestar atencién. En primer lugar, hace un
importante agregado al incluir entre las autoridades espafiolas residentes en América
a los cabildos y establecer que las disposiciones que ellos dictaban eran para su
provincia o ciudad, con lo cual distingue los dos niveles. Ahora bien, cuando designa
al conjunto de esas disposiciones como Derecho Indiano criollo, dice que lo hace «por
razones que no necesitan explicacién».”® En este escrito, sin embargo, desenvuelve

algunas ideas que tienden a restar originalidad a ese Derecho local. Asi sostiene que

2 Sobre esta direccién de la Historia del Derecho en Espafa, véase Manuel MaRrTiNEZ NEIRA, «Los ca-
tedrdticos de la posguerra. Las oposiciones a cdtedra de Historia del Derecho en el primer franquismo»
Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija, num. 6, Universidad Carlos III, Madrid, 2003, pp. 191-199.

» Alfonso Garcia-GaLro, «El proyecto de ‘Cédigo peruano’ de Gaspar de Escalona y Agiiero» A#DE,
t. XVII, 1946, pp. 890-891.

26 Alfonso Garcia-GaLLo, «Panorama actual de los estudios de Historia del Derecho indiano», Revista
de la Universidad de Madrid, 1, Madrid, 1952, p. 62.

7 Alfonso Garcia-GaLro, Metodologia de la Historia del Derecho indiano. Santiago de Chile, 1970, p. 60.
2 Alfonso Garcia-Garro, «Problemas metodolégicos de la Historia del Derecho indiano». RiHDRL,
nam. 18, 1967, p. 31,
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no cabe «exagerar el cardcter de origen americano del Derecho criollo, ni que este
represente la reaccién de las fuerzas locales contra el poder central». Considera que el
mismo no refleja «<una mentalidad americana distinta a la espanola» y afirma que «en
la generalidad de las veces las Ordenanzas, Mandamientos y autos de las autoridades
del Nuevo Mundo responden a los mismos principios que las leyes dictadas para
Indias», ya por acomodarse a las normas del rey, ya por la mentalidad peninsular de
los gobernantes. Sin embargo —continta— hay prdcticas indigenas que «se recogen
y espafiolizan» y hay criollos que, como asesores, influyen en las disposiciones. Pero
en dltimo término, dichas ordenanzas «criollas por su origen», al ser aprobadas y
confirmadas por el rey quedan integradas entre las fuentes de cardcter real. Entre las
genuinamente americanas, Garcia— Gallo destaca las ordenanzas dictadas por los
cabildos y la costumbre local, porque son obra de criollos.”?

Si el Manual de Historia del Derecho Espariol de Garcia-Gallo puede considerarse
como la obra de conjunto més sobresaliente de la época, con enorme difusién en el
mundo hispano y proyeccién europea, conviene finalmente atender a la nocién que
da alli sobre Derecho Indiano. Este se integra por las leyes dictadas por los reyes o por
las autoridades espanolas residentes en América y las costumbres regionales o locales
(«lo que constitufa —aclara— un derecho criollo»); por el Derecho castellano como
supletorio; por la legislacién eclesidstica de origen secular; y por los derechos consue-
tudinarios indigenas.*

En suma, don Alfonso bautiza como «criollo» a un sector del Derecho Indiano
originado en América y a través suyo la denominacién alcanza mucha difusién en el
dmbito de la disciplina, aunque un fugaz uso del vocablo ya se encuentra en el citado
libro de Basadre. Si bien invita a los indianistas a ocuparse del mismo, lo que por si es
ya muy significativo, no alcanza a profundizar la nocién y desenvolver su contenido.
Sobre él pesa fuertemente una concepcién nacional del Derecho que le lleva a restar
originalidad y autonomia a esa creacién juridica local.

Un discipulo de Garcfa-Gallo, el profesor Ismael Sdnchez Bella, fue el primero en
dar estado académico al tema al consagrarle un estudio especifico bajo el titulo «De-
recho Indiano criollo», presentado en 1992 al X Congreso del Instituto Internacional
de Historia del Derecho Indiano celebrado en Veracruz.®' Antes de esa fecha, Sdnchez
Bella, en reiteradas ocasiones, abogé por la publicacién de textos legislativos locales
y €l mismo edité algunos.®” En la citada contribucién —la tnica de su género apare-
cida hasta el momento— se retine una importante bibliografia vinculada a la edicién

de esos textos que en su inmensa mayoria son piezas individuales cuya publicacién

¥ Tbidem, pp. 33-34.

3 Alfonso Garcia-GaLro, Manual de Historia del Derecho Esparnol, 22. ed., Madrid, 1964, t. I, p. 104.
3! Ismael SANCHEZ BELLA, «Derecho indiano criollo», Memoria del X Congreso del Instituto Internacional
de Historia del Derecho Indiano, Escuela Libre de Derecho. Unam, México, 1995, t. II, pp. 1481-1511.
32 Véase Ismael SANCHEZ BELLA, Derecho indiano. Estudios, Eunsa, Pamplona, 1991, I, 223 ss.
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responde a otras preocupaciones ajenas al propésito de promover especificamente
el conocimiento del Derecho local pero que naturalmente son ttiles avances en esa
direccién. En el trabajo de Sinchez Bella no hay planteos metodoldgicos ni concep-
tuales acerca del tema ni tampoco pautas criticas sobre la tarea de edicién de textos
que impulsa con particular empeno. En cuanto a la denominacién de Derecho criollo
afirma que si bien la expresion no se encuentra en las fuentes de la época, a su juicio
«puede aceptarse, aclarando, sin embargo, que ese Derecho, aunque elaborado en los
territorios de América y Filipinas, lo es por funcionarios de la Monarquia espafola y
siguiendo muchas veces la pauta del Derecho castellano».”® De este modo, restringe su
contenido a solo los textos legales dados por funcionarios de la Monarquia y dentro
de estos encuentra algunos de mds relieve, que «son las que proceden del ‘Superior
Gobierno’», expresién usada para designar al virrey o a quien hace sus veces.** Que-
dan asi aparentemente eliminados dentro de esta definicién la actividad normativa de
cabildos, alcaldes, obispos, concilios, sinodos y omitida la costumbre local.

No obstante, queda en pie el especial interés que despierta «el derecho criollo»
en Sdnchez Bella. Cuando en 1982 recomendé en Venezuela la edicién de ese tipo
de normas, sostuvo la conveniencia de separar «el Derecho creado en Espana y el
nacido en territorios americanos, el que los especialistas solemos denominar ‘Derecho
criollo’»; y destacaba que la edicién de sus fuentes tenfa mayor interés que la de los
cedularios.®

La postura restrictiva de Sinchez Bella debe ubicarse dentro de su visién sobre el
orden politico indiano. Aunque comparte la s6lida tesis de Ricardo Zorraquin Bect sobre

36 Sdnchez Bella cree que debe atenuarse la «fuerte perso-

la condicién politica de las Indias,
nalidad politica», que aquel le asigna y afirma que «las Indias gozan de idéntico Derecho e
idénticas instituciones publicas y privadas que Castilla», aunque pudieran darse matices o
evoluciones regionales. Sostiene «que de acuerdo con la condicién de las Indias respecto
de Castilla, los 6rganos de gobierno territorial —virreyes, gobernadores, adelantados,
etcétera— y los de orden local —cabildos, regidores, etcétera— tienen un claro entronque
castellano desde el primer momento y que, para afirmar la originalidad indiana de una
institucién, por el factor distancia, o por las nuevas realidades (por ejemplo, la existencia
de una numerosa poblacién indigena) o por un proceso de adaptacion», se debe actuar
con cautela demostrdndolo en cada caso.” Naturalmente, esta actitud lleva a desconocer

la posibilidad de que las provincias y ciudades pudiesen ejercer potestades normativas y

% SANcHEz BEeLLa [31], p. 1481.

3 Thidem, p. 1485.

% Ismael SANCHEZ BELLA, «Edicién de fuentes para el estudio de las instituciones de Venezuela». Reprodu-
cido en Ismael SANCHEZ BELLA, Nuevos estudios de Derecho indiano, Eunsa, Pamplona, 1995, pp. 121-127.
% Ricardo ZorraQuiN BecU, «La condicién politica de las Indias», RHD, nam. 2, 1974, pp. 285380.
% Ismael SANCHEZ BELLA, «La organizacién politica de la América espafiola, Revista Chilena de Historia
del Derecho (en adelante RChHD), ndm. 15, 1989. Reproducido en SANcHEZ BELLa [35], pp. 149 y

152, respectivamente.
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jurisdiccionales, con lo cual el Derecho criollo se convertirfa simplemente en una acotada
delegacion regia, cuyo ejercicio ademds aparecia controlado constantemente por la misma
Corona. En estas condiciones, la posicién de Sdnchez Bella restringe la propuesta mds
abierta de Garcia-Gallo.

Elaborado por tres autores espafoles —el propio Sinchez Bella, juntamente con
Alberto de la Hera y Carlos J. Diaz Rementerfa— se publicé en 1992 un manual de
la disciplina, en el cual el altimo de ellos, al fijar el concepto de Derecho Indiano, se
refiere a «la parcela juridico-indiana» que conocemos como Derecho Indiano-Criollo,
con una vertiente candnica; y otra real, esta tltima producida por «las autoridades e
instituciones de la administracién en Indias», sujeta a confirmacién de la Corona. Ese
Derecho local —agrega— se encuentra reconocido en la Recopilacién, y asegurada
su trascendencia y actividad normativa.’® La nocidn es restrictiva, porque atin cuando
incorpora el Derecho canénico —lo que no era frecuente en otros autores— exige
siempre la confirmacién real y omite mencionar a la costumbre, como si lo hacia
Garcia-Gallo. También el cardcter tutelar del poder central se afirma por el reconoci-
miento que se dispensa al Derecho local en la Recopilacién.

Por dltimo, dentro de esta tendencia iushistoriogréfica, cabe ubicar la mds re-
ciente obra docente del profesor José Sdnchez-Arcilla Bernal, sobre instituciones in-
dianas. Dentro de «la tipologfa normativa del Derecho Indiano criollo», los virreyes,
gobernadores y corregidores, audiencias y cabildos aparecian investidos de facultades
normativas, aunque las ordenanzas de los cabildos necesitaban confirmacién por
el virrey y la audiencia y ulteriormente por el Consejo de Indias. Aunque advierte
que «con el auge del derecho legal la costumbre quedé relegada a un segundo plano
como fuente del ordenamiento juridico», establece la distincién entre la costumbre
espafola o criolla y la indigena, esta Gltima de «mucho mayor trascendencia».”

Desde la perspectiva de los autores espafioles de obras de conjunto —dice Ma-
ria del Refugio Gonzdlez— las Indias constituyen un todo, sin tener en cuenta las
peculiaridades locales y que atn el reconocimiento de un «derecho criollo» se hace
como una vision global,** a lo que se podria agregar que en general no se establece
una nocién evolutiva, sino estdtica. Sin embargo, es evidente que la escuela espanola
ha logrado imponer la denominacién de «derecho criollo», seguida por muchos cul-
tivadores del Derecho Indiano de ambos mundos. Y también lo es que Garcia-Gallo,
partiendo de un enfoque critico sobre la anterior historiografia indiana, si bien reco-
noce su contribucién en esta materia, plantea en nuevos términos la cuestién y le da

nombre. A su vez, Sdnchez Bella, en la huella de su maestro, promueve la edicién de

3 Tsmael SANCHEZ BELLA, Alberto DE LA HERA y Carlos J. Diaz REMENTER{A, Historia del Derecho In-
diano, Mapfre, Madrid, 1992, pp. 83-84.

% José SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, [nstituciones politico-administrativas de la América hispdnica (1492-
1810), Madrid, 1999, T. I, pp. 159-160.

% GonzArez [3], pp. 13-20.
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fuentes locales. Son estos dos aportes significativos que deben estimarse a la hora de
hacer una evaluacién de esa escuela con relacién a nuestro tema.

4. 7ZORRAQUIN BECU Y EL DERECHO LOCAL

A esta altura, es necesario ocuparse de un estudio fundamental que da nuevas vistas a
la cuestién que venimos considerando. Se trata del que Ricardo Zorraquin Becti pre-
sent6 en 1978 en el V Congteso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano bajo el titulo «El sistema de fuentes en el Derecho Indiano».*' A mi juicio,
este trabajo estd intelectualmente conectado con otro suyo anterior de 1974, funda-
mental también, «La condicién politica de las Indias»,* pues solo con la previa lectu-
ray comprensién de la tesis expuesta en este tltimo, puede entenderse plenamente el
significado de aquel. Se propone Zorraquin dar un orden expositivo al gran conjunto
de normas indianas, de origen heterogéneo, con diversidad de érganos productores
del mismo, y de influencias diferentes en su contenido. Establece asi sus grupos de
normas de distinta procedencia y produccién: el derecho de origen eclesidstico; las
fuentes derivadas del derecho comun; el derecho destinado a regular la condicién de
los indigenas; las fuentes contractuales; las fuentes locales; y el derecho canénico. En
estos dos ultimos grupos se encuentran las normas que aqui interesa destacar.

La complejidad del ordenamiento es tal que atn tratando de uno de los grupos,
«las fuentes locales», el autor aclara que, en la imposibilidad de elaborar una sintesis
orgdnica por falta de caracteres comunes, se propone describir por separado las prin-
cipales fuentes de produccién, que establece en cuatro rubros: las normas expedidas
por las autoridades; la costumbre; los derechos indigenas; y el régimen de las misiones
jesuiticas. El primero, es producto de la delegacién de poderes realizada por el rey y en
principio se aplicaba el principio de la confirmacién real. Inclufa a virreyes, presiden-
tes, algunos gobernadores, visitadores y también a cabildos, universidades, etcétera,
en las materias que le competian. En la elaboracién de estas normas —dice— «se
siguieron las pautas del sistema castellano, aunque adaptdndolo a las realidades de
cada provincia. Sus autores fueron generalmente juristas formados intelectualmente
en las universidades espanolas o bien en las de América, cuya ensenanza era andloga.
De modo que, en términos muy generales, cabe afirmar que este derecho era una pro-
longacién, adecuada a las circunstancias locales, del que regfa en la peninsula». Los le-
gisladores locales —agrega— «establecieron excepciones y cambios que se justificaban
por la diversidad de sus destinatarios», no respetando a veces las normas superiores. La
facultad legislativa local, segtin Zorraquin, no tuvo siempre la misma amplitud. En el
siglo XVII aparece mds limitada, volviéndose a ampliar en el dltimo tercio del XVIIL

41 Ricardo ZorraQUIN BEcU, «El sistema de fuentes en el Derecho indiano», Anuario Histérico-Juridico
Ecuatoriano, V1, Quito, 1980, pp. 3-51.
42 ZorrRAQUIN BECU [36].
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Después de destacar el dilatado campo de desarrollo de la costumbre y la peculiaridad
de los diversos sistemas juridicos indigenas, pone de relieve la composicién mixta del
régimen de las misiones jesuiticas, en parte una imitacion de las normas del Incanato,
en parte aplicacién de leyes indianas y, en lo fundamental, «una notable creacién de
la Compania de Jesis». Mds adelante, al ocuparse del derecho canénico, dedica un
rubro especial al «derecho candnico local», cuya legislacién estd formalizada principal-
mente en los concilios provinciales y en los sinodos diocesanos.

Esta exposicién panordmica de las fuentes del Derecho Indiano es, sin duda, una
de las mds completas y ajustadas que se conocen. Cuidadosamente evita usar el ad-
jetivo «criollo» y, aunque no manifiesta en ningliin momento oposicién a su empleo,
prefiere utilizar cuando es necesario la voz «local». Asi, «legislacién local», <normas
locales», «ordenanzas locales», etcétera. Solo afios después, en 1992, se registra una
manifestacion suya al respecto: «El nombre no me parece acertado —dice— pues
criollo era el hijo de espafoles nacido en el Nuevo Mundo y los principales autores de
ese derecho fueron oriundos de Castilla. Més correcto y sencillo es llamarlo Derecho
Indiano local, no solo porque era sancionado Gnicamente para una provincia sino
también porque sus autores eran siempre autoridades regionales».®

Ahora bien, al explayarse Zorraquin Bect sobre la idea en general del Derecho
Indiano en otros escritos, se puede observar que lo concebia como una formulacién
original y en muchos aspectos novedosa, creada por la Corona castellana y en evidente
dependencia de esta. Presenta el Derecho local, elaborado en las provincias, con ca-
rdcter complementario, y por lo tanto sujeto a aquella dependencia de las autoridades
superiores. Queda as{ acotado su perfil dentro de un orden normativo uniforme.*
En fin, su contribucién consiste en presentar una elaboracidn tedrica acabada de las
fuentes del Derecho Indiano, en donde acentta el papel del Derecho local con amplio
contenido, impulsa el cambio de denominacién y esboza cierta dindmica histérica en

su conformacién.

5. LA EDICION DE FUENTES DE DERECHO LOCAL

El estudio del Derecho provincial y local encuentra un escollo por una parte en la
enorme masa documental a examinar, diseminada en repositorios espafoles e hispa-
noamericanos sin adecuados inventarios temdticos, y por otra, en la escasa cantidad

de textos normativos publicados en series organizadas. Si bien la abundancia de ma-

# Ricardo ZorraQuiN BEcU, «Las aspiraciones del Derecho indiano y los resultados conseguidos». Me-
moria del X Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, t. 11, Escuela Libre de
Derecho. Unam, México, 1995, p. 1772. Pirrafo semejante en Ricardo ZorraQuin Bect, «Hacia una
definicién del Derecho indiano», RHD, ntim. 22, 1994, p. 408.

# Ademds de los trabajos citados en nota anterior, véase el discurso de Zorraquin Bect en el acto inaugu-
ral del VII Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Buenos Aires, 1983. Actas
y Estudios, Buenos Aires, 1984, pp. 18-20.



324 DERECHO, INSTITUCIONES Y PROCESOS HISTORICOS

terial ha sido también una dificultad para quienes acuden en busca de las normas
provenientes de la Corte, la superacién de este obstdculo se hace mds factible a raiz de
la publicacién, ya antigua o moderna, de recopilaciones, compilaciones y catdlogos
que sirven de orientacién en las bisquedas. En todo caso, la unidad de su produccién
y guarda —sobre todo en los libros registros-cedularios del Consejo de Indias hasta
1717— hace accesible al estudioso la mayor parte de esos textos.

En cambio, las disposiciones que integran el Derecho local son en su inmensa
mayorifa desconocidas para el investigador, atin las de su propio pais o ciudad. En
estas condiciones, las pocas ediciones antiguas de textos legales americanos o las esca-
sas publicaciones seriadas modernas no ayudan ain demasiado al iushistoriador, que
en el mejor de los casos solo puede atender a un reino, provincia o ciudad, debiendo
necesariamente renunciar a miradas comparativas o enfoques globales. Consciente de
esta situacion, el profesor Sdnchez Bella, el mds entusiasta impulsor de lo que él acepta
denominar «derecho criollo», ha propuesto reiteradamente la edicién de fuentes lega-
les de esa categoria y a su instancia el Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano resolvié en 1980 preparar un plan de edicién de fuentes histérico-juridicas,
que no llegd a concretarse. Es desde entonces una tarea pendiente, que seria necesario
llevar a cabo, previa la fundamentacién y orientacién de tal labor.

En su Metodologia de 1970, Garcia-Gallo incluye una némina de fuentes legales,
éditas reales, y canénicas del orden local,* aunque un mayor ntimero aparecen citadas
en las abundantes notas que acompafan al ya mencionado trabajo de Sdnchez-Bella.*
Este tltimo autor destaca entre ellas, a dos muestras ejemplares de cardcter virreinal: la
extensa coleccién de don Silvio Zavala sobre mandamientos y ordenanzas de virreyes
mexicanos acerca del trabajo indigena en los siglos XVI y XVIL* y la compilacién de
las disposiciones gubernativas de don Francisco de Toledo, como virrey del Perti entre
1569 y 1580, que edité Guillermo Lohmann Villena.”® Es pertinente en este punto
recordar que Lohmann establece una interesante escala jerdrquica de las normas lo-
cales «auténomas y privativas» que en modo descendente abarcaban las ordenanzas
expedidas por los virreyes y gobernadores —esporddicamente, los visitadores—; por
las audiencias; por los cabildos —propiamente denominadas ordenanzas municipa-
les—; y por «las asociaciones gremiales». Entre estas hace una especial valoracién de
las ordenanzas municipales.”” Una discipula de Sdnchez Bella, la doctora Mercedes

# Garcia-GaLro [27], pp. 60-66 y 89.

 SANcHEZz BELLA [31], pp. 65 ss.

77 Silvio ZavaLa y Marfa CaSTELO, Fuentes para la bistoria del trabajo en Nueva Espania (1575-1805), 8
vols., México, 1939-1946.

8 Francisco de Toledo. Disposiciones gubernativas para el Virreinato del Perdi. 1569-1580, 2 vols. Introduc-
cién de Guillermo LoHMANN VILLENA. Trascripcién de M. Justina SaraBia Viejo. Escuela de Estudios
Hispano-Americanos. Sevilla, 1986 y 1989.

# Guillermo LoHMANN VILLENA, «Las ordenanzas municipales de Lima (1535-1635)», I1I Congreso del
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Actas y Estudios. Madrid, 1973, pp. 655-657.
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Galdn Lorda, ha avanzado en esta linea de estudios con interesantes trabajos, como los
de orden comparativo entre las ordenanzas del virrey Toledo sobre ciudades,* o los de
seguimiento de la figura del virrey Luis de Velasco, como legislador local.”

Una importante fuente serial son los acuerdos o actas de los cabildos. No solo
sirven para estudiar la génesis de las disposiciones de ese origen, sino para conocer
diversas manifestaciones de la vida juridica de la ciudad y su jurisdiccidn, entre ellas
notoriamente las costumbres y practicas. Sin embargo, a nivel continental, no se tiene
un preciso inventario de los libros de acuerdos existentes y de pocos cabildos se dis-
pone de una edicién completa de sus actas. En la Argentina, Ricardo Levene fue un
impulsor de esas ediciones. Garcia-Gallo ofrece una némina de las éditas™ y Norberto
C. Dagrossa, en su Bibliografia, la presenta actualizada.”

Las fuentes del Derecho local no se agotan con el aparato legal, el perfil consuetu-
dinario, la doctrina o la prictica judicial, sino que es necesario operar con fuentes no
juridicas, ya que es aqui donde el historiador puede encontrar otros indicios o hue-
llas para penetrar, con sus practicas e intereses, en los intersticios del tejido normativo.
Aunque sin poderlo aplicar en sus propias investigaciones, asi lo anunciaron ya, de una
manera menos precisa, los antiguos maestros Levene y Altamira. Garcia-Gallo da por
supuesta esta cuestion al ofrecer una interesante —y en todo caso selectiva— némina
de fuentes no juridicas éditas y una indicacién orientativa sobre las inéditas.’* También
Dagrossa incorpora selectivamente este tipo de fuente en su recomendable compilacién
bibliografica.

A esta altura de la exposicién, se avizora bien el inmenso valor que tiene el cono-
cimiento de los documentos depositados en los archivos, en lo que coincidieron nues-
tros maestros fundadores. Altamira, en su ya citado escrito de 1951, enuncié un plan
que, aunque impreciso, se enmarca dentro de una perspectiva juridica de las fuentes
municipales y que, como él mismo dice, sirve al menos como «la guia para que con-
tinden este ensayo los que vengan detrds de mi».”> No es ocasién de ocuparse de su

contenido. Probablemente bajo esa inspiracion, en los primeros congresos de Historia

% Mercedes GALAN Lorpa, «Las ordenanzas municipales de Francisco de Toledo», Homenaje a Ismael
Sdnchez Bella. Universidad de Navarra, Pamplona, 1992, pp. 255-272.

5! Mercedes GALAN LORDA, «Luis de Velasco, legislador (1590-95 y 1607 y 1611)», Memoria del X Con-
greso [31], t. I, pp. 497-527.

52 Garcia-Gatro [27], pp. 96-99.

%3 Norberto C. DaGROSSA, Bibliografia de Historia del Derecho indiano, Coleccién Proyectos Histéricos
Tavera (). Nuevas aportaciones a la historia juridica de Iberoamérica. José ANDRES-GALLEGO (coord.).
Digibis. Publicaciones digitales. Madrid, 2000. No dejan de ofrecer interés dos antiguos aportes sobre
el tema: Agustin MiLLarRes CaRLO, «Notas bibliograficas acerca de archivos municipales, ediciones de
libros de acuerdos y colecciones de documentos concejiles»; y Manuel CARRERA STaMPA, «Las actas
municipales fuente de la historia de México», ambos en Artamira Y CREVEA y otros [14], pp. 179-238 y
109-135 respectivamente.

> Garcia-Garro [27], pp. 113-131.

> Artamira Y Crevea [14], p. 5.
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del Derecho Indiano se mostré una evidente preocupacion por esas fuentes materiales
depositadas en los archivos hispanoamericanos, pero no hubo un tratamiento expreso
relativo al Derecho local. Sin embargo, algunos de esos aportes, por su amplitud y ge-
nerosidad de miras, patentizan la utilidad que encierra la consulta en esos repositorios
documentales, como el del profesor Guillermo F. Margadant sobre archivos mexica-
nos o el del doctor José Reig Satorres sobre repositorios ecuatorianos.*®

Es distinto el panorama que se observa en las fuentes de orden candnico pro-
vincial y local, sin duda mds accesibles al investigador. Hay tres tipos de series docu-
mentales bésicas: concilios, sinodos y consuetas. Algunos de ellos se imprimieron en
la época de su sancién o en tiempos histéricos posteriores.”” Su publicacién ha sido
motivada en las necesidades propias de la actividad eclesidstica, y desde luego también
por obra de interés candnico e histérico. En las tltimas tres décadas se han editado
numerosos concilios y sinodos, ya en reediciones facsimilares, ya imprimiéndose los
antiguos textos manuscritos.’®

Ademis se dispone de un plan de ordenar temdticamente las constituciones
sinodales agrupadas por arzobispados que ha comenzado a ejecutarse con la
publicacién del correspondiente a la Arquididcesis de la Plata.”” Inclusive se cuenta
con estudios comparativos de esos sinodos, como el pionero de Daisy Ripodas
Ardanaz® y el mds reciente de Rosa Marfa Martinez de Codes;®' también estudios
importantes basados en esas fuentes, como el de Carlos Salinas Araneda sobre
el estatuto juridico de los clérigos.®* Sobre las consuetas, Carlos Oviedo Cavada
escribié el primer estudio histérico que conozco.®® En fin, en la amplia y autorizada

bibliografia sobre Derecho canénico indiano publicada por el mismo Salinas se

>¢ Ver I1I Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Actas y Estudios. Madrid,
1973, pp. 1047-1077 y 1079-1094, respectivamente.

%7 Sobre los textos de concilios, véase GArcia-GaLLo [27], pp. 65-66. Sobre otras obras y documentos,
Ibidem, pp. 89-91.

5% Ademds de trabajos y textos aparecidos en Missionalia Hispdnica (Madrid) y otros dispersos, cabe
mencionar las series de Fuentes para la Historia de la Iglesia en América Latina, editadas por CIDOC
(Cuernavaca), desde fines de los anos 60 y la serie de «Sinodos Americanos» dirigida por Antonio Garcia
y Garcfa y Horacio Santiago-Otero (CSIC-Pontificia Universidad de Salamanca) a partir de 1982.

%% Nelson C. DELLAFERRERA y Ménica P. MARTINI, Temitica de las Constituciones sinodales indianas (s. XVI-
XVIII). Arquidiécesis de la Plata, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 2002.
¢ «Fl Sinodo del Paraguay y Rio de la Plata I. Su valoracidn a la luz del Sinodo de Tucumdn I», 71T
Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Actas y Estudios. Madrid, 1973,
pp- 231-268.

¢! Rosa Marfa MartiNez DE Cobes, «Los sinodos de Santiago de Chile de 1688 y 1763. Valoracién
comparada de sus disposiciones», RChHD, nim. 12, 1986, pp. 69-93.

¢ Carlos SALINAS ARANEDA, «El estatuto juridico de los clérigos en los sinodos chilenos del periodo india-
nov, Revista de Estudios Histdrico-Juridicos (en adelante REH]J), nim. XVI, Valparaiso, 1994, pp. 105-138.
 «Las consuetas de las catedrales de Chile. 1689 y 1744», RChHD, ntm. 12, 1986, pp. 129-154. Re-
cientemente, Ana Maria MARTINEZ DE SANCHEZ, «Las consuetas de las catedrales de Santiago del Estero
y de Cérdoba en los siglos XVII 'y XVIII», XIII Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano. Estudios, San Juan, Puerto Rico, 2003, t. II, pp. 41-68.
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pueden encontrar referencias a las asambleas conciliares y sinodales, ademds de otros

aspectos de interés para el Derecho local.*

6. LA «HISTORIOGRAFIA MUNICIPALISTA»

Aun cuando no pueda enmarcarse estrictamente dentro del nivel iushistoriogrifico
que estamos considerando, es necesario destacar el aporte proveniente de la deno-
minada «historiografia municipalista», que cuenta con una nutrida produccién de
desigual valor y cuyo campo de accién y objetivos se dilatan por cierto hacia otros
intereses, que llegan a centrarse en el municipio actual, pero casi siempre nutrido de
una fuerte dimensién histdrica. Dicha corriente pone énfasis en el desarrollo de las
instituciones locales y considera que el municipio es la base y raiz del régimen politi-
co. Es la idea que sustenta una antigua bibliografia —no exenta de controversias— y
una politica de edicién de fuentes desarrollada desde fines del siglo XIX, que en las
tltimas dos décadas ha producido en Hispanoamérica un aumento considerable de la
bibliografia sobre el municipio, con una inevitable dispersién y heterogeneidad, que
muestra en general un mayor interés por la actual problemdtica, sin desprenderse de
la referencia histdrica, muchas veces rutinaria y carente de originalidad. Sin embargo,
este movimiento intelectual ha posibilitado una mayor atencién por la conservacién
de la documentacién histérica de esa indole y ha apoyado su eventual edicién, aspecto
que aun estd muy atrasado, si tenemos en cuenta lo indispensable que resulta para
encarar los nuevos estudios histdrico-juridicos sobre el Derecho local.

Esta linea historiogréfica ha colocado su punto principal de atencién en el cabildo
hispano, su organizacién, funciones y actividad, pero no ha penetrado en el campo
estricto de su produccién normativa —génesis, contenido y aplicacién— que es, sin
duda, lo que mds interesa a la historia juridica. Aun asi la utilidad de aquella biblio-
graffa es bdsica para el iushistoriador, que la debe aprovechar como base de partida
para sus indagaciones. Algunos pocos ejemplos, concretos y distintos, de elaboracio-
nes realizadas en los ultimos afios pueden ilustrar sobre las posibilidades y también
sobre las limitaciones de estas contribuciones.

Empezaré por la obra que Guillermo Porras Mufioz publicé hace dos décadas
sobre El gobierno de la ciudad de México en el siglo XVI con el propésito de «esbozar
la vida juridica de la ciudad de México en su primer siglo», de «cuyas raices se des-
prenden todavia hoy muchas de las usanzas juridicas que persisten».® El autor estudia
el gobierno de la ciudad, la constitucién del cabildo, su jurisdiccién, las autoridades
y funciones del cuerpo y los oficios que lo integraban. Sostiene que la ciudad conté

6 Carlos SaLINAS ARANEDA, «El Derecho canénico indiano en la bibliografia de una década. Apuntes
para un balance», REH], XVI, 1994, pp. 144-213. Sobre sinodos y concilios, pp. 164-169.

® Guillermo Porras MUROZ, El gobierno de la ciudad de México en el siglo XVI, UNam, México, 1982,
pp. 10-11.
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desde su fundacién con «un régimen de municipio libre», heredado del viejo modelo
castellano medieval, pero adaptado a nuevas formas de vida que le dieron caracteristi-
cas propias. Esa libertad fue celosamente defendida, no siempre con éxito, por el Ca-
bildo frente a la pretendida intromisién del poder real. El dltimo capitulo sobre «La
ciudad y su cabildo» aparece como el «mds juridico» de toda la obra. Aqui se ponen
de manifiesto cédulas reales y actas capitulares con distintas invocaciones e interpre-
taciones; se muestran los privilegios —titulos y armas— de la ciudad, las formas de
tratamiento y ceremonial, la relacién con el virrey. Se da también cuenta de ordenan-
zas y prescripciones de abastos y policia. Pero aun asi, a mi juicio, no se penetra en la
médula normativa del derecho, al menos como podia esperarse. El mismo autor, en
un trabajo posterior, ofrece sugerentes apuntes de la misma época sobre la existencia
de una legislacién local y acerca de los intentos de su recopilacién. En ambas ocasio-
nes los acuerdos capitulares constituyen la fuente, por lejos, més utilizada, lo que por
si muestra su enorme posibilidad de aprovechamiento para el estudio del tema.

Tienen otras caracteristicas los trabajos de Francisco Dominguez Company sobre
las instituciones locales y ordenanzas municipales de Hispanoamérica. Su pretensién
es la visién de conjunto, no la de determinada ciudad o provincia. Entre sus varias
publicaciones, cabe aqui mencionar principalmente un articulo y un libro, ambos
con idéntico titulo: Ordenanzas municipales hispanoamericanas.” Aunque los estu-
dios son distintos, la base documental que los sustentan es la misma, constituida por
una veintena de ordenanzas municipales que cubren un gran arco temporal de mis
de dos siglos y medio, de toda la América hispana, aunque la gran mayoria de los tex-
tos corresponden al siglo XVI. Ese grupo de ordenanzas es, sin duda, muy reducido
para pretender, como en realidad se hace, dar juicios generales y sobre todo cuando
se observa que entre ellas, junto a algunas importantes y cldsicas de la primera época,
se incluyen otras de escasa significacién. En suma, las ordenanzas, son dificiles de
comparar entre sf, dado su diverso contenido, tiempo y lugar. Su nimero es ademds,
escaso para servir de sustento a un estudio global, demasiado pretencioso.

Es también objetable la adopcién, con alcance genérico, de la expresion «orde-
nanzas municipales», incluyendo bajo esa denominacién a un conjunto normativo
amplio y variado. El autor introduce y opera esa expresién, con sentido y rigor dog-
mdtico, sin explicar sus posibles variantes; y da al vocablo «municipal» una acepcién
contempordnea al referirlo al dmbito de la ciudad. Bajo la misma denominacién en-
globa las disposiciones dictadas por las autoridades reales de la jurisdiccién y por el

cabildo, aunque es a estas tltimas a quienes dedica su atencidn.

 Guillermo Porras MuRoz, «Acumulaciones y compilacién juridicas del Cabildo de la ciudad de
México», en Francisco de Icaza DurouR (coord.), Recopilacion de leyes de los reynos de las Indias. Estudios
histérico-juridicos, México, 1987, pp. 607-622.

¢ Francisco DoMiNGUEZ CoMPANY, «Ordenanzas municipales hispanoamericanas», Revista de Historia
de América, nim. 86, México, pp. 9-60; Francisco DomiNGUEz CoMPARY, Ordenanzas municipales his-
panoamericanas, Madrid-Caracas, 1982.
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De su andlisis se destaca la existencia de dos tipos principales de ordenanzas ema-
nadas del cabildo, en razén de su contenido: las que tienen el cardcter de constitutivas
del régimen politico o institucional de la ciudad; y las que se ocupan de regular los
distintos aspectos de la vida cotidiana urbana, velando por los vecinos, el bien publico
y los intereses del comtin, que enumera y analiza brevemente.®® En este sentido, el au-
tor sostiene que los cabildos ejercian ampliamente la facultad de regir y dictar normas,
aunque en el siglo XVI imperase la necesidad de obtener la confirmacién de dichas
ordenanzas de parte del rey o de sus mds altos delegados en el Nuevo Mundo.

El aporte de Dominguez Compaity, por las observaciones formuladas, no es de
modo alguno recomendable como modelo de estudio. Sin embargo, a falta de otros,
ha sido mencionado por algunos autores, sin reservas. Su entusiasmo en poner en
préctica la idea de Rafael Altamira, de quien se declara discipulo, es un atenuante a la
hora de la evaluacién final.

De tierra granadina procede uno de los dltimos libros de esta corriente munici-
palista que es preciso destacar. Su autor, Miguel Molina Martinez, ofrece una amplia
visién histérica del municipio en América desde sus origenes hasta la actualidad,”
en base a los resultados de la bibliografia consultada. Después de senalar, siguiendo
a don Antonio Muro Orején, que la organizacion politica de las ciudades indianas
tuvo como modelo el ordenamiento urbano peninsular, de origen medieval y parti-
cularmente el de Sevilla, se ocupa de marcar el extraordinario desarrollo que alcanzé
en el Nuevo Mundo durante el siglo XVI, pues luego decayé como consecuencia
de la venta de cargos concejiles y de la creciente intervencién de los gobernadores,
aunque mantuvo una sélida base para la autoridad y autonomia municipales. Los
cabildos —agrega— resurgieron tras la implantacién del régimen de intendencias, en
pleno desarrollo centralista y absolutista, debido en parte a la presencia de los nuevos
espafioles, vascos y castellanos del norte, que llegaron y a la fuerza criolla, mds activa
y militante. Esto otorgé a los cabildos un decidido protagonismo en el inicio de los
movimientos emancipadores.” La explicacién es, sin duda, interesante, pero peca de
demasiado esquemitica y general. Como bien lo senala el propio autor, cada cabildo
desarrollé, a partir de un modelo, su organizacién de acuerdo a las caracteristicas y
necesidades de su dmbito particular. El campo de actuacién, derivado del conjunto
de facultades y poderes, se manifiesta a través de «las ordenanzas municipales, verda-
dera expresién del quehacer de los concejos en el conjunto de la vida municipal».”

Aspecto este ultimo, el de las ordenanzas municipales, que tiene un débil tratamiento,

¢ Francisco DominGgUEZ CoMPARY, «Ordenanzas municipales hispanoamericanas», Revista de Historia
de América, nim. 86, México, pp. 29-51.

¢ Miguel MoLiNA MARTINEZ, El municipio en América. Aproximacion a su desarrollo histérico, Granada,
1996.

70 Ibidem, pp. 34-39, 101 ss.

' Ibidem, p. 68.



330 DERECHO, INSTITUCIONES Y PROCESOS HISTORICOS

pues no define la cuestién, se remite al mencionado libro de Dominguez Compaiiy y
reproduce el esquema de materias que trae este autor.”> En suma, el libro de Molina
Martinez es fiel exponente de esta linea historiografica que estamos viendo, que ofrece
un aporte bdsico al iushistoriador, pero languidece cuando trata precisamente lo rela-

tivo a la produccién normativa de los cabildos.

7. SOBRE LA MAS RECIENTE BIBLIOGRAFIA

Desde mediados de la década de 1980, por la convergencia de diversos factores, se
vislumbra en la iushistoriografia indiana, un mayor interés por los estudios del Dere-
cho local. Es dificil tanto fijar el comienzo de esta transformacién como establecer sus
posibilidades y limites. En los procesos intelectuales de esta naturaleza, los mismos
actuantes no siempre perciben la nueva situacién y hasta se discrepa sobre la existen-
cia misma de ese cambio. Es que ello no significa necesariamente una ruptura con la
época anterior. Al contrario, se suelen recoger y desenvolver elementos, aunque con
un punto de vista renovado.

Como caracteristica de esta ‘nueva situacién’, la iushistoriografia se ha mostrado,
al menos en teorfa, mds atenta al contexto social que envuelve el fenémeno juridico
y cultiva tanto la dimensién juridico-formal como la socio-juridica. Desde la historia
politica de la colonizacién llegan nuevos interrogantes, hipétesis y reflexiones acerca
de la constitucién y trayectoria de la Monarquia Espanola, que ponen, en primer lu-
gar, en evidencia que esta entidad politica no puede adscribirse a los modelos o tipos
de Estado disefiados actualmente por la ciencia politica, sino que es esencialmente
una conformacién histérica con caracteristicas atipicas y variables. Su funcionamien-
to no encaja dentro de los pardmetros de la uniformidad, centralizacién y mds bien
se imponen la heterogeneidad, autonomia y particularismo juridico, basado en las
diversidades étnicas, geograficas, politicas, econdmicas y culturales de las provincias y
reinos. Un buen ejemplo se puede encontrar en recientes trabajos de Eduardo Mar-
tiré. En uno de ellos,” luego de mostrar a través de ejemplos precisos el complicado
gobierno de las Indias y la fuerza del Derecho local, llega a la conclusién de que este se
constituye en «un elemento decisivo para dar a los americanos el sentido de su propia
identidad, que aflorard con fuerza incontenible hacia la independencia cuando las
circunstancias de Espafia lo hicieron inevitable».

Esto impone una nueva mirada de conjunto al Derecho Indiano. En vez de ha-
cetla desde la ciipula, que distribuye poderes y expide normas, se puede partir desde

72 Ibidem, pp. 75-78.

7> Eduardo MARTIRE, «El Derecho indiano municipal como expresién de autonomiar. XIII Congreso del
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Estudios, San Juan, Puerto Rico, 2003, . I, pp. 75-86;
Eduardo MARTIRE, 1808. Ensayo historico-juridico sobre la clave de la emancipacion hispanoamericana,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 2001.
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los pequenos espacios primarios que constituyen cada comunidad y que desarrolla
una cierta autonomia politico-juridica, que goza de jurisdiccién natural con poder de
dar normas y juzgar conflictos. Es en las ciudades, donde se suscitan y resuelven, los
asuntos que a ellas conciernen, sin que intervenga ningtin poder extrafio mientras se
mantengan las reglas y no se afecte la justicia. Asi, la idea de un solo poder central,
concentrado en el rey, que expide normas y delega facultades se diluye con la exis-
tencia de un conjunto de «pequenos poderes», diseminados en los vastos territorios
de la Monarquia. La relacién entre centro y periferia genera un auto-gobierno local,
que se articula con otros niveles intermedios y finalmente con la jurisdiccién superior
encarnada en el rey, asumiendo, a veces, los negocios modos de tramitacién auténo-
mos, que no coinciden con las formas 16gicas que supondria un régimen jerdrquico y
simétrico de instancias para resolver los conflictos.”

El localismo, unido al factor distancia y al surgimiento del criollismo dan vigor
a un orden comunal con capacidad para resolver el conflicto local de Derecho, aun
cuando por via de recurso puedan también conocer del mismo otras jurisdicciones.
Dicho particularismo debe ser entendido como conjunto de poderes e intereses en
juego en cada lugar, en diferentes planos de la sociedad, que genera normas y practicas
entre las gentes, las corporaciones y las autoridades, con acceso de comunicacién a
niveles intermedios o superior de poder. En estas condiciones, la Monarquia como
entidad politica encuentra su armonia en el equilibrio, la flexibilidad y el respeto del
localismo, principios de sustentacién de una verdadera constitucién no escrita.

Dentro de esta concepcién politico-juridica del poder, el Derecho Indiano, lejos
de constituir un orden legal emanado de un nico poder central, se ofrece como una
creacion local, caracterizada por su casuismo, variedad y alta presencia, junto a leyes
dadas en el lugar, de la costumbre y de practicas socio-juridicas. Esto hace revisar cier-
tos criterios excluyentes utilizados en el pasado por los historiadores en el estudio o
invocacién de las leyes indianas, principalmente de la Recopilacién de 1680. El estu-
dio del Derecho local permite acercarnos al «Derecho vivo», en estrecho contacto con
la vida cotidiana, con la prdctica juridica, sin olvidar el importante significado de los
grandes cuerpos legales, verdaderos depésitos, junto con las obras jurisprudenciales, de

74 Sobre estas cuestiones, aqu{ apenas insinuadas, son de recomendable lectura tres trabajos, disimiles por
su enfoque y procedencia:

— Antonio Manuel HespaNHa, «El espacio politico» y «Centro y periferia», en Antonio Manuel HEspAN-
HA, La gracia del Derecho. Economia de la cultura en la Edad Moderna, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1993, pp. 85-121 y 123-176, respectivamente.

— Tamar HeRrz0G, Ritos de control, pricticas de negociacion: pesquisas, visitas y residencias y las relaciones
entre Quito y Madrid (1650-1750), Fundacién Histérica Tavera, Coleccion Proyectos Histdricos Tavera
(D). Nuevas aportaciones a la historia juridica de Iberoamérica. José Andrés-Gallego (coord.). Digibis.
Publicaciones Digitales. Madrid, 2000.

— Diana L. CEBaLLOs GOMEZ, «Gobernar las Indias. Por una historia social de la normalizacién», lus
commune, XXV, Frankfurt am Main, 1998, pp. 181-218.
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la cultura letrada, cuya influencia sobre el mundo de la préctica es, a su vez, notorio.
Tal como lo destaca un reciente estudio de Carlos Garriga, fueron los mismos letrados
criollos quienes, en los discursos del siglo XVII en favor de sus pretensiones a ocupar
plazas en la administracién indiana, invocaban, entre otras razones, que eran ellos los
que mejor conocfan ese particular orden local.”

Ya sea por estas razones, o por algunas otras, lo cierto es que se percibe en el
ambiente iushistoriogrfico indiano una mayor predisposicién hacia conceder lugar
mds notorio a este Derecho local y provincial. Si algunas de las obras citadas en los
pardgrafos precedentes bien podrian, por su fecha de aparicién, tenerse aqui en consi-
deracién, opto por otros ejemplos extraidos de obras generales de la tltima década.

La exposicién que hace el profesor chileno Antonio Dougnac Rodriguez en su
Manual de Historia del Derecho Indiano,® al abordar los elementos y caracteristicas
de este Derecho, es bien nitida en enaltecer la presencia de la ley, costumbre, ju-
risprudencia de los tribunales y literatura juridica originada en la misma América.
Adopta para denominarla la voz «criolla», ain cuando al parecer prefiere luego eludir
su utilizacién. Parte de la idea de que el Derecho Indiano es el conjunto de reglas
juridicas aplicables en Indias, que comprende el Derecho Indiano propiamente tal o
municipal, que eran las normas creadas especialmente para las Indias en Castilla o en
América; el derecho castellano, con cardcter supletorio; y el derecho indigena, propio
de los aborigenes. Dougnac destaca que la legislacién producida en América era muy
abundante, dado que todas las autoridades radicadas en el Nuevo Mundo tenfan fa-
cultades legislativas. Y agrega: «Hubo reales provisiones y autos acordados emanados
de las Reales Audiencias; no menos importantes fueron las ordenanzas de virreyes y
gobernadores; estos mismos solian dictar bandos, algunos de los cuales eran reiterados
por sus sucesores perpetudndose hasta en los corregimientos, sus autoridades maxi-
mas, llamados corregidores o alcaldes mayores (segtin la regién de que se trate), dic-
taban bandos de sabroso color local. La vida urbana estaba dirigida particularmente
por las ordenanzas de los cabildos que determinaban el trazado de calles y acequias,
la limpieza de unas y otras, la utilizacién de las tierras de uso comun (ejidos y dehe-
sas), los precios mdximos que se podian cobrar por alimentos, productos y servicios,
etcétera». De igual manera, continta este autor enalteciendo el significado de las otras
fuentes de derecho como creacién americana. Ademds de estas normas civiles locales
apunta también la existencia de un derecho canénico indiano.”

Otro fruto de la manualistica de buen nivel cabe considerar aqui. La Historia del
Derecho Indiano de Javier Barrientos Grandén aparecida en 2000, merece un lugar en

75 Carlos GARRIGA, «El derecho de prelacién: en torno a la construccion juridica de la identidad criollay.
XIII Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Estudios, San Juan, Puerto Rico,
2003, t. II, pp. 1092 y 1114.

76 Antonio DouGNAcC RoDRIGUEZ, Manual de Historia del Derecho Indiano, Unam, México, 1994.

77 Ibidem, pp. 12-18.
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esta nueva bibliografia.”® Es la primera obra de conjunto que otorga al Derecho local
un espacio significativo en la exposicién general, siendo, sin duda, interesante que
ello se haga exclusivamente a partir de las fuentes y de modo especial a través de los
antiguos juristas. Si atendemos a la estructura de la obra, observamos que de los diez
capitulos en que se divide, cinco estdn consagrados al «derecho municipal» y de estos
cuatro a lo que puede entenderse por Derecho provincial y local, a saber: el «derecho
municipal de jurisdicciones inferiores»; «el derecho municipal emanado de la Repu-
blica»; la costumbre; y el «derecho canénico municipal».

Sostiene Javier Barrientos que «en el derecho municipal de las Indias se observa la
presencia de diferentes niveles normativos que dependian de las jurisdicciones de las
cuales emanaban, a saber: a) un derecho dictado creado especialmente para enfrentar
las realidades del Nuevo Mundo; y b) una pluralidad de derechos particulares (leges
particulares) representados por las diversas disposiciones locales creadas en las provincias
y ciudades indianas, y por las costumbres, dentro de las cuales se hallaban las de los in-
digenas que, en cierto modo, constitufan una suerte de privilegium desde la perspectiva
de su reconocimiento expreso por la Corona bajo ciertas condiciones». A este conjunto
normativo, dice el autor, «los juristas acostumbraban llamar Derecho Municipal. Su po-
sicién era la de un derecho especial de las Indias frente al derecho general de Castilla.”

Luego de esta caracterizacién de conjunto, Barrientos Grandén desenvuelve las
cuestiones en cada uno de los capitulos, siguiendo solo exclusivamente a las fuentes
legales y jurisprudenciales. Desde esta perspectiva asoma su gran utilidad para tra-
bajar con dicha obra, como lo haré, al ocuparme de los distintos aspectos del tema
que me propongo abordar, en sucesivas y futuras entregas de esta investigacion.
Ahora bien, con respecto a una visién critica de esta contribucidn, es de celebrar
que una moderna exposicion de conjunto haya colocado, con énfasis, en destacado
lugar a este derecho municipal (o provincial y local), lo que, como vimos, no habia
ocurrido en anteriores obras de esas caracteristicas. Sin embargo, hay que observar
que la ausencia absoluta de bibliografia citada o utilizada, criterio que el mismo
autor ha decidido adoptar en estos capitulos, resiente el valor de su contribucién,
tan estimable en otros aspectos.

Las obras generales de Dougnac y de Barrientos coinciden, cada una segtin su
modo y estilo, en poner en valor a este Derecho Indiano local y ambas marcan un
cierto cuidado en cuanto al uso del vocablo «criollo», sin utilizarlo Barrientos, hacién-
dolo Dougnac menos intensivamente que otros autores. Estas dos obras proceden
de la sdlida escuela iushistoriografica chilena, una de las més reconocidas en nuestra

especialidad.

78 Javier BARRIENTOS GRANDON, Historia del Derecho indiano. Del descubrimiento colombino a la codifi-
cacion. 1. Tus commune-Ius propium en las Indias Occidentales. Il Cigno Galileo Galilei, Roma, 2000.

7 Ibidem, pp. 235-236.
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Es algo distinta la vision de los iushistoriadores mexicanos, segtin lo apunta Maria
del Refugio Gonzdlez en un estudio metodoldgico y de orientacién. Su titulo es de
por si expresivo. Bajo la denominacién de Derecho Indiano se alude al que es general
de todas las Indias y con el nombre de «derecho provincial novohispano» se compren-
de al local. El tratamiento es ilustrativo sobre el desenvolvimiento de una tradicién
iushistoriografica nacional, que usa términos y enfoques propios. Cuando en la parte
final del libro traza un esquema del orden juridico de la Nueva Espafia, establece seis
categorias normativas, de las cuales tres son propias de ese Derecho local, a saber: a)
«las disposiciones dictadas por las autoridades locales —tanto de la llamada reptblica
de indios como de la de espafioles— en uso de las facultades delegadas por el rey.
Este tipo de disposiciones regulaba pricticamente toda la vida social y econémica
de la Nueva Espana». Incluia en esta descripcién a los cabildos, también a los con-
cilios provinciales y disposiciones de arzobispos, obispos y cabildos eclesidsticos para
el gobierno de la Iglesia local. Asimismo comprendia el derecho de los juristas en su
manifestacién local; el judicial local; el emanado de los tribunales reales, privativos y
especiales del Virreinato; y el «derecho popular local, del que —agrega— no sabemos
casi nada»; b) las leyes y costumbres de los naturales que eran anteriores a la conquis-
ta, no contrarias a la religién catélica y a la Monarquia; y ¢) la costumbre, la cual «pese
a no tener formalmente gran importancia como fuente del Derecho, en la prictica
judicial la tuvo y muy grande».®

He dejado para el final una breve referencia a mis trabajos indianistas. Repasdn-
dolos encuentro que la cuestién me ha preocupado desde distintos dngulos o temas,
que si bien pueden tener su espacio propio, considero que es necesario colocar en un
determinado orden a fin de plantear metodolégicamente la labor de investigacién
bajo el nuevo enfoque que propongo, pues sin perder su destino especifico, algunas
construcciones necesitan ser adaptadas cuando se pretende alcanzar un punto de vista

mds amplio en relacién a determinado objetivo.

8 GonzALez [3], pp. 65-66. En 2000-2001 se publica una trfada de breves ensayos del profesor Guiller-
mo E Margadant que puede servir de guia inicial para el estudio del Derecho indiano y novohispano. Es-
crita en 1994 —con atrasos mayores a esa fecha en la mencién de la bibliografia no mexicana— establece
que el Derecho indiano en sentido estricto se compone del expedido desde Espafia para las Indias y del
formulado por 6rganos estatales o semiptblicos radicados en las Indias. Estas normas constitufan el «de-
recho indiano criollo» —para cuya vigencia oficial necesitaba la ratificacién o aprobacién de autoridades
superiores—, que era una rama «tan amplia como variada en la categoria e importancia de sus fuentes».
Asf en una enumeracién solo ejemplificativa desgrana diversos tipos de normas dictadas por autoridades
politicas civiles y eclesidsticas y también por corporaciones profesionales, agregando la costumbre, pero
solo la de los aborigenes. De todo ello, y atin sin la precisién y fuerza de Maria de Refugio Gonzdlez, se
destaca la presencia —esta vez, tibia— de este sector del Derecho indiano. Guillermo E MARGADANT,
Introduccién al Derecho indiano y novohispano, 3 fasciculos. El Colegio de México, México, 2000-2001,
12, parte, pp. 10, 19-20 y 22 Parte, pp. 20-21.
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En distintas ocasiones me ocupé de temas que fueron abriéndome la huella en este
camino: el casuismo,® la variedad,®” la costumbre,® el peculiar recurso de obedecer y
no cumplir la ley,** el alcance y préctica de la Recopilacién.® Esto me permiti6 avanzar
en alguna construccién mds general, como la idea del Derecho municipal del Per®
o el ordenamiento juridico de la ciudad.®” Algunos de estos trabajos se remontan a la
década de 1970, pero los que estimo mds cercanos a esta aproximacién pertenecen a
los afos 90. En 1982, en una obrita de difusién dediqué un capitulo a «Las leyes y cos-
tumbres criollas»,*® y en 1997 al ocuparme sobre método y orientacién de la disciplina
incluf otro capitulo, esta vez bajo la denominacién de «Derecho Indiano provincial y
local».*” Por otra parte en el estudio de los bandos de buen gobierno intenté mostrar

Iy en el examen de un

la insercién de estas piezas juridicas en el marco del orden loca
caso institucional ocurrido a principios del siglo XVIII pretendi evidenciar el juego de
los distintos niveles de poder en la solucién del conflicto juridico local,”’ lo que me
parece asunto vital, pues el Derecho local no es un ente aislado, sino imbricado en el
ordenamiento general.

En este estado de la cuestién cabe finalmente sefialar que la materia aqui consi-
derada ha merecido ser, en los dltimos afios, colocada en un nivel preferente en los
estudios histéricos del Derecho Indiano, a través de los tltimos dos Congresos del
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, donde los organizadores le

dieron tratamiento especial al tema. A su vez, desde 2003 hemos iniciado en nuestro

81 Victor Tau ANzoAteGUI, Casuismo y Sistema. Indagacién histérica sobre el espiritu del Derecho indiano,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 1992.

82 Victor Tau ANZOATEGUI, «La variedad indiana, una clave de la concepcién juridica de Juan de Solérza-
no», Real Academia de la Historia, I Congreso de Academias Iberoamericanas de Historia, Madrid, 1992,
pp. 475-488.

8 Victor Tau ANZOATEGUL, El poder de la costumbre. Estudios sobre el derecho consuetudinario en América
hispana hasta la Emancipacién, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 2001.
8 Victor Tau ANzoATEGUI, «La ley ‘se obedece pero no se cumple’. En torno a la suplicacién de las leyes
en el derecho indiano», en Victor Tau ANzOATEGUI, La ley en América Hispana. Del Descubrimiento a la
Emancipacion, Academia Nacional de la Historia, Buenos Aires, 1992, pp. 67-143.

% Victor Tau ANzoAtEGUI, «Consideraciones sobre la aplicacién de la Recopilacién de 1680» y Victor
Tau ANzoAtEGUI, «La Recopilacion de 1680: dificultades para su aplicacién», en Tau ANzoATeGUI [83],
pp. 173-233 y 235-248.

8 Victor Tau ANzoATEGUI, «El Derecho municipal del Perti. Apuntes sobre su configuracién», en Tau
Anzoirecur [83], pp. 311-345.

¥ Victor Tau Anzoitecul, «Ordenes normativos y practicas socio-juridicas. La justicia» Academia Na-
cional de la Historia, Planeta, t. IT, Buenos Aires, 1999, pp. 298-306.

8 Victor Tau ANZOATEGUL, ;Qué fue el Derecho indiano?, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp. 35-42.
% Tau ANzoAteGul [1], pp. 85-95.

% Sobre todo, en el més reciente Los bandos de buen gobierno del Rio de la Plata, Tucumdn y Cuyo
(época hispdnica). Edicién y Estudio de Victor Tau ANZOATEGUL, Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho, Buenos Aires, 2004.

71 «Poderes y normas a través de un ejercicio de casuistica indiana (Buenos Aires, 1714-1717)». XIII
Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Actas y Estudios. San Juan. Puerto
Rico, 2003, I, 87-117.
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Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho el desarrollo de un proyecto de
investigacién sobre el tema, que cuenta con el financiamiento del Centro de Estu-
dios Hispdnicos e Iberoamericanos de la Fundacién Carolina de Espafia. Este nuevo
marco institucional de desarrollo de los estudios, si bien no puede lograr resultados
espectaculares por si solo, ayuda, sin duda, a profundizar ese enfoque de la vida ju-
ridica provincial y local, que considero fundamental, para «buscar los principios que
articulan una pluriforme colonizacién y ubicar el papel del derecho dentro del orden
social», que con estas ajustadas palabras postulaba hace algunos afios Fernando Muro
Romero como uno de los objetivos a futuro de la iushistoriografia indiana.”

Una rdpida comparacién entre el estado anterior y el actual de la cuestién anali-
zada marca una profunda diferencia: el Derecho provincial y local indiano es hoy un
tema que interesa a muchos historiadores del Derecho y de otras dreas, y ha empezado
a tener un lugar cada vez mds importante en el estudio del Derecho Indiano. No se
trata solo de aproximarse a una nueva nocidn, sino de crear un nuevo enfoque: que
permita mirar todo el Derecho Indiano desde otra perspectiva. Han surgido interro-
gantes sobre lo que se entiende por Derecho local, cudles son sus elementos, cudl su
relacién y articulacién con los niveles mds generales. También, cabe preguntar acerca
de cudles fueron los factores y ritmos de su presencia a través de tres centurias, cémo
fue su desarrollo en los diversos reinos y provincias, cémo se produjo su entronque
con los denominados derechos nacionales hispanoamericanos del siglo XIX, etcétera.
Estos interrogantes abiertos solo podrdn ser despejados con indagaciones empiricas y
reflexiones tedricas aplicadas a esos campos de trabajo. No se trata solo de profundizar
una nocién y desarrollar un sector de ese ordenamiento hasta ahora poco atendido
por los iushistoriadores. Cabe ir mds alld, descubriendo nuevas reglas e instrumentos
que mejoren nuestra mirada sobre el Derecho Indiano.

%2 Fernando Muro Romero, «Consideraciones sobre el porvenir historiogréfico del Derecho indiano».

Homenaje al profesor Alfonso Garcia-Gallo, Madrid, 1996, t. 111, vol. I, p. 137.



