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I. LA LEGISLACION DI INDIAS EN EL SIGILO N VI

1. La formacién del Derecho indiano.

Al planearse el descubrimiento de las Indias, los Reyes Ca-
télicos habian previsto el trasplante de la organizacion y del De-
recho de -Castilla a las tierras que se descubriesen. Pero la rea-
lidad se encargd de mostrar la insuficiencia de éste para regu:
lar situactones distintas de las de la Peninsuvla ¢ incluso totat-
mente desconocidas en ésta. Por si1 ello tuera poco, desde muy
pronto, y en cspecial desde 1511, se manifestd una decaidida
actitud que llevd a revisar la legitimidad de los principios v
normas hasta entonces universalinente admtidos, acerca de las
relaciones de los retnos cristtanos con los pueblos infieles. Final:
mente, la falta de suficiente experiencia colomizadora, no solo
en Espania, sino fuera de ella v en el mismo Portugal, obligo
a proceder por tanteos v con vacilaclones en la organizacién dei
Nuevo Mundo. Por lo demas, la diversidad radical de los pue.
blos y regiones de éste, impidieron con frecuencia aplicar a ai-

gunos de ellos los critertos que habian dado excelentes resulta-
dos en otros .

Si el descubrimiento y poblacidon del Nuevo Mundo se llevo
a cabo en el siglo xvi, principalmente, merced al esfuerzo perso-
nal v econémico del pueblo espafiol, no es menos cierto que en
todo momento, desde el primer dia, aquel esfuerzo estuvo encau-
zado por el Isstado. L.a frase, tan repetida, de I'ernandez de Ovie-
do, de que «quassi nunca Sus Magestades ponen su hagienda
e dinero en estos nuevos descubrunientos, exgepto papel e pala-
bras buenas» *, reflejaba la realidad : el Rey ofrecia recompen-
sas v dictaba las normas que habian de seguirse, mientras los

(. Acerca del trasplante de! Derecho castellano, de la aparicion del
mdiano v de Jas dificultades con que este tropezd, Vid. A. Garcia Gallo
La organizaciom del Nuevo Mundo, en la Historia de los Rceyes Cuatolicos.

2. Gonzalo I'erxANDEZ DE OvIEDO @ FHistoria gencral v natural de las
Indias, islas y 1Ticrra-firme del Mar Océano. Publicala la R. Academia dc
la Hilstoria, cotejada con el codice origmal... por J. AMADOR DE LOS Rios.
‘Madrid. La frase en el lib. XXXV, cap. 4 (tomo 1ll, 597).—A juicio de
R. Caraxpr . Carios V v sus banqueros. La wida econdmica de [spaiia
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descubridores comprometian su vida y su fortuna. l.uego, veri-
ficado el descubrimiento y en marcha la poblacién de una pro-
vincia, el monarca continuo ordenando, en sus mas nimios as-
pectos, cuanto guardaba relacion con la misma.

Consecuencia de todo ello fué una constante actividad le-
gislativa de los Reyes, en la que fueron frecuentes las rectifica-
ciones, y por la que los preceptos mas antiguos se fueron des-
arrollando paulatinamente en ulteriores disposiciones. Partiendo
de que el Derecho castellano habia de regir en las Indias, la le-
gislacién dictada para éstas cuidd solo de adaptarlo a las si-
tuaciones que en cada momento y lugar se planteaban, de lo
que vino a resultar el caracter predominantemente casuistico de
ella. Por un lado, fueron pocas las disposiciones que se dictaron
para regular en su conjunto una institucion o una situacion que se
daba en América *, y, en cambio, infinitas las que trataron de
encauzar aspectos concretos de cada una de ellas. Por otro, tue-
ron también poco frecuentes las leyes que se dictaron con ca-
racter general para todas las Indias, siendo lo normal que las
disposiciones se refiriesen sélo a una provincia o a un lugar: es
cdecir, a aquel en que se habia dado el hecho que provocaba la
medida. Hasta tal punto predomind este criterio de legislar con
caracter territorial o lccal, que cuando se estimé conveniente
aplicar una misma medida en varias provincias, en lugar de
promulgarla con caracter general, se dictd, repitiéndola, para
cada una de las provincias. Asi, p. e)., se promulgaron por sepa-

Cn uwna fase de su legemonia (1516-1550) 1, Nadrid. 1943, 303. esta era la
unica solucion acomodada a las circunstancias de la época.

3. Sin pretender agotar Ja enumeracion, y destacando solo las mas
importantes, pueden citarse: las Leyes Nuevas de 1542-1543. que se ocu-
paron de los problemas mas importantes, aunque solo en sus lineas gene-
rales; las Ordenanzas de la Casa de la Contratacion de Sewvilla, de 1503,
[310. 1311, I331. 13335. 1539 v 1352: las Ordenanzas de <cscubrimiento vy
poblacion, de 13520, 1343, 1348, 1558 v 1573; las Ordenanzas sobre des-
cripciones, de 1373 las Ordenanzas sobre el buen tratamiento de los indios,
de 1512-1513 v de 1518 las Ordenanzas del Consejo de Indias. de 1571 las
Ordenanzas de Audiencias, de 1511, 1528, 1530 y 1563; de Corregidores, de
1530 de Ohciales reales de Hacienda. de 1330, 1531, 1534 : de Patronato, de
1574 ; sobre el oro de Tepuzque, de 1536: de la Casa de fundicion de Mé-
jico. de 1538: de la Mesta de ]la Nueva Fepana, de 1337.

39
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rado, en 4 de octubre de 1563, las Ordenanzas para la Audien-
diencia de San Francisco del Quito y para la de los Charcas;
en 15 de agosto de 1565, para la de Los Reyes, y en 12 de agos-
to de 1568, para la del Nuevo Reino de Granada ; siendo todas
ellas sustancialmente las mismas *. Pero esto, en cierto modo,
era consecuencia del caracter de precepto administrativo que te-
nian la generalidad de las leyes de Indias.

Sin desconocer la importancia de la costumbre como fuente
del Derecho en Indias ®) ni la de las disposiciones dictadas por
los virreyes, gobernadores, Cabildos y otras autoridades espa-
nolas .residentes en Ameérica—que constituian un Derecho india-
no criollo— °, el presente estudio se limitard a considerar las
leyes dictadas por el Rey y el Consejo de Indias para el Nuevo
Mundo, aun en la conciencia de que al hacerlo asi se atiende a
solo un grupo de las fuentes del Derecho.

Con el nombre genérico de leyves se designo en el siglo xvt
y aun despu¢s, en Castilla y en Indias, a toda clase de disposi-
ciones escritas, fuesen o no verdaderas leyes en sentido estric-
to. «Recopilacién de leyes destos Reinos» se denomind la san-
cionada en 1567 para Castilla; «Leyes y Ordenanzas reales de

4. Vad. en el Libro prunero [scgundo, tercero. quarto] de Prouvisiones
Cedulas, Capitidos de ordenancas, mstriciones, y cartas, libradas y dese
pachadas en diferentes tiempos por sus Magestades... tocantcs al buen go-

vierno de las Indias, y administracién de la justicia cn ellas, Madrid. 13506.

,
2 tomox, De este libro existe una ecicton moderna ;. Cedulario indiano. re-
coptlado por Diego de IIncinas. Reproduccion facsimil de la edicion tmiea
de 1390. Madrid, 1045-1040. Esti en prensa el tomo V, que contiene e
estudio ¢ indices por A. Garcia GALLO. Sera citado en adelante, como IIN-
CINAS.

5. R. Levese: IEl Derecho cousuctudinario tndiano y ‘a doctring de los
7:;r;5ta.r, en The Hispanic Amcrican Historical Rewview, 111, 1920; Introduc-
cion g la Historia del Derecho indisno. Buenos Aires, 1924, 37-30: Historia
adel Derecho Argentiro. 1, Buenos Aires, 1945. 90-101.—R. ALTaMIRA: La
costumbre juridica en la colomizacion cspaiiola, en Revista de la Escuecla Na-
cional de Jurisprudencia (Méjico), n(ims. 31-40, 1048.

6. R. AvLtaMIRa: Autonomia y descentralizacion legisiativa cn el régt-
men colomal cspanol, siglos xvi a Xviin, en Boletim da Faculdade de Di-
reito da Umwersidade de Combra. XX, 1944, 1-71: La aprobacion y con-
Jirmacion de las leyes dadas por las autoridades colomales espaiolas (~i-
glos xvi y xv1), en Contribucioncs para el estudio de la Historia de Ameé

rica. Homenaje al Dr. Iimilio Ravignani. Buenos Aires. 1941, 30-32.
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tas Indias», tituld Alonso de Zorita su proyecto de recopila-
ci6n ; y «Recopilacion de leyes de los Reynos de las Indias» se
intitulé la promulgada en 1680 ; no obstante que la mayor par-
te de los textos contenidos en cualquiera de ellas no eran leyes
en sentido estricto. Por eso, cuando en lugar de una expresion
amplia y comprensiva, como en los ejemplos que acaban de ci-
tarse, se aludia con su nombre a tales disposiciones, ya fuese
en el texto de ellas, ya en el titulo de las compilaciones de Vas-
co de Puga o de Encinas, se enumeraban las Provisiones, Cédu-
las, Ordenanzas, I[nstrucciones y Cartas reales, sin mencionar,

en cambio, las Leyes, yva que éstas apenas tuvieron importancia
en el Derecho indiano.

2. Las leves de Castilla y las de Indias.

En el sitema juridico de la época, puesto que las Indias for-
maban parte de la Corona de Castilla, las leyes de ésta regian
en aquélla como generales o comunes con las de este reino penin-
sular, LLas dictadas expresamente para el Nuevo Mundo, excepto
las que regulaban situaciones que se daban exclusivamente en
este, presuponian la vigencia de las castcllanas; de tal forma,
que si se examinan solo aquéllas se observari que no suponen
un ordenamiento completo 7. Frente a las de Castilla, las de

7. Por ello, las Ordenanzas del Consejo de Indwuas de 1571, cap. 14 (EN-
ciNnas 1. 5 pubhcadas en ia Coleccion de documentos inéditos relativos al
descubrinucnto, conqusta ¥y colonicacion de las posesiones espaiiolas en
América v Oceania, sacados en su mayor parte deh R. Archivo de Indias [en
acelante, CO/AO], XVI, 406-60: vid. nota 79) dispomian: «FPorque siendo
de una Corona los Reynos de Castilla y de las Indias, las leyes v orden de
goviernno de los unos v de los otros debe ser el mas semejante y conforme
(que ser pueda, los del nuestro Consejo en las leyes y establccimientos que
para aquellos Estados ordenaren, procuren de reducir la forma y manera
del govierno de ellos al estilo v orden con que son regidos y governados
los reinos de Castilla y de l.eon, en quanto huviere lugar y se sufriere por
fa diversidad y diferencia de las tierras y nacionesy. En las Ordenancas del
Conscyo Real de las Indias, nuevamentc recoptladas y por ¢l Key Don Fe-
hipe Quarto N. §. para su gobierno cstablecidas. Afo de 1036.-cap. 13 sc

repite el citado de las Ordenanzas de 1571. De aqui pasaron a la Recopila-
cion de [ndws de 1680, II, 2, 13,
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Indias eran leyes particulares o especiales ®—ya fuesen generales
para las Indias o particulares de una provincia—, pues, en cual-
quiera de los casos, su vigencia se limitaba a un territorio mas o
menos amplio de la Monarquia castellana. Ahora bien, en cuanto
Derecho especial, el de Indias prevalecia en éstas, en caso de
disparidad, sobre el Derecho comun o general, segun admitian
unanimemente los juristas de la época en casos analogos °.

 Consecuentemente, en orden a la aplicacidén de las leyes, se
aplicaban en primer lugar las dictadas para Indias—por ser es-
peciales—, y, en su defecto, como’ subsidiarias o supletorias,
las de Castilla. En las Ordenanzas de 4 de junio de 1528 para
la Audiencia de la Esparola, dispuso el Rey en su cap. 53, qu=
porque «en estas nuestras Ordenangas no van declarados ni pro-
veidos todos los casos convenientes v nescesarios para la -buena

'

y breve administragion de la justicia e horden de la dicha nues-
tra Audiencia, ordenamos e mandamos que cada y quando aca-

esciere alguna cosa que no esté proveida y declarada en estas
nuestras Ordenancas y en las Leyes de Madrid fechas el afio de

8. O como entonces se¢ decia. leyes mmnicipales. Vid.. por ejemplo, la
Relacion del Virrey del Perit Juan de Mendoza a su sucesor en 1615 (R. BEL-
TRAN Y RO6zripe: Coleccion de las Memorias o relacionwes que escribieron
los Virreves del Perii acerca de! estado en que dejaban las cosas generales
‘del reino. 1. Madrid. 1921. 155-36) : «En ¢! gobierno temporal generalmente
se guardan las Jeyes de TF.spafa, sin embargo que hay otras que llaman
municipales, v porque manda S. M. que a éstas se recurra antes que a las
primeras, es preciso que el Gobernador estudie mucho en su inteligencia...».—
Relacion del Virrey Marqués de Guadalcdzar a su sucesor. en 1628, cap. 6
(A. DE ALTOLAGUIRRE: Coleccion citada, II, Madrid. 1931. ¢9}: «Guardanse
en estas provincias las leyes de Espafia, que llaman del reino, ¥ otras mu-
'nicipales, y porque esti mandado que se recurra a éstas antes que a las
primeras...».—A. D¢ L.EON PixgLo: Tratado de confirmaciones reales de en-
conuendas, oficios i casos en que se requieren para las [ndias Occidentales.
Madrid. 1630 (hay reimpresion facsimil, con prélogo de D. I.. Morixar;.
Buenos Aires, 1922, en la «Bibhoteca Argentina de ILibros raros america-
nos». Tomo 1), parte 2.8 cap. 1. num. 3. fol. 115 v.°: ase han cnado, ¥
provcidc; en las Indias, casi los mismos tribunales, 1 oficios, que tiene Cas-
tilla... los quales en su exercicio, i uso, guardan el derecho Real, i co-
mun. mientras por cédulas, i ordenanzas particulares no esti revocado, mu

dado, o alteradon.
9. Vid. F. Carasso: [Introduczione al Diritto comune. Milan, 1951. 47.

c4. 107, 173. 242, 243, 267, 209: Cf. también la nota 8.
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quinientos e dos, se guarden las Leyes y Prematicas de nues-
tros reinos conforme a la Ley de Toro, ora sea de horden o
forma o de sustancia que toque a la ordenaciéon o degision de los
negocios y pleitos de la dicha Audiencia y fuera della» '°. Lite-
ralmente se reprodujo este capitulo en las Ordenanzas de la Au-
diencia de Méjico de 1530 '*. Las Leyes Nuevas de 1542, tras
insitir una y otra vez en que se cumpliesen las leyes del reino,
ordenaron en términos mas amplios «que en todo lo que aqui
—en ellas—no va declarado ni determinado, los dichos nues-
tros Presidente ¢ Oidores de las dichas nuestras Audiengias,
sean obligados a guardar y guarden las Ordenangas quc por
Nos les estdn dadas, y las Ordenancas hechas para las nuestras
Audiencias que residen en la ciudad de Granada y Villa de Va-
lladolid, y los Capitulos de corregidores y juezes de residengia
y las l.eyes destos nuestros reinos y Premagticas y Ordenangas
dellosy» 2. Las Ordenanzas de Audiencias de 1563, repitiendo
y glosando lo dicho en las de 1528 y 1530, establecian en el
cap. 312 «que cada v quando acaeciere alguna cosa, que no este

10. Publicadas en COU 1N, 338. Con esta sigla se désigna en adelante
la Coleccion de documentos inéditos relativos al descubrinento, conguista y
organizacion. de¢ las antiguas poscsiones cspaiiolas de Ullramar, 2.8 sene,
publicada por la R. Acaneamia D La Historia, Madrid, 1885-1¢32.

1. ‘Ordenanzas de 12 de julio de 1530 para la Audiencia de Mejico,
cap. 57 {(Cedulario de Puga [cita completa, en la nota 312]. fol. 63 r. v;
Excixas II. sh—Aquellas se reproducen en Jas Ordenanzas y copilacion de
leyes, hechas por el muwy [lustre serior don Antonio de Mcendoga, Visorey
v (Goucrnador desta Nueva Espana, y Presidente de lu Awdiencia Real que
en ella reside, v por los scitores Oydorves de la dicha Audiencia, para la
buena goucrnacion vy estilo de los dichos oficiales della. Atio de
M. D. XLVIIIL Impresas en Méjco, en casa de Juan Pablos, 1348, fol 45.
(Hav reimpresion facsimil, con ¢l mismo titulo, en Madnid, 19435, en la
«Coleccion de Incunables Americanos, siglo Xvie, vol. V, Ediciones de
Cultura Hispameca.)

12. [l.eyes Nuevas de 20 de noviembre de 1542, cap. 18 (Las Leycs Nue-
vas, 1542-1543. Reproduccion de los ejemplares existentes en la Seccion de
Patronato del Archivo General de Indias. Transcripcion y notas por A. Muro
OREJON. en Anunario de Estudios Americanos, 1I. 10435, S11-35: el cap. 18,
pigs. 818-19; v en LExcinas II, 3). Indican que se guarden las leyes ades-
tos nuestros remnos», los capitulos 5 (orgamzacion del Consejo de Indias).
14 (segunda suplicacion), 17 (apelaciones a las Audiencias) v 19 (residen
SHEIR '
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proveido ni declarado en estas Ordenancas, »nz en las demas Cé-
dulas y Prouvistones y Ordenancas dadas para las dichas pro-
mncias, y las leyes de Madrid, fechas afio de quimentos y dos,
se guarden las l.eyes y Prematicas destos nuestros Remnos y lo
en ellas proveido» '*. Con lo cual, quedd atirmada la preferen-
cia de todas las leyes de Indias sobre las de Castilla .

[Las leyes de Castilla regian, pues, en Indias en todo aqﬁello
que -las leyes dictadas expresamente para estas no regulaban, de
tal forma que, por su promulgacién en Espafia adquirian vigen-
cia en el Nuevo Mundo. Unicamente, se establecid en 1564 una
Iimitacion para aquellas Cédulas que otorgaban licencia de uso
de armas, que por el peligro que esto representaba en el Peru,
se exi1g10 que el Consejo de Indias las ratificase '5. Salvo este

13. Excinas II, 5.

14. I proyecto de Codigo de Juan de Ovando I,.1, 2 (V. MaURTUA
Antecedentes de la Recopiacion de Indias, Madrid. 1906, 235). cstablecia
también que todos los casos y negocios se resolverian por las leyes del
mismo y, en su defecto, por las de Castilla, eno embargante qualquier cos-
tumbre qgue aya en contrario». Por Provision de 13 de julio se manda al go-
bernador de Chile y a la Audiencia de los Reves «que conozca de los dichos
pleitos que ante ellos fueren conforme a lo susodicho, y que los senten-
cien y fenezcan conforme a derecho y leyes de nuestros reinos, y a lus di-
chas Ordenangas, Provisiones y (Cédulas nuestras dadas para aquellas par-
tes, ¢ los unos ni los otros no fagades ende al» (EEncmvas IILL 10).
Véanse también las Relaciones de los Virreyes del Peru y el pasaje de PPinelo
citados en la nota 8. Cf. tambien los Sumarios de Acuiar (cita completa
en la nota 308) II, 1, 5, vy la Recop. de Indias 11, 1, 1. 2.

15. Asi parece que ha de entenderse la Cédula de 17 de mavo de 1504
(Excinas TI, 114-15), que tras aludir a que muchas personas del Peru habian
recib’do del Consejo de Cimara de Castilla Cédulas para uso de armas, or-
dena a las autoridades del Peru aque todas v qualesquier Cédulas nuestras
de licencias de armas que en essa tierra tuvieren qualesquier persona o per-
sonas, y pdr Nos estuvieren dadas. v se dieren de aqui adelante en qualquier
manera, no estando sefialadas de los del nuestro Consejo de las Indias, no
la cumplais, porque asi conviene a nuestro servicion, Pero no hace ilu-
sion a las Cédulas referentes a otras materias, I.a prohibicion de ejecutar
en Indias las ILeves, Pragmaticas o Despachos emanados de otros Conse-
105. sin ser ratificados o sefalados por et de Indias. solo fué establecida por
Cédulas de 15 de diciembre de 1614, 12 de abril de 1620 v 20 de febrero
de 1028 (Acuuar: Sumarios 11, 1. 29: 1.x0x PINeLo: Tratado de confir-
maciones reales, parte I, cap. 8. numweros 20 v 23, fol. 4g9-50). l.a Recopila-
cton de Indias 1I. 1. 39. 40. se expresa en este sentido, citando Ja Ceédula

—r
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caso, las leyes de Castilla se aplicaban también en Indias, e
incluso derogaban las particulares de estas que habian sido dic-
tadas con anterioridad. Que asi lo entendieron los hombres de
leyes de aquel tiempo, lo acreditan diversos testimonios.

Admitida y practicada la encomienda de indios por las le-
yes dictadas para el Nuevo Mundo, tropezaron los juristas con
una ley de la Nweva Recopilacién de Castilla, promulgada en
1567, que prohibia «que de aqui en adelante, ninguna merced
se haga a persona alguna de indios» {V, 10, 12), recogiendo la
peticién 16 de las Cortes de Valladolid de 1523. Bartolomé de
Albornoz, considerd ésta derogada. Juan de Matienzo, que fué
presidente de la ‘Audiencia de los Charcas, trato de soslayar la
dificultad, suponiendo que la ley recopilada prohibia dar los
indios como esclavos o vasallos, con lo cual venia a ratificar
otras leyes de Indias, pero no a prohibir las encomiendas ; ha-
bia, pues, solo una contradiccidn aparente, y, por tanto, las leyes
de Indias ‘quedaban en pie %

Otro-caso, fué el de unas Ordenanzas de minas de la Nueva
Esparia, establecidas por el Virrey Antonio de Mendoza, de 14

ndicada de 1614, v otras de 8 de marzo v 23 de abril de 1626 v de 20 de
noviembre de 1643.

16. Bartolomé de Avrorzoz: Arte de los contratos. Madnd, 1573 (otras
cediciones, Huete. 1573: y Biblioteca de Auwtores Espanoles, de Rivadeney-
ra. 1.XV), lib. 2, tit. 3. folios 45-48 considera la ley de Voalladolhd de 1523
derogada ¢ indebidamente recopilada, por tanto, sin valor. I de MaTIienzo -
Commentaria in [ibrum quintum Recollectionts legum Hispaniae, 1580 (otra
edicion Mantuae -Carpetanae, 1597), glosa a V., 10, 12.—kn el siglo siguiente.
IL.eox Pixevo: Trat. de confirm. reales, parte I. cap. 8. numeros 8-24, fo-
lios 47-50, rechazo la argumentacion de Matienzo por entender que las uni-
cas merceces posibles de indios eran las de encomiendas y centro la difi-
cultad hermenéutica en si la prohibicion de encomendar contemida en la
Recopilacion de 1307 derogaba o no las leyes anteriores de Indias, resol-
viéndola ¢n el sentido de la vigencia de éstas, porque las leyes de Indias
prevalecen sobre las de Castilla, y estas ultimas solo mgen en el Nuevo
Mundo cuando son ratificadas por el Consejo de Indias—en realidad esto
solo fué en el siglo xvir (Vid. nota 13)—. aparte suponier ignorancia en e
rev del verdadero estado de la cuestion. SoLORzaNO : Politica indiana, Iib. T,
cap. |. numeros 21-25. supone la ley de 13523, derogada ante; de tecopilarse
v. en todo caso, limitada a prohibir donaciones de indios en propiedad y va-
sallaje. lo que no afecta a la encomienda, pues en ésta los indios quedan
sujetos al rey.



616 Alfonso Garcia Gallo

de enero de 1550, cuyas disposiciones quedaron en contradic-
ci6n con las Ordenanzas de Fehpe II, de 18 de marzo de 13563,
luego recogidas en la Nueva Recopilacion (VI, 13, 5). La Au-
diencia de M¢jico, a la vista de ello, consideré derogadas las
Ordenanzas del Virrey, no por las del monarca de 1563, sino
por la Recopilacion en que éstas se recogian, y solicitd de Feli-

pe II el restablecimiento de aquellas como mas apropiadas a las

'". Ante ello, podriamos preguntarnos si

las leves clictadas en Castilla regian en Indias desde su promul-
gacion—y entonces habria que suponer que las Ordenanzas de
1563 no fueron conocidas hasta su recopilacion—, o si por «l_e-
ves y Pragmaticas destos nuestros reinos» de Castilla—como
decian las Ordenanzas de Audiencias de 1563—se entendian

condiciones del pais

solo las que se reunian en las Recopilaciones '*. La circunstan

7. A, S, Arrox: Ovrdenungas hechas por cl Sr. Visorrey don  lntonio
de Mendoca sobre las munas de I Nueva Lspana ario de M. D. ... en Re-
vista de Historia de América, num. 14, 1942, 73-95. En la pag. 79, nota 1T,
reproduce la Carta de Ia Audiencia al rey, de 23 de noviembre de 1589. en
la que, refiriendose a otras anteriores, decia la Audiencia que «siendp Vi-
sorrey desta Nueva Espafia don Antonio de Mendoza hizo ciertas Horde-
nangas, assi para lo tocante 2] descubrimiento de las mmas como para el
seguimiento de las causas y pleitos que desta calidad se avian ofrecido,
hasta que por mandado de V., Magestad se acavaron los iibros de la Reco-
pilacion de las leyes del Reino, donde estan las tocantes a minas, v que
muchas dellas heran contrarias a las que el Virrey avia hecho. Y que hera
assi que conforme a lo ordenado por V. Magestad se avian de juzgar los
pleitos por las de Ja Recopilacion, eran de mconveniente, porque €11 estas
partes de las Indias el tomar, registrar e catear y pedir estacas e demassias
y otras cosas congirnientes a la labor dellas, desde su primero descubri-
miento en muchas cossas eran diferentes de lo que por las Ordenancas se
mandava guardar, a que estava prevemidp v ordenado por las que el Vi
rrev avia hecho, que hera en menos perjuizio de los descubridores, mine-
ros v personas que tomavan y cateavan las minas.»

18. De esta opinion era Ledx Pinkro: Tratado de confirm.. parte I, ca-
pitulo 8, num. 23, fol. 49-50: «Aunque se ayan de guardar todas [las leyes
de Castilla], en este caso se ha de entender las reducidas a los cuerpox de
derecho rcal. como son las de la Recopilacidon, Ordenamiento [de Mon-
talvo] 1 Partidas, no las que despues aca se han promulgado, 1 se van
promulgando cada dia, que éstas no se deven, mi aun pueden, executar en
las Indias, sin que vayan passadas, 1 mandadas guardar por su Corsejon Pero
téngase en cuenta que esto ulttmo solo fué mandado en el siglo xvir
(Vid. nota 13).
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cia de que muchas veces las leyes de Indias adviertan expresa-
mente que se aplhiquen las de Castilla en determinados casos,
no supone que solo en ellos se reciban y apliquen éstas, o, como
se ha supuesto, que en tales casos haya una penetracién del De-
recho castellano en el indiano '*. La frase habitual de que se
observen las leyes del reino supone, siendo las Indias parte del
de Castilla, que estas leyes rigen en todo él y se dictan para
todo ¢l, a menos que contradigan el Derecho particular del
Nuevo Mundo. Que Ja Audiencia de la Nueva Espafia sélo con-
siderase’ derogadas las Ordenanzas del Virrey Mendoza por la
Recopilacion de 1567—y no en 1563, por las Ordenanzas—, po-
dria explicarse por la Lev de promulgacion de aquélla, cuando
en términos rotundos manda «que se guarden, cumplan, i exe-
cuten las leyes,.que van en este libro, i se juzguen, i determinen
por ellas todos los pleitos, 1 negocios que en estos reinos ocu-
rrieren ; aunque algunas de ellas sean nuevamente hechas, 1 or-
cenadas; 1 aunque no ayan sido publicadas, ni pregonadas;
2 qunque sean diferenies, o contrarias a las otras leyes, y capitu-
los de Cortes, y Pragmdticas que antes de aora ha avido en es-
tos rernos ; las quales queremos que de aqui adelante no tengan

1. K. ALTAMIRN . Lstudios sobre lus fuentes de conociniendo del Derecho
mawano. Parte tercera: Penetracion del Dereclo castellano ¢n la legislacion
mawana, en Kewista de Historig de América. nam. 23, 1947, 1-33: nuam. 24,
1947, 313-41 ; num. 23, 1948, 00-134. Utihzando exclusivamente la Recopilacidn
de [ndias de 1080, enumera 40 leyes «del hbro T de la mizma., 66 de) 11, 16
del 111, 6o del IV, 60 del V, 6 del VI, 14 dele VI, 21 del VIIT y 38 del IX
—201 leves en total—, en que expresamente Se ordenta la aphceacion de
las leyes de Castilla. «l.a proporcion de esa suma con Jla masa de mas.
de 11.000 leyes que contiene la Recopilacion—dice Altamira (nam. 23, 80)—
hace de aquella forma de imponer el Derecho comiip de la metrépoli,
en vez de upn derecho especial, un hecho de mediana importancia ju-
ridica.», Creo que Altamira tergiversa los términos: el Derecho castellano.
no era especial en Indias, sino Derecho c¢omun: el especial era el in-
dhano. Al insistir las leyes que ¢l cita en la aphcacion de las de Casti-
Ha, megan ecspeciahdad o diferencia, en aquellos casos, 1! régimen de In-
cdias. St Altamiura hubiese destacado las lagunas de la legislacion indiana,
hubtera enumerado muchisimos mas casos de vigencia del Derecho cas-
tellano en América. El mismo titulo de su trabalo supone, en nmi opi.
nion, un planteamiento que induce a confusion: ; Penetracion .del Derecho
castellano en ¢l mdiano? No; aquel no penetra, sino que cuando éste :e
desvia en exceso se le reduce 3 las normas comunes del castellano.
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antoridad alguna, ni se jusgue por ellas, sino solamente por las
de este lrbro... quedando asinusmo en su fuerza, 1 vigor las (¢
dulas, 1 Visitas que tienen las Audiencias, en lo gue no fuere
contrarto a las leyes de este ltbro». Ante esta derogacion expre-
sa de cuanto se opusiese a la Recopilaciérn, la Audiencia de la
Nueva Esparia, s1 es que antes llego a conocer las Ordenanzas
de 1563, no tuvo otra soiucidén que aceptar la derogacién por
una Ley general de la particular del Virrey.

3. Las leyes y sus diferentes clases.

Bajo el nombre generico de /l.eyes, se incluven en el si-
glo xvi distintos tipos de disposiciones, a las que se designa
como Leyes, Pragmaticas, Provisiones, Cédulas, Ordenanzas,
Instrucciones, Cartas reales y Declaraciones. La distincidn en-
tre unas y otras no siempre aparece clara. Asi, en las llamadas
lLeyes Nuevas de 1542-1543 se dice en el texto que son «Leyes
y Ordenangas», que sean «guardadas por leyes», que son una
«Carta v Provinsion real» **; lo que da la impresién de ser
sinommos Ley, Ordenanza, Carta y Provisién real. Otras ve-
ces se identifican Provision, Carta y Cedula *'. Otras, Ley,

20. Vid. las ediciones citadas en la nota 47. El titulo de la edicion im-
presa de 1543 veza: [l.eves v Ordenancas... bEn el preambulo de la ley
de 1542 s¢ manda «que sean de aqui adelante guardadas por leyes inviola-
blemente» (ed. de Muro. pag. 813). In la formula de sancién- «Las quales
<ichas Ordenangas y cosas en esta nuestra Carta contenmidas...» (pag. 827;
l.as Leves de 1343 aluden a «las anteriores diciendo que¢ «mandamos hazer
sobre ello ciertas Ordenangas de las quales en Ja cibdad de Barcelona,
veinte v dos dias del mes de noviembre del ano pasado de mll ¥y quimentos ¥
quarenta v dos fué dada nuestra Carta y Prowision real, firmada de mj <l
Rey...» (pig. 830). En este ano de 1543 «fué acordado que gerca dello devia-
‘mos mandar proveer v ordenar las cosas que de yusp seran declaradas. las
.quales queremos v mandamos que se incorporen con las dichas Ordenangas
que de suso se haze mengion v que de aqui adelante sean guardadas, cum-
plidas y executadas por Leves inviolablemente con las declaraciones v adi-
.clones en esta nuestra Carta contenidas...» (pag. 830). «l.os quales dcha-
Declaraciones y Ordenancas en esta nuestra Carta contemdas... queremos v
mandamos que sean guardadas, cumplidas y executadas inviolablemente »
que tengan vigor v fuer¢a de leves, como si fueran hecha: ep Cortes...»
{pagmnma 835).

21. Cedulario de Puga. fol. 144 r.: Protision de 4 de diciembre de 1352
o...fué acordado que deviamosz mandar dar esta nuestra Cédula para Vo
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Pragmatica, Provision y Carta ?°. Pero la confusion entre to-

-

dos estos tipos de leyes es solo aparente ; los juristas de la épo-
.ca los distinguian sin vacilacidon **. En realidad, aquellas de-

[el] Dr. Quesada, Owdor de Méjnco] en la dicha razon ¢ Nos tuvimoslo
por bien; porque Vos mandamos... proveerlo heis como os pareciere con-
vemr, que para todo ello por esta nuestra Carte vos damos pode- cumplido.»

22. Excixas I, 269-71: «FProwvision y Kalendario nuevamente hecho
para la reforma del ano...», de 14 de mavo de 1383 Visto ¢l Calendario
gregoriano, «fue acordado que deviamos ordehar y mandar, como por [a pre-
.sente queremos, que aya fuerca y vigor de Ley y Pregmatica sancton como
st fuera hecha y promulgada en Cortes...» eMandamos que e¢sta nuestra
Carta sca pregonada publicamente...» El rey, en Cédula de 1gual fecha al
virrey del Peru le anuncia el envio de «la Pregmatica que sobre ello se ha
hecho.» (Encinas [, 209.)

23. Probablemente por ello, como de cosa bien sabida, ej Ordenamien-
to de Montalvo, la Recopilacion de Castilla, las leves de Indias v los trata-
-distas nada dicen sobre su caracter v diferéncias. A. I.. de NBrIja: Lexicon
weris civilis, Pans, 1549 (o l.éxico de Derechio civil, texto latino y castellano,
notas y prologo de C. H. NGKNrz, Madnid, 1944) y S. pE CovarRUBIAS . 1 ¢-
soro de la l.engua Castellana o Espanola, segun la impresion de 1611, con
las adiciones de B. R. Novbpens, publicadas en Ja de 1674, edicion preparada
por M. pg RIQUER, Barcelona, 1943. cuandq definen algunos de estos térm:-
‘nos lo hacen de manera poco ilustrativa. Nada aporta H. nr CeLso: Reper-
torto wniversal de todas las lecyes de estos revnos de Custilla, Valiado-
lid, 1547. A. Corxgjo: Diccionario lustorico 3 forense del Derecho real
de Ispaiic, Macnd, 1779, v dpéndice, Madnid, 1784, aunque -e ocup