DERECHO ROMANO Y EL INDIO
AMERICANO EN SOLORZANO

Mauricio Novoa

1. En las siguientes pdginas se estudiard el pensamiento de Juan de Solérzano
Pereyra (1575-1655), un oidor de la audiencia de Lima y miembro del Consejo de
Indias, en el momento de establecer la condicién juridica del indio americano en su
Politica Indiana. Publicada en 1647, en parte ampliando y en parte condensando
su De Indiarum Iure (1629-39), Politica Indiana comenta el gobierno y las leyes
de las Indias. El trabajo, realizado bajo los auspictos de Felipe 111, se proponia
contestar las acusaciones que intelectuales protestantes habfan sefialado contra
la legitimidad de las posesiones espafiolas en el Nuevo Mundo. Como ya lo
sefialaba en 1628 Rodrigo de Aguiar, un abogado que trabajé en la Recopilacion
de leyes de Indias (1681), el derecho indiano era fundamentalmente publico, y
Politica Indiana no fue una excepcién. Sin embargo, al fijar el status del indio en
el mundo juridico de la monarquia hispanica, Solérzano recurrird necesariamente al
derecho privado. Es precisamente en los elementos que utiliza para configurar
dicha condicién donde se descubren una serie de figuras y principios del derecho
romano. El andlisis de estas figuras y principios, y su relevancia en la construccion
del status indigena, constituirdn el propésito de este articulo.

2. Durante cuatro siglos en las universidades espafolas prevalecié el mos italicum
como método de ensefianza del derecho romano. El mos italicum tomaba casos
especificos del corpus iuris civilis, los cotejaba entre si, y luego generalizaba su
contenido. Esto permitid la construccién de una serie coherente de reglas que
tienen como su fuente corpus iuris, sin estar explicitamente indicadas alli. Como
se sabe, el estudio del derecho romano a través de 1as glosas medievales se mantuvo
como la norma en el mundo europeo hasta la primera mitad del siglo XV. A partir de
entonces un nimero de juristas influidos por el humanismo, y particularmente en
Francia y Alemania, se inician en el estudio de las fuentes juridicas romanas sin
tomar en cuenta las glosas. La influencia de estos juristas, si bien significativa en
los centros de ensefianza europeos, fue deleznable en las universidades de Espana
(Kagan 1974: 162). En buena parte ello se debe a la influencia que tuvo la
universidad de Bolonia en la peninsula. Por un lado, las reformas que en 1440
propusieron un estudio mds detenido del corpus iuris, fueron inmediatamente
seguidas por Salamanca, Valladolid y Alcald. A esto se agrega la enorme influencia
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que tuvieron los abogados formados en el Colegio Espariol de Bolonia, fundado
por el cardenal Albornoz en 1365 (Beneyto 1972: 278).

Estos juristas, como una consecuencia natural, extendieron su formacién romanista
ala practica diaria del derecho. No se trataba de una restauracién anticuaria. Por
el contrario, se pensé que la perfeccién técnica y adaptabilidad del derecho civil
de los romanos y sus glosas medievales eran idéneas para ser aplicadas en los
tribunales de justicia. Al igual que lo ocurrido en las escuelas de derecho, este
fenémeno fue comiin en toda Europa. Incluso en los lugares que adaptaron un
estudio humanista del corpus iuris la practica diaria se mantuvo por vanas décadas
dominada por el uso del derecho romano acompafiado de la opinién de los
glosadores (Stein 1988: 93).

La notable presencia del derecho romano en el mundo juridico hispanico estuvo
formalmente enfrentada con su prohibicién por las Siete Partidas (P.3.6.1). La
norma, procedente del Fuero Juzgo (c. 681), indicaba que en los reinos bajo la
corona de Castilla, el derecho romano no tenia calidad de derecho comtin. Se
trataba de una medida politica, comiin a buena parte de los reinos europeos, que
reiteraba la idea que el monarca castellano no estaba sometido al gobierno temporal
del imperio romano que entonces detentaba el rey de Alemania. En la practica, sin
embargo, las Partidas (c.1265) incorporaban gran parte de las disposiciones juridicas
del corpus iuris, particularmente en lo concerniente al status personal, propiedad,
herencia, contratos y responsabilidad civil. Teéricamente al menos, la entrada en
vigor de las Partidas luego del Ordenamiento de Alcald en 1348 desplazé al derecho
romano como ius commune frente a “ese cuerpo perfecto y peculiar de nuestra
Espaiia” (Asso y De Manuel 1792: xlix).

3. Durante todo el siglo XVIII los reformadores borbénicos percibieron que el uso
del derecho romano en las cortes de justicia impedia el plan modernizante trazado
para la monarquia hispdnica a partir de Felipe V (r.1700-46). Lo extendido de la
aplicacién contra legem del derecho romano se acredita por el lugar que ocupd
este tema en los escritos juridicos de la ilustracién espafiola. Refiriéndose al corpus
iuris, Vicente Vizcaino Pérez advertia que entre sus muchos defectos y
contradicciones se encontraban la “malicia” y “vicios” del propio Justiniano, y la
“hidrépica codicia” de Triboniano, su principal jurista. El argumento principal
contra el uso del derecho romano en los tribunales de la Espafia moderna fue el
anacronismo que representaba tal situacién: “Si se abrieran hoy sus sepulcros, y
[...] aparecieran los Ulpianos, los Papinianos, los Paulos, y otros Turisconsultos
excelentes, cuyas respuestas veneran muchos como si fueran leyes [...] serian
tenidos por imperitos en la practica de nuestro foro”. Pérez concluia que el derecho

254



Mauricio Novoa

romano s6lo debia prestar su “espiritu” a las leyes espafolas y sus disposiciones,
servir de gufa ‘“‘aun cuando caminamos por sendas, que sus legisladores no
conocieron” (1784, 1: xviii-iv).

Si el empleo del derecho romano causaba rechazo, el uso de las opiniones de los
glosadores fue intolerable. Para Tomds Ferndndez de Mesa, un abogado en los
reales consejos, el hecho que las opiniones de los glosadores medievales como
Bértolo y Baldo, “fueran mds veneradas que las mismas leyes” era nefasto y
daitino. Y lo que era peor “los criados se han buelto Sefiores, y aquello, que
devian ser solo como sumilleros para correr el velo de lo arcano de la Ley, oy han
hecho para si pavellon, y folio de esse velo, debaxo del qual usurpan los cultos de
su sefiora” (1752: 3-4).

Los esfuerzos por buscar la primacia del derecho castellano se venfan llevando a
cabo desde los Decretos de Nueva Planta que en 1707 erradicaron buena parte de
los fueros locales de la Peninsula. A esto, y como una forma de solucionar el
impasse que significaba el derecho romano, se agrega que en 1714 Felipe V dotara
una cdtedra para el estudio del derecho patrio en las universidades. Este hecho no
sélo fue un vuelco para la tradicién universitaria espafiola, sino también una medida
relativamente novedosa para Europa. En Inglaterra, por ejemplo, no se inaugura
una cdtedra similar hasta 1758 cuando se inaugura la Vinerian Professorship de
Oxford.

4. En las Indias, al igual que casi toda Espafa, el derecho castellano se aplicaba de
manera supletoria y constituyé como lo sefialaba Francisco Bermidez en su Arte
Legal (1612), un derecho comin (Magariios 1940: 91). Asf lo disponian las
ordenanzas para audiencias de 1530, ratificadas por una real cédula de 1563. Puede
decirse que ta base del derecho castellano estaba constituida por las Partidas, las
Ordenanzas Reales de Castilla (1484), que son las leyes promulgadas por los
sucesores de Alfonso X, y las Leyes de Toro (1505), que establecen una escala
normativa del derecho; legislacién posterior fue agrupada y depurada en la Nueva
Recopilacién (1567). Este cuerpo de leyes, con algunas adiciones, se mantuvo
vigente en América espafiola hasta la primera mitad del siglo XIX!.

El hecho que las jurisdicciones americanas contaran con el derecho castellano
como un derecho comun, explica ]a limitada presencia del derecho privado en los
tratados de derecho indiano. Estos tratados por lo general se dedicaron al andlisis
de las reales cédulas, rescriptos y decretos promulgados para solucionar las
situaciones derivadas del contacto entre el Viejo y el Nuevo Mundo. Este cuerpo
de leyes, llamado también derecho indiano propio, no fue de ningin modo un
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sistema completo, nico y cerrado de normas aplicables a las Indias. Por el
contrario. Basta dar un vistazo a las leyes de Indias recopiladas en 1680 para
comprobar que dichas normas se ocupan fundamentalmente de la organizacién
del gobierno, la iglesia, el comercio de ultramar y la economfia extractiva.

Las caracteristicas del derecho indiano hacen pensar que el uso contra legem del
derecho romano fuera tan usual en [os foros americanos como en los espaiioles.
No en vano Juan de Hevia (1570-1623) advertia en Curia Filipica (1603), un tratado
de derecho procesal, que “Las leyes del derecho Civil, y comun Imperial de los
Romanos, se reciben en el Reyno, en quanto razon natural, y no en quanto a leyes,
autoridad y potestad, suya, pues no son, ni la tienen en [estos...] Reynos” (1644: 33).

5. En Politica Indiana la influencia del derecho romano se deriva del status de
“persona miserable” que tuvo el indio americano. Los términos “miserable” o
“miserabilidad” para describir la condicién de los indios se hacen frecuentes recién
a partir de la segunda mitad del siglo XVI. La miserabilidad, segiin el tenor de
numerosas cédulas y leyes, se derivaba del estado de gentilidad y pobreza en que
vivian los indios (Koneztke 1953: 528). Ambas causas son mencionadas por
Solérzano. En un pasaje afirmaba que en los indios se “cumplian a la letra todos
aquellos epitetos de miserias, y desventuras, que el Evangélico Profeta Isafas d4 4
aquella gente que dice habita mds alla de los rios de Etyopia”. Pero aun si estos
“epitetos de miserias” no se cumplieran en los indios bastaba su condicién de
recién conversos a la Fe catdlica para tenerlos por miserables (Pol. Ind. 2.28.2,3).

Sin embargo, por m4s que los indios fueran “gentes rdsticas, humildes y rendidas™
Solérzano aclaraba que eflo de ninguna manera implicaba que fuesen siervos. En
todo momento se afirmd, sobre la base de la inmensa cantidad de cédulas en su
favor, que los indios eran libres, y asi debfan ser mantenidos siempre. En ese
sentido, sus derechos como hombres libres y vasallos del rey no fueron
comprometidos al sefialar la condicién de miserabilidad. Por el contrario tan
igualdados estaban a los vasallos espafioles que se les permitié tener pesquerias
de perlas y beneficiar minas de oro y plata (Pol. Ind. 2.1.2,13).

La idea de miserabilidad, particularmente bajo la mirada del derecho positivo,
presenta el problema de no tener definicidn juridica. Para definirla Solérzano
empleard numerosos testimonios y citas que intentan depurar, en lo posible, el
contenido de la idea, pero de ningiin modo presenta una definicién positiva. La
miserabilidad tampoco tuvo una definicién juridica en la legislacién indiana. En
ese sentido, al igual que las categorias de honestiores y humiliores en el derecho
romano posclasico (Garnsey 1970, 234), antes que de una categoria juridica, se
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traté de un “estado”, status, a menudo definido de manera subjetiva. Por ello el
propio Solérzano no vacila en afirmar que determinar quien podia ser considerado
miserable y quien no, quedaba enteramente al arbitrio del juez (Pol. Ind. 2.28.1).

6. Existen algunos indicadores que permitirfan dar un contenido juridico a la
condicién de miserabilidad tal como fue pensada en Politica Indiana. En un
pasaje Soldrzano afirma que el hecho que los indios fuesen miserables trafa como
consecuencia que gozaran “de todos los favores y privilegios que a los menores,
pobres, risticos [...] asi en lo judicial, como en lo extrajudicial”. M4ds adelante
invocard que su “fragilidad, facilidad, y poca instancia no se convierta y redunde
en dafio, y acabamiento de sus haciendas: como hablando de los menores, y
mujeres, 4 quienes los indios se comparan” (Pol. Ind. 2.28.24; 44). De estas afirma-
ciones, s6lo dos categorias tienen una definicidn juridica: las mujeres y los menores.

En el derecho comin las mujeres tuvieran en términos generales los mismos
derechos que los hombres, sin embargo “estando en mayor grado la prudencia en
los hombres, y siendo las mujcres de naturaleza mds fragil, nace de aqui: que sean
aquellos de menor condicion que estas en muchos casos...” (Asso y De Manuel
1792: 3, P.4.23.2). Esta “menor condicién” implicaba algunas desventajas, como la
de no acceder aempleos y oficios publicos (P.3.4.4); pero también algunas ventajas
como invocar la ignorancia del derecho, lo cual en la préctica las hacfa inmunes a
muchas demandas (P.5.14.31). Ninguna de ellas se aplic6 a los indios. Para
Solérzano los indios, aunque descendieran de padres y abuelos infieles, debfan
ser admitidos al sacerdocio, dignidades eclesidsticas, cargos, oficios piblicos e
incluso, si probasen nobleza, a las érdenes militares (Pol. Ind. 2.29.25, 32). En
cuanlo a poder invocar la ignorancia del derecho, a pesar de las numerosas leyes
que existieron en su favor, ninguna sefialaba este privilegio.

7. Determinar o que pensaba Soldrzano cuando se referfa a “menores” resulta mas
complejo. Establecida la minoria de edad hasta los 25 afios, el derecho castellano
dividié esta condicién en dos categorias: antes y después de la pubertad. Antes
de la pubertad. establecida en doce afios para mujeres y catorce para los hombres,
se era pupilo (P.5.11.4). Al igual que en el derecho romano, se consideré que el
pupilo hasta los diez afios y medio no estaba sujeto a pena alguna debido a su
incapacidad para el dolo, derivada a la vez de su limitadarazén. Entre estaedad y
la pubertad el pupilo se considerd capaz de dolo y malicia pero se benefici6 de
mudltiples presunciones a su favor y estaba exento, por ejemplo, de ser torturado
(Robinson 1995: 16). A partir de la pubertad los menores no sélo tenian plena
responsabilidad penal, sino una significativa libertad para realizar toda clase de
actos juridicos, y desde los diectocho afios incluso ejercer algiin oficio en los
pueblos o entrar a la milicia (Recop. 1567: 7.3.16).
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La “imbecilidad”, “poca firmeza [...] de su juicio”, e “incapacidad” atribuida a los
indios en diversos pasajes de Politica Indiana (2.28.3, 33, 34), junto con la
posibilidad de estar exentos de castigos y condenas podrian indicar que se equiparé
la condicién del indio a la del impiber, o incluso a ladel pupilo. Enefecto, Solérzano
enfatizaba el hecho que “Ningun Cura, ni Vicario, ni Visitador castigue, hiera 6
azote por su mano 4 indio, por culpado que sea”. Y por otro lado sefialaba que los
“risticos” al igual que los indios podian, segiin el arbitrio del juez, ser excusados
o perdonados de castigos (Pol. Ind. 2.28.27, 32).

Se sabe, sin embargo, que por cédula de 1575, si bien las materias de doctrinay fe
no podian ser juzgados por el Santo Oficio, eran vistas por jueces eclesidsticos
ordinarios. La misma cédula establecia que por estar vedado a los inquisidores
proceder contra indios competia su castigo a los jueces ordinarios, en casos de
encontrar culpabilidad (Ledn Pinelo 1992,2: 1872, Pol. Ind. 2.29.11, 36-7).

La misma capacidad para cometer delitos se reconoce a los indios en materia penal.
En este caso, si los indios fueran encontrados culpables de un delito su
miserabilidad exigia solamente moderacién en el castigo. Pero incluso esta
moderacién, como acto de buena fe hacia los indios, podia no ser tal si se hacian
“indignos de esta templanza y benignidad”. Tal era el caso si se comprobaba
malicia, atrocidad y gravedad en sus delitos (Pol. Ind. 2.28.30-2). Aun si se pedia
moderacién en el castigo, dicho privilegio denota claramente que los indios eran
capaces de cometer delitos; capacidad que, como sostuvo Gayo, no tuvieron los
pupilos o los locos al carecer de razén (G.3.106-7).

8. Todo parece indicar que Solérzano al equiparar a los miserables con los menores
se estaria refiriendo en realidad a las personas que estaban entre la pubertad y los
25 afios, y que comiinmente se llamaron “menores de edad” (Asso y De Manuel
1792: 4). Esta afirmacién se deduce de tres privilegios que Soldrzano atribuye a los
indios: la restitutio in integrum, el protector de indios y la capacidad testamentaria.
LLa novedad en estos privilegios introducidos por Solérzano reside en el hecho
que ninguno de estos factores se encuentra directamente relacionado con el
“menor de edad” castellano, ni en la legislacién indiana. En cambio corresponden
a las prerrogativas que tuvo el minor uiginti quinque annis en el derecho romano.
Descrito en el Digesto como son un ser fragil, con sentido poco firme de las cosas
y expuestos a muchas desventajas (4.4.1), el minor uiginti quinque annis, en
adelante “menor”, tuvo, sin embargo, relativamente pocas desventajas, y en cambio
importantes privilegios.
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9. Los indios podian recurrir al beneficio de la restitutio in integrum por ser
miserables personas (Pol. Ind.2.28.25). La restitutio in integrum era un mecanismo
de defensa en virtud del cual se rescinde lo actuado en perjuicio del menor.
Declarada por edicto del pretor, originalmente daba forma a las actiones populares
presentadas en virtud de la lex Plaeroria (Watson 1967: 157) y contra actos juridicos
en donde existiera fraude, dolo o error y resultara en algin desmedro al menor
(G.4.57). Posteriormente el edicto De minoribus viginti quingue annis amplio las
posibilidades de intervencién pretoriana a cualquier tipo de transaccién fraudulenta
en la cual haya intervenido el menor (D.4.4.16.1). El edicto pretoriano se daba
dentro de un annus utilis, y sin dejar que transcurriera mds de un ano del dano
ocurrido. Debia existir un dafio a los derechos de propiedad del menor resultado
de un acto juridico o un evento con consecuencias legales, como por ejemplo el
plazo de prescripcion. Tampoco se aplicaba indistintamente a cualquier pérdida
de propiedad sufrida por el menor. El dafo emergente o lucro cesante debia tener
en su origen una iusta causa. Podia ser invocada en el proceso en materia de
contratos, herencia y obligaciones. La restitutio no procedia si el menor tenfa un
curador y éste habfa autorizado la transaccién. Al ser el menor de 25 afios capaz de
dolo, la restitutio no operaba en actos delictuosos; muchas veces, sin embargo,
se permitia al juez que en virtud de la compasién determine una pena reducida

(D.4.4.376).

En materia procesal el remedio a cualquier caso de contumacia judicial en donde
hubiera sido perjudicado se daba a través de una restitutio que rescindia todo lo
actuado (D.4.4.7.12), lo cual coincide con el hecho de no ser aplicable a los indios
la contumacia judicial (Pol. Ind.2.28.25). Este privilegio les permitia estar exentos
de ser declarados rebeldes en un proceso, situacién que conllevaba no solo la
pérdida del litigio sino al pago de todas las costas y costos del proceso.

La via procesal aplicable a |a restirutio procedfia, al igual que las causas indias, era
la sumaria. Recibida la demanda el pretor decidia, en virtud de su imperium, sobre
la legitimidad de la accién y sobre el fondo de la misma en un mismo acto y sin
remitir el caso a un juez (Gaudamet 1965: 662; Buckland 1975: 663). Enel Nuevo
Mundo los procedimientos judiciales indigenas se resolvian ante magistrados
locales. Estos magistrados, que en Nueva Espaia se les llamé los jueces de
naturales (1545) y en Peri corregidores de indios (1565) debfan resolver las causas
indigenas brevemente y en una sola instancia’. El principio de brevedad en los
pleitos, como sostuvo Soldrzano, “si es justo en los miserables [...] es més
importante en los indios” (Pol. Ind. 2.28.26).
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10. Inicialmente adscrita de manera universal a Bartolomé de las Casas y de manera
especifica a los obispos del Nuevo Mundo, la protectoria de indios fue reformada
en 1575 por el virrey Toledo. Las disposiciones toledanas, que luego tuvieron
caricter general para los dominios espafioles en Ameérica, establecieron un Protector
General residente en las capitales de audiencia y un nimero de protectores en las
principales ciudades. El protector general representaba las causas indigenas que
llegaran en apelacién ante la audiencia. Al igual que disposiciones justinianeas
que protegian a los menores y las viudas de no litigiar fuera de sus provincias
(C.3.27), el propdsito inmediato de la norma toledana fue disuadir a los indigenas
de litigar personalmente en la audiencia. Los funcionarios virreinales encontraron
en los indigenas una particular aficién por los procesos, aunque perdieran sus
fortunas -o sus vidas- en ellos (Pol. Ind. 2.28.54; Toledo 1978, 140).

Los protectores de indios, pero en particular el Protector General, tenfan la
obligacién genérica de velar por el buen estado de los indios y protegerlos de los
funcionarios piiblicos. La importancia de este cargo hizo que hacia 1620 el Consejo
de Indias diera rango de fiscal y derecho a llevar garnacha al Protector General
(Pol. Ind. 2.28.48; Ruigémez 1988: 72). Las coincidencias con el defensor civitaris,
quien en el bajo Imperio Romano protegia a los mas débiles, a los desposeidos, y
alos pobres de los abusos de burécratas, magistrados y terratenientes (C.1.4.1-4),
posiblemente llevaron a que mas de un jurista afirmar equipara la figura del protector
y el defensor. El propio Solérzano reiteraba estas hipétesis: “Novisimamente [...]
dicen mucho dél, y de las varias especies que en el Derecho Romano, y de otras
Naciones. se han usado y usan protectores” (Pol. Ind. 28.2.50).

11. Un andlisis mds detallado del discurso de Politica Indiana, sin embargo,
advierte que la figura del protector fue entendida de un modo mas complejo que un
custodio frente a la actuacién de magistrados. Para Soldrzano los protectores de
indios debfan compararse mas propiamente a [os tutores (Pol. Ind. 2.28.51). Esta
identificacién entre el protector y el tutor es reiterada en Memorial al Rey N. S.
Don Felipe I11... A favor de los indios del Piru: *‘sin escripulo se puede aplicar al
Protector, lo dispuesto en el tutor” (1622, art. [1I). Esta afirmacidn parece ser cierta
st se analiza la facultad que tuvieron los protectores para intervenir en actos del
derecho civil y su similitud con los curadores de menores en Roma. La confusién
en los términos la advierte Solérzano al referise al uso “promiscuo” de los términos
que se origina con toda probabilidad en el derecho romano posclasico cuando las
figuras de curator minoris y tutor se asimilan, al establecerse curadores de oficio
para los menores (Buckland 1975: 172).
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Las similitudes en las funciones del curador de menores y el protector de indios
son notorias. Los protectores estaban llamados a intervenir en aquellos contratos
en donde los indios fueran parte, especialmente si los bienes transables eran
inmuebles o de mucho valor. La falta de dicha intervencién podia devenir en res-
cindir el contrato (Pol. Ind. 2.28.42, 45). Similar régimen existia en el derecho
romano para regular la validez de los contratos en virtud a la intervencién o no de
un curador.

En el derecho romano al igual que en el indiano, el menor autorizaba al curador tal
como la intervencidn del protector dependia del indio. Por otro lado, ni el curador
en Roma, ni el protector en la Indias tuvieron la administracién del menor, quien
como se hadicho, era plenamente capaz. Por el contrario, muchas veces la presencia
de protectores y curadores se debe a una exigencia de la parte contraria quien
buscara proteccion contra la impugnacién del acto juridico (Buckland 1975: 171).

La intervencidn en los contratos por parte del protector, no limitaba en sus derechos
a los indios, derecho que ni el principe podia privar a sus sibditos. Es decir,
cuando los indigenas, en virtud de su derecho a contratar, entraron en negocios
Jjuridicos sin la autorizacidn del protector estuvieron, al igual que el menor en el
derecho romano, bajo el régimen de la restitutio in integrum. En estos casos,
siempre y cuando hubiera un desmedro por iusta causa, los indios, sostuvo
Solérzano, “aunque sean mayores de edad se pueden restituir, y aun decir nulidad
contra tales contratos” (Pol. Ind. 2.28.42).

Si Soldrzano insistié en comparar a los protectores con los curadores fue porque
en el derecho castellano, a diferencia del derecho romano, la tutela de los menores
era una proteccién “exercitada [...] en nombre del Soberano, 6 Magistrado”.
Ultimamente la tutela de los menores, y en particular de los huérfanos, no buscaba
reemplazar la patria potestad. En cambio se traté de una extension de la proteccién
que el monarca daba a sus vasallos mas humildes. As{ lo sostenfan Asso y De
Manuel: “Es indubitable que la suprema guarda de los huerfanos reside en nuestros
Reyes. y sus Magistrados, quienes han querido tomarla baxo su amparo; celo y
proteccion” (1792: 6-7).

En términos generales tanto a los indios como a los huérfanos eran considerados
miserables al ser personas “'de haber mercet et piedat por razon de mesquindat 6
miseria’. Pero es posible que Soldrzano insistiera aun mas en esta relacién cuando
sefiala para los indios el beneficio del Caso de Corte (Pol. Ind. 2.28.25t). En el dere-
cho castellano el Caso de Corte se iniciaban ante el monarca “por pleyto que deman-
dase huérfano, 6 home probre § muy cuitado contra algunt poderoso” (P.3.3.5)%.
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12. En materia de testamentos, Solérzano indicé que los indios tenfan “plena libertad,
y facultad”. Nuevamente se comprueban los mismos derechos dados alos menores
en el derecho romano, que negd capacidad testamentaria a los sordomudos, las
mujeres, lundticos, prédigos, lo mismo que a todos aquellos de statu incerti:
esclavos liberados por testamento o hijos que desconocfan [a muerte del
paterfamilias. Los indios tenfan incluso mayores privilegios que los aldeanos o
“rusticos” en el derecho castellano quienes para hacer un testamento solemne
requeria la lectura del mismo ante cinco testigos, la firma de al menos uno de ellos
y la certificacién del escribano (P.6.1.6). Para los indios en cambio, no era necesario
ni un escribano, ni testigos vecinos, sino la inscripcién ante el magistrado local y
tres testigos “‘varones é hembras de los que allf cémmodamente se hallaren”. Para
convertir el escrito en testamento solemne bastaba enviarlo a un juez para su
registro en los archivos del juzgado. Lo cual facilitaba notablemente su ejecucién
ya que en muchos pueblos no habian notarios o testigos calificados (Pol. Ind.
2.28.55).

13. Puede sefialarse que también en el derecho publico, Solérzano establecié
algunos principios contenidos en el corpus iuris que sirvieron para proteger al
menor. Se trata del privilegio que tuvieron los indios para presentar quejas aun
iniciado el juicio de residencia contra sus magistrados locales, siempre y cuando
probasen que no fueron diligentemente notificados. Esto no era otra cosa que una
aplicacién limitada de los derechos del menor a apelar una causa, aun si el plazo se
hubiera vencido en virtud de la presuncién que todo menor asi lo hubiera deseado
(D.4.4.7.11). Solérzano agrega que los reclamos indigenas contra corregidores
que hubiesen infringido la ley no necesitaban garantias legales al ser presentados
ante una corte o juez. El mismo cita un rescripto real de 1619 que responderia a sus
dudas como oidor de la audiencia de Lima indicando que esta costumbre de no
presentar garantias debfa ser preservada en virtud de la miserabilidad del indigena.
Los indios, decfa el rescripto, no tenfan quien los respaldara financieramente y era
injusto para ellos el proveer garantias en su bisqueda por justicia. En teoria
cualquier riesgo de difamacién contra el magistrado estaba controlado al exigir
una fianza antes del inicio del proceso. Solérzano, sin embargo, advierte a los
jueces de aquellos peninsulares que para “‘vengar sus pasiones” muchas veces
inducian a indigenas a presentar quejas contra magistrados, beneficiados como lo
estaban, de este privilegio (Pol. Ind. 2.28.25,38-41).

14. Se han sefialado hasta ahora algunos ejemplos en donde Solérzano aplicara los
principios del corpus iuris a su tratado de derecho indiano. En ese sentido,
existen importantes indicios que permiten afirmar que la condicién del indio fue
homdloga a la del menor en el derecho romano. Debe sefialarse, no obstante, una
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notoria excepcidn. Se trata de 1a limitada validez del testimonio indio. Esto no sélo
constituye una excepcién a los derechos del menor en el derecho romano, sino
también a las normas del derecho castellano. Hevia, por ejemplo, menciona que
para ser testigo en lo civil bastaba ser mayor de catorce afios y en lo penal mayor
que veinte (1644: 60). Debajo de esta edad aunque su testimonio no era determinante,
las Partidas mencionan sin embargo que se debfa hacer “grant presuncion al fecho
sobre que diese testimonio” (3.16.9). En el Fuero Real (1225) como en las Partidas
se prohibe el testimonio de los muy pobres, los incestuosos, infames, adilteros,
asesinos, ladrones, alevosos, los que practicaban abortos, entre otros (P. 3.16.8;
Madero 1999: 203). La importancia de la “fama” en la norma castellana tuvo su
origen en ¢l énfasis dado a la reputacién de los testigos en Roma formalizado hacia
el siglo II D.C. con la distincién entre honestiores y humiliores (Crook 1967:275).
El mismo Santo Tom4s establecera cuatro criterios ad personam para tomar en
cuenta en los testimonios de un proceso. La culpa excluye ainfieles ¢ infames; la
defecto rationis alos nifios, idiotas y mujeres; el afecto a [os enemigos y domésticos;
y la condicion exterior a los pobres, siervos y empleados (8. Th. 2.2.70.2).

En los procesos eclesiasticos el III Concilio Limense aconsejaba a los jueces a no
favorecieran el juramento de los indios. La experiencia en testimonios indigenas
indicaba su poca firmeza de juicio, facilidad para perjurar y concepto poco adecuado
de la verdad. En consecuencia razonable la disposicion del virrey Toledo por la
cual se establecia que en caso se necesitara de testimonios indigenas en un proceso,
un minimo de seis personas era requerida (Pol. Ind. 2.28.33-37). Contrariamente a
los principios del derecho comiin que pedia el testimonio de cada testigo por
separado (P.3.16.26), los testigos indios podian examinarse en grupo.

Paradgjicamente, si bien los indios no podian ser testigos, pudieron sin embargo
tefutar cualquier “confesién” hecha por sus abogados. Asimismo pudieron
oponerse a cualquier instrumento, un documento con valor legal, presentado por
sus abogados en un proceso (Pol. Ind. 2.28.25). Lo que parece una contradiccién
en derecho moderno se explica por el hecho que tanto en el derecho romano
poscldsico como en el derecho medieval el testimonio tenia primacia sobre las
pruebas escritas. La viva voz premunida de juramento fue mds importante que la
voz muerta de los escritos (Nov. 73.3). Para Inocencio IV, el hecho que un escrito
sirviera como prueba sélo era posible por un “milagro” del derecho positivo que
permitia dar como referente real aquello que habia sido escrito sobre 1a piel de un
animal muerto. Es decir, los documentos escritos no eran otra cosa que la inscripcidn
del testimonio, el signo de la voz y el tener este cardcter intermediario los llevé a un
segundo plano (Madero 1999: 202).

263



DERECHO ROMANO Y EL INDIO AMERICANO EN SOLORZANO

15. Es comtin opinién sostener que Solérzano actita como romanista cuando
sistematiza o comenta el derecho indiano (Ayala 1946: Lopez 1949). Como se sabe,
Soldrzano estudid derecho romano en Salamanca a ravés de los glosadores y
posglosadores y después de recibir su licenciatura en 1599, ensefié Cédigo y
Digesto antiguo. Adicionalmente, mientras preparaba su doctorado escribid dos
monografias de derecho romano: De parricidi crimine disputatio (1605) v De
evictionibus (1606). Se ha scfialado también que cuando arribé al Perd para tomar
su plaza de oidor se encontraba en posesion los trabajos de sus dos profesores de
derecho romano en Salamanca y sus propias notas de derecho civil; ambos
fundamentales en su labor académica y jurisdiccional (Perefia 1994: 33). Estos
hechos, aunque signilicativos para analizar la influencia del derecho romano en su
pensamiento juridico, no hacen a Solérzano distinto de sus contempordneos. En
el fondo, su trayectoria es similar a la de todos los juristas que por tres siglos
participaron del mundo juridico indiano.

La opinién es también incompleta ya que, como se ha visto en estas paginas,
Solérzano no utilizé el derecho romano para “sistematizar™ o “comentar” el indiano.
En cambio lo utilizé directamente cuando tuvo que delimitar conceptos juridicos.
Ya se ha dicho la aplicacién del derecho romano estuvo formalmente prohibido por
disposiciones rcales. Aunque Politica Indiana no fue un manual prictico de
derecho, no deja de sorprender que el énfasis en figuras del derecho romano, y su
potencial aplicacién en las Indias, pasaran inadvertidos por los censores. Ello se
explicaria por dos factores. En primer lugar, al hecho que las citas del corpus inris
son pocas y casi siempre ocultas en las referencias a los glosadores y “doctores”
(Lopez 1949; Magarifios 1940). En segundo lugar a la inexactitud de muchas
referencias producto del uso de glosarios y de la imposibilidad material de contar
con acceso directo al inmenso aparato critico al que hace referencia Politica Indiana
mientras Solérzano estuvo en el Pera.

Sin embargo. es probable que en tiempos de Solérzano la aplicacién del derecho
romano no sufriera la censura que s{ tuvo bajo el gobierno de casa de Borbén. Ello
porque el derecho romano fue visto como una herramienta en la tarea de consolidar
la aspiracién universal del monarca catélico durante la casa de Austria (Brading
1993; Altuve Febres 1996). Enese sentido, la jurisdiccidn que tenfa los emperadores
cristianos frente al pueblo judio gracias al derecho romano. indicaba que también
existia una relacién especial entre el emperador y los infieles. Este argumento.
desarrollado durante la edad media culminaba en afirmar la jurisdiceion universal
del emperador (Muldoon 1979: 27). Sunilar idea habia planteado Solérzano cuando
senalaba que los indios habia sido “dados. y encomendados™ a los Reyes de
Castilla para “ensefar, e industriar. v atraer de paz a la vida politica™. Pcro los
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monarcas catélicos, concluia Solérzano, habia superado a los emperadores
romanos: “asi en ser muchas las provincias bdrbaras que han reducido, como en
su mejor ensenanza; pues demds de la vida publica, se les ha dado la luz Eterna”
(Pol. Ind 2.1.6;1.9.23).

16. El uso del derecho romano para resolver los problemas que se plantea Politica
Indiana conlleva a una reflexion sobre la naturaleza de la obra misma dentro del
mundo juridico hispdnico del siglo XVII. En ese sentido, a pesar de que recientes
(Garcia Afioveros 1993) y no tan recientes {Ayala 1946) trabajos califican a Solérzano
como un pensador poco original, nadie duda que Politica Indiana es meramente
una exposicién de derecho positivo. Se trata, en cambio, de uno de los primeros
tratados de derecho indiano.

Solérzano mismo indicard la originalidad de su obra al sefialar que daba “alcance y
nueva luz a... millares de cédulas y ordenanzas reales” (Pol. Ind. Al Rey 23). Bien
entendida, sin embargo, la posicién de Politica Indiana como obra de derecho
indiano se deriva del hecho que incorpora cada una de sus fuentes y a partir de
éstas construye untodo original. Tradicionalmente las fuentes del derecho indiano
han sido el derecho castellano, las leyes especificas para las Indias y la costumbre
indigena (Ots Capdequi 1957). Ejemplos de la incorporacidn del derecho castellano
y el derecho indiano propio se han mencionado en este trabajo. En cuanto a la
costumbre indigena acaso el ejemplo mds notorio sea la aceptacién de la mita
como figura juridica vélida (Pol. Ind. 2.13).

En cuanto al derecho romano recientemente se ha sefialado que, dada su
importancia en el Nuevo Mundo, éste constituirfa la cuarta fuente del derecho
indiano (Bravo 1989: 13). Zorraquin considera este planteamiento como “‘exagerado”
al afirmar que el derecho romano penetré en el mundo hispdnico Gnicamente a
través del derecho castellano (1995: 414). Las conclusiones de este trabajo, sin
embargo, apuntan hacia lo contrario. Puede afirmarse, entonces, que al menos en
la época de Solérzano, el derecho indiano se conformé no sélo por el derecho
castellano, el indiano propio, y la costumbre, sino también por el derecho romano.
Y es por el hecho de incorporar estos elementos que Politica Indiana se alza
como uno de los primeros trabajos de derecho indiano en su tiempo.

El paso del tiempo, y las coincidencias entre los derechos romano y castellano,
hicieron cada vez mds dificil discernir el uno del otro. A inicios del siglo XIX,
Sancho de Llamas y Molina en su comentario a las leyes de Toro aceptaria que
“d la verdad nuestro derecho patrio tiene tal enlace y conexién con el romano, que
en la actualidad es casi imposible imponerse en el derecho real sin tener un exac-
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to conocimiento del que recopilé Justiniano; no siendo el cédigo mas completo
que tenemos de jurisprudencia, que es el de las Partidas, en realidad otra cosa
que las leyes romanas traducidas sustancialmente al espafiol” (1827: v). Habia
pasado un siglo desde los borbones decidieron expurgar el derecho romano de la
pcnfnsu]a.ﬁ

Notas

1 José Maria Alvarez (1982), un catedritico de la Universidad de Guatemala, no duda en
nombrar a la Nueva Recopilacion como una de las fuentes del régimen juridico mexicano
en su Instituciones (1818-20) cuya ultima reimpresion data de 1854. En Chile las Partidas
tuvieron vigencia hasta al menos 1857 (Bravo 1989: 142).

2 Si bien los magistrados debian evitar en lo posible la apelacion, existid la posibilidad de
revisar la sentencia por la audiencia en caso la cuantia lo ameritaba. Una vez que la
audiencia revisaba el caso normalmente no habia apelacién posible. Sobre esto ver
Ballesteros (1945), Lohmann (1957), Borah (1985) y Honores (1993).

3 En el Nuevo Mundo los Casos de Corte fueron visto por las reales audiencia en nombre del
Rey, tal como lo seRalan cédulas de 1552 y 1572 (Ledn Pinelo 1992, 2:1347-8).
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NOTA BIBLIOGRAFICA

Una buena introduccién para el estudio de la influencia del derecho romano en el
castellano son los trabajos de Bartolomé Clavero. Temas de Historia del Derecho:
Derecho Comiin, 2daed. (Sevilla, 1979) y Eelco van Kleffens. Hispanic Law until
the End of the Middle Ages (Edinburgh, 1968), ambos de cardcter general. Rafael
Zurita. “Titulos de las Siete Partidas y del Corpus Iuris Civilis” en Alfonso X El
Sabio: VII centenario (Madrid, 1985) es un cuadro comparativo entre ambos
cuerpos de leyes. También Antonio Garcia, aunque restringida a la edad media, ha
expuesto esta influencia en “Obras de derecho comuin medieval en castellano”,
Anuario de Historia del Derecho Espariol 41 (1971) y “La penetracién del derecho
cldsico medieval en Espafia”, Anuario de Historia del Derecho Espafiol 36 (1966).
La época moderna, y en particular la presencia del derecho romano en las glosas
de Gregorio Lépez a las Partidas, puede verse en el interesante estudio de Carlos
Petit. “Derecho comiin y Derecho castellano: Notas a la literatura juridica para su
estudio (siglos XV-XVII)”, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 50 (1982). En
hispanoamérica el tema ha sido parcialmente abordado por Alfonso Garcia Gallo,
“La ciencia juridica en la formacién del Derecho hispanoamericano en los siglos
XVI-XVIII", Anuario de Historia del Derecho Espaiiol 44 (1974) y “La penetracién
de los derechos europeos y el pluralismo juridico en la América Espafiola (1492-
1824)”, Index 6 (1982).

A pesar del interés que hadespertado en las dltimas décadas el tema de la educacién
legal en el mundo hispénico, todavia falta una obra de conjunto. De la Espafia
medieval se ocupa Salvador de Moxé. “La promocién politica y social de los
letrados en la Corte de Alfonso X1, Hispania 129 (1975). La influencia que tuvieron
los grzduados de colegios mayores en los siglos XV-XVII, es estudiada, aunque
con un matiz sociolégico, por Richard Kagan. Students and Society in Early
Modern Spain (Baltimore, 1974). Juan Beneyto. “The Science of Law in the Spain
of the Catholic Kings”en Spain in the Fifteenth Century, 1369-1516: Essays and
Extracts by Historians of Spain, Roger Highfield (ed.) es un breve estudio sobre
las facultades de derecho en el siglo XV. Jean-Marc Pelorson. Les letrados: Juristes
castillans sous Philipe 1] (Poitiers, 1980) presenta un detallado cuadro sobre el rol
politico, administrativo y judicial que tuvieron los graduados de derecho en el
Siglo de Oro espariol. Sobre la actuacién de estos letrados en el Nuevo Mundo
estdn el ya viejo trabajo de Sebastidn Magarifios. “La formacién intelectual de don
Juan de Solérzano Pereyra”, Revista de Indias 1 (1940). En parte, esta carencia ha
sido subsanada por el estudio de Agueda Maria Rodriguez. “Pedro Farfan, figura
cumbre de la proyeccidn universitaria salmantina en Hispanoamérica”, Revista de
Indias 31 (1971).
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La bibliografia sobre la condicién juridica del indio es mas extensa y variada.
Manuel Pedregal. “El Estado Juridico y social del indio”, El Continente Americano
3 (Madrid, 1894) y Carmelo Vifias. El estatuto del obrero indigena en la
colonizacion espaniola (Madrid, 1929) son posiblemente los primeros trabajos
que estudian el tema con alguna metodologfa moderna. Desde entonces la
bibliograffa se ha enriquecido de modo considerable, especialmente a partir de los
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