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Resumen

Este articulo pretende iniciar un nuevo derrotero investigativo tendiente a indagar el
rol que jugd el derecho indiano en las Cortes de Cédiz. Para esos efectos, se analizan los
mecanismos mediante los cuales normalmente un sistema juridico pervive e interactda con
aquél que lo reemplaza, indagamos luego las peculiaridades que se suscitaron entre el de-
recho indiano y el derecho constitucional gaditano, y terminamos con el andlisis de algu-
nas de las normas indianas citadas en el transcurso de los debates. El referido estudio
abarca la fundamentacion, el uso y la interpretacion que se dio a las normas indianas en el
marco de los debates legislativos y constitucionales que tuvieron lugar en las Cortes de
Cadiz.

Palabras clave: derecho indiano, Cortes de Cadiz, Constitucién de 1812.

NOTES PER A UNA PRIMERA APROXIMACIO A DESTUDI
DEL DRET INDIA A LES CORTS DE CADIS

Resum
Aquest article pretén iniciar un nou cami d’investigacié per a indagar el paper que va
tenir el dret india a les Corts de Cadis. A aquest efecte, s’analitzen els mecanismes mitjan-

1. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile. Ayudante Ad Ho-
norem de Historia del Derecho de la mencionada casa de estudios. El autor agradece las invaluables
sugerencias y consejos del profesor Antonio Dougnac Rodriguez y los materiales proporcionados por
la bibliotecaria de esa unidad académica, la sefiora Gioconda Pulgar. Del mismo modo, agradece la
colaboracién del ayudante alumno de la citedra de Historia del Derecho del profesor Dougnac en
la Facultad de Derecho de la referida universidad, el sefior Andrei Candiani. Todos los errores son
Udnica y exclusiva responsabilidad del autor.
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cant els quals normalment un sistema juridic perviu i interactua amb aquell que el reempla-
¢a, després s’examinen les peculiaritats que es van suscitar entre el dret india i el dret cons-
titucional gaditd, 1 s’acaba amb I’analisi d’algunes de les normes indianes esmentades en el
transcurs dels debats. El referit estudi abasta la fonamentaci6, 'Gs i la interpretaci6 que es
va donar a les normes indianes en el marc dels debats legislatius i constitucionals que van
tenir lloc a les Corts de Cadis.

Paraules clau: dret india, Corts de Cadis, Constitucié de 1812.

OBSERVATIONS FOR AN INITIAL APPROACH TO THE STUDY
OF THE LAWS OF THE INDIES IN THE COURTS OF CADIZ

Abstract

The aim of this paper is to embark on a new line of research to study the role of
the Laws of the Indies in the Courts of Cddiz. To this end, an analysis is performed of the
various mechanisms by means of which a legal system typically survives and interacts with
the one substituting it with the aim of then examining the specific characteristics that arose
between the Laws of the Indies and Cadiz constitutional law, and ultimately analysing
some of the regulations of the Laws of the Indies mentioned over the course of the debates.
The scope of the aforementioned study encompasses the rationale, use and construal given
to the regulations of the Laws of the Indies on the context of the legislative and constitu-
tional debates that unfolded in the Courts of Cadiz.

Keywords: Indian law, Courts of Cidiz, Spanish Constitution of 1812.

NOTES POUR UNE PREMIERE APPROCHE DE LETUDE
DU DROIT DES INDES DANS LES COURS DE CADIX

Résumé

Cet article se propose de tracer une nouvelle voie dans la recherche juridique afin
d’étudier le rdle joué par le droit des Indes dans les Cours de Cadix. A cet effet, nous ana-
lysons les mécanismes par lesquels un systéme juridique survit et interagit avec celui qui le
remplace, avant d’étudier de plus pres les particularités existant entre le droit des Indes et
le droit constitutionnel de Cadix, et de terminer par I’analyse de certaines normes du droit
des Indes citées lors des débats. Cette étude englobe les fondements, 'utilisation et I'inter-
prétation donnée aux normes du droit des Indes dans le cadre des débats 1égislatifs et
constitutionnels ayant eu lieu dans les Cours de Cadix.

Mots-clés : droit des Indes, Cours de Cadix, Constitution espagnole de 1812.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos veinte afios se ha escrito mucho acerca de la Constitucién de
Cadiz y su proyeccion. Desde un primer anilisis de cardcter exegético se ha avan-
zado paulatinamente hacia estudios muchisimo mas complejos. El estadio de de-
sarrollo de las nuevas investigaciones persigue desentrafar el abigarrado conjunto
de corrientes politicas, juridicas y filos6ficas que interactdan en el proceso delibe-
rativo que culminard en la Constitucién politica de 1812.7

Dichos trabajos muestran que entre los aspectos distintivos del proceso gadi-
tano se pueden mencionar: la indecisién entre pluralismo y uniformismo juridico;’
el uso de la tradicién como elemento legitimador de las reformas; un respeto y alta
valoracion de la Iglesia catélica y la religion; el temor a repetir los errores de la Re-
volucién Francesa; el interés por una monarquia de caricter moderado; un afén por
modificar el régimen de tenencia de la tierra; la necesidad de instaurar como garantia
constitucional la libertad de imprenta; la abolicién del Tribunal de la Inquisicién y
la promulgacién de un conjunto de garantias en el proceso penal.

Entre los antecedentes histéricos de caricter inmediato hay acuerdo en que
muchas de las discusiones que preceden a la Constitucién guardan relacién con el
descontento general provocado por el gobierno de Carlos IV y su camarilla.

En perspectiva comparada, este proceso constituyente tuvo una dimensién
territorial transocednica. Esta caracteristica no fue solo de cardcter espacial, sino
que fue sobre todo social, cultural y étnica. Cada territorio integrante de la Coro-
na habia desarrollado una identidad propia.

No siempre los procesos de caricter constituyente logran recoger diferencias
de esa indole. Esa posibilidad estd intrinsicamente relacionada con el procedi-
miento de discusién y deliberacién que se adopta. En materia de redaccién de
cartas fundamentales, el procedimiento no posee un caricter adjetivo, sino sustan-
cial. El proceso gaditano constituye hasta el dia de hoy un ejemplo en cuanto al

2. Asi, por ejemplo, José Antonio ESCUDERO (ed.), Cortes y Constitucion de Cadiz. 200 asios,
Madrid, Fundacién Rafael del Pino y Editorial Espasa, 2011; Luis MARTI MINGARRO (ed.), Cuando las
Cortes de Cddiz. Panorama Juridico 1812. Jornada Conmemorativa del Bicentenario, México, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012; Carlos GARRI-
GA y Marta LORENTE, Cadiz, 1812: La Constitucion jurisdiccional, Madrid, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2007; Alejandro LOPEZ SANCHEZ et al. La Constitucion de Cadiz y su
impacto en el occidente novohispano, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2015.

3. Alrespecto, constltese Francisco TOMAS Y VALIENTE, «Génesis de la Constitucion de 1812:
de muchas leyes fundamentales a una sola Constitucién», Anuario de Historia del Derecho Espariol
(1995), p. 13-125.
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régimen de debate y deliberacién adoptado. El éxito de ese procedimiento se
puede apreciar en el hecho de que gran parte de esas diferencias fueron dadas a
conocer durante los debates.

Huelga indicar que la influencia de Cddiz en la América indiana es inconcusa.
Tal situacién se debe al hecho, no siempre destacado, de que a ambos lados del
Atlantico habia un importante consenso en torno a los principios que debfan ins-
pirar las reformas del ordenamiento juridico: soberania nacional, representacion
popular, division e independencia de los poderes del Estado y reconocimiento de
las libertades individuales.” Tanto la Constitucién de Cadiz como los ensayos cons-
titucionales coetdneos dictados en América recogen los principios mencionados.

Sin embargo, la implementacién de estos principios exigia una serie de cam-
bios que revelaron las aprensiones y desconfianzas que peninsulares y americanos
abrigaban. Principios sin una institucionalidad que los materialice no pasan de ser
frases bonitas y melodiosas. Empero, no toda institucionalidad es adecuada. El
aparato institucional debe responder a las necesidades de un determinado contex-
to cultural, geogréfico y social.

Enese sentido, el disefio y la elaboracién de las nuevas instituciones de derecho
publico, por un lado, y la necesidad de resolver multiples problemas de gobierno
derivados de la guerra contra Napoledn, por otro lado, pusieron de manifiesto las
diferencias, los prejuicios y la inconformidad de americanos y peninsulares.

Tales diferencias surgieron de manera casi espontdnea. Las disensiones se
hicieron especialmente ostensibles al fijar el contenido y el alcance de la ciudada-
nia, al determinar qué derechos politicos correspondian a los pardos y otras castas,
y al buscar un adecuado sistema de representacion territorial en las futuras cortes.

Desde un punto de vista administrativo, dichas divergencias adquirieron
notoriedad a la hora de discutir cémo se distribuiria el poder en el nuevo estado
supranacional. ¢Se fundaria un estado de caricter unitario y centralizado, que
condijera con organismos especializados en la realidad americana? ;En ese caso,
en qué lugar tendrian asiento esos organismos? ¢ En América o en Espafia?

A ello se sumaron, desde una perspectiva netamente juridica, las dificultades
provocadas con ocasién de instaurar un derecho comtn y obligatorio para todos
los territorios de la monarquia. Dicha intencién generd dificultades a medida que
las Cortes, ya fuese en pleno o en comisiones, debieron entrar a fallar casos concre-
tos y aclarar dudas de interpretacion juridica. Las normas indianas, fuesen de cardc-
ter general o local, mostraron poseer un fundamento racional y haber sido pensa-
das para situaciones concretas. Las intenciones chocaron con la realidad. En este

4. Carlos MARTINEZ SHAW, «América en las Cortes de San Fernando-Cédiz», en José Antonio
ESCUDERO (ed.), Cortes y Constitucion de Cadiz. 200 asios, tomo 11, p. 175.
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caso, el ideal codificador y uniformador del derecho moderno se enfrent6 a un
derecho especial y, en mayor o menor grado, de caricter local, pero siempre conce-
bido para situaciones relativamente desconocidas para los europeos. Ese derecho
local y especial contaba con una elaboracién cientifica. Como se verd mas adelante,
este proceso de unificacién juridica no fue igual al que algunas centurias antes tuvo
lugar entre los derechos forales y el ius commune. El derecho indiano, ese derecho
propio de la América hispana, era un derecho de elaboracion cientifica.

En el plano econdmico, las discusiones acerca de la mayor o menor extensién
de las libertades econémicas, en especial las de comercio e industria, dejaron al
desnudo las intenciones monopdlicas de algunos diputados peninsulares. Un sec-
tor de los recién mentados insistia en ver los reinos de Indias solo como provee-
dores de materias primas y mercados consumidores de productos revendidos por
Espafia 0 manufacturados en la peninsula Ibérica. Esa discusion se repiti6 en el
momento de comerciar con otras potencias amigas de la Corona. Y por todos esos
disensos se empez6 a hablar de espafioles de primera categoria y espafioles de se-
gunda categoria.

Estas diferencias muestran que el mayor desafio que enfrent el constitucio-
nalismo en las primeras décadas del siglo XIx no fue tanto la instauracién de un
régimen de libertad, sino la de uno de igualdad.”

El derecho constitucional buscaba acabar con el sinntimero de estatutos y
derechos especiales, sustituyéndolo por un derecho homogéneo y unificador de
corte estatal. Muchos regimenes especiales no tenfan més sustento ni justificacién
que la tradicién. La idea era abrogar todas aquellas diferencias juridicas que no
admitiesen una justificacién racional. De esta forma, todo el derecho nuevo, que
debia emanar del poder legislativo, pasaria a ser de corte estatal.

Dicha posicién condujo en la prictica a un nuevo problema: ¢ cudndo, cémo
y en qué circunstancias se justificaba un trato juridico distinto? La respuesta a
estas preguntas implicaba un acabado conocimiento de la realidad a ambos lados
del océano, que ningtin diputado ostentaba.

Aplicar normas y criterios europeos, concebidos para una realidad europea e
impuestos por la mayoria peninsular, condujo a que en muchos rincones de la Amé-
rica hispana el trabajo del constituyente gaditano fuese ripidamente desvalorado.
No son pocos los participantes en dichas Cortes que fueron condenados al olvido.®

5.  Maurizio FIORAVANTI, Constitucion. De la antigiiedad a nuestro dias, Bolonia, Trotta, 2001,
p. 120y sig. Reimpr. de la trad. cast.: Madrid, Trotta, 2011.

6. Sinir mas lejos, véase el caso del diputado chileno Joaquin Fernandez de Leiva. Pese a haber
jugado un rol importante entre los diputados americanos y ser habitualmente citado entre los estudio-
sos de la Pepa, en Chile es un completo desconocido.
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José Maria Queipo de Llano, conde de Toreno, percibié tiempo después los
errores cometidos. El sefala: «[...] aparecia igualmente a primera vista gran desva-
rio haber adoptado para los paises remotos de Ultramar las mismas reglas y Cons-
titucién que para la peninsula».”

Algo mais perspicaz fue el diputado Agustin de Argiielles.® En una de las
tantas sesiones que se dedicaron a los temas americanos propuso la formacién
de una comisién de peninsulares y americanos. Ellos deberian redactar un Plan de
Organizacién de un Ministerio Universal de Indias. Con ello reconocié que las
Indias en su conjunto posefan una serie de particularidades. Con este plan general
y las dudas que manifesté respecto a que los 6rganos encargados de los distintos
ramos de gobierno fuesen competentes por igual para todos los territorios, hizo
presente la necesidad de cierta pluralidad, la que obviamente alcanzaba al derecho
y ala Administracién publica.’

Meses después confirmaria esa opinién: «La desconfianza que por lo comin
tengo al hablar de las cosas de América crece todavia mds cuando reconozco in-
dispensable el conocimiento local para opinar de materias que no pueden resol-
verse con acierto sin tener aquel en suficiente grado»."

Lo que ambos politicos y diputados doceaiiistas al parecer olvidaron es que
esas diferencias tenian una expresién juridica de mds de trescientos afios de anti-
giiedad: el derecho indiano.

De ese modo, puede sostenerse que las Cortes fueron un foro en el que, a lo
menos, se encontraron dos tradiciones juridicas: la peninsular' y la indiana."?

En las Cortes no solo tuvieron acogida las nuevas doctrinas y el derecho es-
pafiol. También lo tuvo el derecho indiano. Este tltimo, sin embargo, ha sido
permanentemente omitido en el momento de estudiar las discusiones de las Cor-

7. José Maria QUEIPO DE LLANO, Historia del levantamiento, guerray revolucion de Esparia,
por el Excelentisimo Conde de Toreno, Madrid, M. Rivadeneyra Impresor Editor, 1872, p. 393.

8. Agustin de Argiielles Alvarez (1776-1844), diputado liberal por Asturias. Estudié filosofia
y derecho en la Universidad de Oviedo. Conocido en las Cortes de Cadiz por el apelativo del Divino,
destacé como uno de los principales oradores de las Cortes y como uno de los articuladores de la fac-
cion liberal.

9. Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias: dieron principio el 24 de sep-
tiembre de 1810 y terminaron el 20 de septiembre de 1813, tomo 1, Madrid, José A. Garcfa, Impresor-
Editor, 1870, p. 657. En adelante, Diario de Sesiones de las Cortes.

10.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 845.

11. No es el momento de entrar a distinguir entre las distintas tradiciones juridicas existentes
en la peninsula Ibérica. Por ello hablamos de manera genérica de tradicién peninsular.

12. No es el momento de diferenciar el derecho indiano en cuanto a los localismos y peculia-
ridades que desarroll en cada uno de los reinos indianos.
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tes de Cadiz."” ¢Qué concepcién tenfan los constituyentes acerca del derecho in-
diano? ¢ En qué discusiones se us6? ¢ Fue usado como resquicio legal para imponer
ideas liberales? ; Qué derecho indiano se cita en las discusiones? ¢El del siglo xv1,
el del siglo xv11 0 el del siglo xvI11? ¢ Cudn actualizados estaban los constituyentes
acerca de los cambios acaecidos en ese ordenamiento juridico?

Estas y otras preguntas no pueden ser respondidas en este modesto articulo.
Solo se pretende iniciar con él una investigacién acerca de este derecho en las Cor-
tes gaditanas.

2. PECULIARIDADES DEL CAMBIO DE SISTEMA JURIDICO
A PARTIR DE LA PROMULGACION DE LA CONSTITUCION
DE CADIZ

Si bien en mayor o menor grado todas las transiciones entre distintos siste-
mas juridicos conocen férmulas semejantes de accién y reaccidn, la relacién entre
el derecho indiano y el derecho que emana de las Cortes de Cadiz estd sujeta a
algunas particularidades.

En primer lugar, es necesario considerar que la transformacion de los orde-
namientos juridicos vigentes en el siglo xvIil en Europa y América en otros basa-
dos en cédigos y constituciones fue un proceso que tard6 alrededor de un siglo.
En América dicho proceso fue desarrollado preferentemente por grupuisculos y
cendculos de expertos que redactaban, recepcionaban o derechamente copiaban
c6digos y constituciones. En la América hispana hubo pocas oportunidades para
redactar constituciones mediante congresos constituyentes en los que personas
que representasen distintas razas, regiones y naciones estuviesen, cual mds, cual
menos, representados.

En segundo lugar, es oportuno considerar que normalmente las culturas ju-
ridicas sobreviven largo tiempo a los sistemas juridicos que las cobijan y en los
cuales nacen. Asilo consiguen los mismos érganos con su actuacién, manteniendo
el lenguaje juridico y administrativo, con la interpretacién y el uso de précticas y

13. Digno de mencionar es el trabajo realizado durante ya casi cincuenta afios por los miem-
bros del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. A lo largo de ese tiempo han des-
arrollado una profusa investigacién sobre ese ordenamiento juridico y desde hace unos veinte afios un
grupo importante de profesores de ese instituto ha dedicado tiempo a investigar la proyeccién del
derecho indiano en los derechos patrios. Sin embargo, de acuerdo con lo publicado en las actas de cada
uno de los congresos celebrados por la referida institucién, atin no han entrado a analizar el papel de
ese derecho y las ideas que sobre él circulaban en las Cortes de Cadiz de 1812.
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costumbres juridicas por juristas, abogados, jueces y personas de formacién juri-
dica formal. También debe considerarse, y en ningtin caso en grado menor, la en-
sefianza impartida por las universidades.

Por lo tanto, los cambios juridicos exigen analizar, preferentemente, el modo
de actuar de los juristas, y estudiar la evolucién de la doctrina y la jurisprudencia
emanada de tribunales y 6rganos administrativos. La pervivencia de la norma por
medio de la letra o de las discusiones legislativas juega un rol menor en compara-
cién con los ya sefialados.

Empero, el caso concreto en estudio no se corresponde con este esquema
general. Lo que se buscaba era redactar una constitucién. La idea era que la carta
fundamental, en aras de su fuerza vinculante, orientase el actuar de todos los po-
deres del Estado. En consecuencia, era imperativo encontrar la solucién correcta
y sabia para cada una de las situaciones que esa Constitucién regulaba.

Pero la Constitucién de Cidiz en cuanto proyecto politico fracasé. La des-
membracion del Imperio espaiiol y la veleidad de Fernando VII frente a su re-
conocimiento y aplicacién privaron a este texto de toda vigencia.

No obstante lo anterior, no se puede desconocer que el esfuerzo por aunar
criterios y sostener una discusion juridica de alto nivel no tiene parangén en el
mundo hispano. Ninguna asamblea constituyente en el mundo hispanoparlante
ha podido igualar a las Cortes de Cidiz en cuanto a la diversidad de la gente que
debia ser representada.

Por todo lo anterior, si se quiere estudiar la interaccién entre el derecho in-
diano y la Pepa, las vias recién mencionadas son de escasa utilidad. Los periodos
de vigencia de la Constitucién de Cédiz fueron muy cortos. La mayor interaccién
entre el derecho indiano y ese primer derecho constitucional se dio a nivel legisla-
tvo.

3. IGUALDAD EN LA DIFERENCIA: PRINCIPIO SUBYACENTE
AL DERECHO INDIANO EN CADIZ

La situacion de los liberales hispanos era en 1810, por decirlo menos, des-
esperada. Insurrecciones y movimientos independentistas en América, una Espafia
ocupada por los franceses y un sector de la sociedad —los afrancesados— apoyan-
do a Napoledn, obligaban a iniciar un proceso de reformas politicas de resultado
incierto. No se podian atizar los resquemores de otros sectores de la sociedad. La
incertidumbre era enorme. Nadie tenia claro cudl seria el curso de los aconteci-
mientos ni cudnto podrian mantener esa guerra. Los patriotas peninsulares y los
franceses necesitaban recursos. Esos estaban en América. Por ello, tanto Napo-
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leén como los liberales salieron en busca de los reinos de Indias. La victoria de-
pendia, en definitiva, de quien lograse atraer para si a los americanos.

Las Cortes de Cidiz no gozaban tampoco de undnime legitimidad en Amé-
rica. En esos territorios el movimiento realista rechazaba completamente cual-
quier cambio en el orden vigente.

Aparte de eso, la burocracia indiana se encontraba perpleja y paralizada. La
cultura administrativa indiana se habia edificado sobre una estructura piramidal.
Virreyes confundidos posibilitaron una mayor autonomia de cabildos y comuni-
dades locales. En més de un caso, ese orden piramidal dio paso a una verdadera
cogestién de cabildos, gobernadores e intendentes.'* Dicha situacién, poco usual
en Indias, permitié una mayor participacién politica, por lo que las diferencias
entre los distintos bandos se vieron acentuadas. La administracién indiana no sa-
bia si aliarse con independentistas, patriotas moderados o realistas. En ese contex-
to, no fueron pocos los que pensaron solicitar la proteccién de la corona portu-
guesa, con asiento en Brasil.

Las Cortes de Cédiz eran conscientes de todo ello. La unidad politica de la
Corona estaba en peligro. Por eso no es extrafio que, a fin de seducir a los latino-
americanos, una de sus primeras medidas fuera el conocido Decreto de 15 de oc-
tubre de 1810. Ese acto administrativo declard la completa igualdad entre espafio-
les de ambos lados del Atléntico.

Tal Decreto, en vez de aquietar las aguas, desencadend otros problemas. Si
bien por una parte permitia al Estado gozar de la legitimidad suficiente para ins-
taurar un nuevo ordenamiento juridico basado en la igualdad y la libertad," por
otra provocd entre los representantes americanos la paradoja de la igualdad.'® Para
ser iguales se requiere un trato distinto y favorable hacia aquellos que se encuen-
tran en una posicién desventajosa. Los americanos siempre se habian sentido
postergados, no obstante ser ellos o sus ascendientes los que mayormente habian
contribuido a la expansién de la monarquia. Ellos sentian que no tenian prioridad
alahora de ocupar las plazas mds relevantes en Indias. Entre los criollos imperaba
la idea —no siempre correspondida con la realidad— de que los altos cargos de la
judicatura y la administracién indiana eran usados como premio o retribucién

14. Al respecto, véase Néstor MEZA VILLALOBOS, La actividad politica del Reino de Chile
entre 1806-1810, Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 1956.

15.  Maurizio FIORAVANTI, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constitucio-
nes, Bolonia, Trotta, 1996, reimpr. trad. cast. (6a. ed.: 2009), p. 58.

16. Véase Martin BOROWSKI, Grundrechte als Prinzipien, 2a ed., Baden-Baden, Kieler Rechts-
wissenschaftliche Abhandlungen- Band 11. Herausgegeben von der Rechtswissenschaftlichen Fakul-
tat der Universitat Kiel, 2007, p. 395.
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para peninsulares. Por ende, muchos americanos eran de la opinidn que la dnica
posibilidad para poder acceder a esas plazas era ser miembro de una camarilla o
cercano a un valido.

La mayoria peninsular entendié esa igualdad de otro modo: igualdad de tra-
to. Esta fue denominada en los debates «igualdad legal». La igualdad legal fue el
apelativo con que en esas Cortes se denominé al concepto de igualdad preponde-
rante en la doctrina constitucional decimonénica. Consistia en que ante la ley to-
dos eran iguales.”” No habia preferencias ni privilegios. Esa igualdad obligaba a
someterse al imperio de la ley. Esta fijaba lo que era justo y lo que era injusto.

En el plano legislativo y constitucional esta diferencia conceptual se tradujo
en que mientras que para los peninsulares lo fundamental era establecer un dere-
cho igual en todos los reinos de la Corona, para los americanos lo importante era
que la Constitucién y la legislacidn les otorgasen ciertas ventajas que, a la larga, los
dejasen en igualdad de condiciones frente a los peninsulares. Se trataba de un re-
sarcimiento generacional. Los americanos pedian una serie de privilegios en aras
de las postergaciones y desventajas sufridas por sus ancestros.

Tal situacion permite interpretar la igualdad desde dos puntos de vista: como
una peticién de los americanos en aras de quedar en igualdad de condiciones con
los peninsulares, es decir, en un estatuto especial que les concediese ciertos privi-
legios, y —como ya se dijo— como la derogacién de todos los estatutos especiales,
en aras de un nuevo derecho en el que habria una sola ley vélida para todos y en el
que las diferencias serfan la excepcidn, no la regla.

No estd de més recordar que se partia de la base que las Cortes representaban
a la nacién. La nacion era la fuente de todo poder; por ello, mientras méds y mejor
se discutiese, a una mejor regulacion se podria arribar. Decidoras son en ese sentido
las palabras del «divino» Argiielles: «[...] cada uno de nosotros desempeiia su cargo
con exponer libremente su opinién y sostenerla en el modo que le es posible, bajo
las reglas establecidas en las Cortes y las que prescribe la buena educacién y la cor-
dialidad. El congreso deliberard en publico; sus individuos serdn juzgados por la
opinién publica conforme a su conducta durante la permanencia en él»."*

Ante ello cabe preguntarse: ; qué mejor argumento podrian haber invocado
los americanos para justificar un trato especial y diferenciado que el derecho que
hasta ese momento habia regido en Indias?

Planteamos esta pregunta, pues, desde una perspectiva peninsular: el derecho
indiano se construyé sobre una serie de ventajas tendientes a estimular la emigra-
cién hacia el nuevo continente.

17.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1730.
18.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 11, p. 1452.
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Esta igualdad en la diferencia presenta un segundo aspecto que escapa de los
objetivos de este articulo. No obstante, vale la pena mencionarlo. Como se verd en
seguida, los diputados americanos esgrimieron un discurso inclusivo a favor del
indigena y, en menor grado, de las castas. Una parte importante de esos diputados
eran miembros de las elites locales que, de forma coetdnea, se estaban haciendo
cargo del gobierno de sus paises. La experiencia posterior muestra que en gran
parte de los procesos constituyentes iniciados aflos después en América éstas des-
arrollaron proyectos institucionales a su entera conveniencia y amaiio. La preo-
cupacién que mostraron en Cadiz por la proteccién del indigena y el reconoci-
miento de su calidad de ciudadano no tuvieron reproduccién en gran parte de las
discusiones constitucionales patrias, pues castas e indigenas son omitidos por
ellas. Cabe cuestionarse las causas de esta singularidad. Tal vez los diputados ame-
ricanos pensaron en los otros grupos étnicos de manera instrumental, como una
forma de aumentar el nimero de ciudadanos. Con un mayor nimero de ciudada-
nos en cada reino tendrian un mayor niimero de asientos en las futuras Cortes y
asi podrian contrapesar la influencia peninsular.

4. FORMAS EN QUE EL DERECHO INDIANO INTERACTUA
EN LAS CORTES DE CADIZ

Respecto a cémo el derecho indiano incidi6 en las Cortes de Cédiz, se pue-
den mencionar por lo menos cinco vias: las normas directamente citadas; las peti-
ciones de los cabildos locales; la labor de los diputados americanos que ostentaban
una formacién juridica recibida en Indias; la resolucién de las consultas que reci-
bian periédicamente la corte y la regencia vy, por tltimo, la discusion respecto a
instituciones que tuviesen algtin grado de connotacién indiana.

En todas las discusiones juridicas los diputados citaron normas y principios
para fundamentar sus planteamientos.

Los cabildos americanos a los que se les concedid el derecho de participar en
esas Cortes encargaban normalmente a sus representantes dar cuenta de las falen-
cias y necesidades juridicas de esas comunidades.

En cuanto al rol de los diputados americanos que eran juristas, baste mencio-
nar que cinco de los quince miembros de la comision encargada de redactar la Cons-
titucién eran americanos. Tres de ellos, Joaquin Ferndndez de Leiva,' Vicente Mo-

19. Joaquin Fernidndez de Leiva Erdoiza (1775-1814), doctor en Derecho por la Real Univer-
sidad de San Felipe, con asiento en Santiago de Chile. Destacé también como miembro del Tribunal de
Minerfa. Fue mandado a Espafia en calidad de representante del cabildo de Santiago a fin de represen-
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rales Dudrez”® y Antonio Joaquin Pérez,”" participaron en ella desde el comienzo.”
Con posterioridad se agregaron Andrés Jauregui” y Mariano Mendiola Velarde.*

La resolucion de casos presentados tanto a la corte como a la regencia permi-
te apreciar la aplicacidn y el conocimiento del derecho indiano que se exhibian en
esos afos.

Por ultimo, las discusiones acerca de la reforma de una serie de instituciones
permiten conocer de manera casuistica el contenido y el alcance de una serie de
instituciones por medio de su desenvolvimiento préctico.

Dado que la cantidad de material a interpretar y analizar es enorme, en este
trabajo nos centraremos en las normas y principios juridicos que aparecen expre-
samente citados en las actas.

5. PERCEPCION GENERAL DEL DERECHO INDIANO
EN LAS CORTES GADITANAS

En su doble caricter de asamblea constituyente y legislativa, las discusiones
de indole juridica en el seno de las Cortes versaron sobre temas variados. En lineas

tar la lealtad del Reino de Chile hacia Fernando VIL. Su figura ha sido sistemdticamente omitida por la
historiografia chilena. José Marfa Queipo de Llano lo reconoce como miembro de la faccién liberal y
americanista. Para mayor informacion véase Felipe Ignacio WESTERMEYER HERNANDEZ, «Felipe Joa-
quin Ferndndez de Leiva: primer constitucionalista chileno de fama internacional», Revista de De-
recho Piblico (Santiago de Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho), ntim. 82 (2015).

20. Vicente José Morales y Dudrez (1757-1812), diputado peruano en las Cortes de Cédiz, de
las que lleg6 a ser presidente. Doctor en Derecho y Cadnones por la Universidad de San Marcos de
Lima. Ocup6 diversos cargos en la Administracién indiana. Antes de viajar a la Peninsula, su figura
destacaba en la sociedad limefia como miembro de la Sociedad de Amantes del Pais y como uno de los
fundadores de EI Mercurio Pernano.

21.  José Antonio Joaquin Pérez Martinez y Robles (1763-1829), sacerdote nacido en la ciudad
de Puebla de los Angeles. Fue diputado representante del virreinato de Nueva Espaiia en las Cortes de
Cédiz, en las que ocup6 en tres ocasiones la presidencia.

22.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 217.

23.  Andrés Jauregui (1767-1838), diputado titular por Cuba. Antes de su arribo a Cadiz deten-
t6 diversos cargos en la Administracién indiana en esa isla, entre los que se cuentan los de teniente
regidor del Ayuntamiento de La Habana y c6nsul. Importa destacar que fue uno de los acompafantes
de Alexander von Humbolt durante su estadia en la isla caribefia. Se le atribuye, en razén de ello, haber
suministrado al cientifico alemdn numerosos datos e informaciones acerca de la referida isla. Identifi-
cado como miembro de los partidos americano y liberal.

24. Mariano Mendiola Valverde (1769-1823), diputado por Nueva Espafia. Bachiller en De-
recho y doctor en Cdnones por la Universidad de Guadalajara. Fue miembro de la Comisién de Justi-
cia de las Cortes y momentdneamente ocupé la vicepresidencia de las referidas Cortes en 1811.
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generales, se puede decir que trataron sobre derecho penal, canénico, publico,
civil, tributario, procesal orgénico, procesal funcional, administrativo y econémi-
co. En todas ellas hubo atisbos de derecho indiano. Para los efectos de la concep-
cién del mismo en las Cortes, hay que considerar, por una parte, la valoracién que
sostenian los diputados americanos desde un punto de vista estrictamente dogmé-
tico y, por otra, los augurios que ellos hacian de ese derecho una vez que la Cons-
titucién entrase en vigencia.

Desde la perspectiva de las ciencias juridicas, algunas de las criticas formula-
das tenfan caracter general y otras, caracter local. Las primeras eran una repeticion
de las que planteaban el constitucionalismo y la codificacién. Las segundas tenfan
relacién normalmente con la escasa aplicacién de ciertas normas o con defectos en
el proceso de elaboracién de la norma.

Esas criticas de caracter general tenfan relacién con la carencia de un sistema
de fuentes claro y preciso, la excesiva laxitud con que los tribunales interpretaban
las leyes, la poca seguridad juridica que ese derecho brindaba, la dispersién de las
fuentes normativas y la existencia de un derecho penal que todavia no habia recep-
cionado los principios de la Ilustracién.

Respecto al derecho ptblico, habia que agregar a los defectos ya citados la
concentracién de funciones jurisdiccionales, administrativas y de gobierno en
muy pocos 6rganos. Varios de esos organismos eran de carcter unipersonal. A lo
anterior se agregaba que habia una fuerte disociacién entre las funciones de go-
bierno y administrativas, por una parte, y las funciones consultivas, por otro.

La idea que predominaba era que cualquier concentracién de poder era de
por si sinénima de abuso y arbitrariedad. Mientras mds diseminado se encontra-
se el poder entre distintos organismos, mejor. Un grupo numeroso de personas
compartiendo funciones representaba en si un sistema de control del ejercicio
del poder.

Esa misma idea azuzaba las criticas contra los organismos ejecutivos india-
nos, en especial contra el virrey, el gobernador y el intendente. Todos ellos repre-
sentaban autoritarismo y discrecionalidad.

Los citados 6rganos estaban sujetos a una segunda critica. El derecho india-
no no contemplaba todo el control juridico deseable para evitar malas practicas
como el nepotismo y la simonia. La corrupcidn, aunque no recibié un tratamiento
sistematico, fue motivo de preocupacién entre los diputados doceadistas.

En sede de derecho privado, una critica constante era el carcter difuso del
derecho de propiedad, junto a los problemas que acarreaba la superposicién de
propiedad privada, comunitaria y eclesidstica. También se criticaba la prolifera-
cién y el excesivo uso de figuras contractuales y derechos reales que limitaban el
ejercicio de las facultades del dominio.
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Por los mismos motivos era criticada la mesta. Dicha institucién impedia un
mejor desarrollo de la agricultura y desvaloraba el suelo.

Es fundamental tener presente que parte importante de los diputados era
partidaria de una mayor y mejor circulacién de la riqueza mediante la abolicién de
instituciones de raigambre sefiorial, manos muertas y una efectiva desamortiza-
cién de los bienes de regulares.

En consecuencia, se puede afirmar que, aunque no recibe mencién expresa,
el derecho indiano estd sujeto a las mismas criticas que el derecho europeo de ese
momento. Dichas criticas proponian la codificacion de las diferentes ramas del
derecho como la mejor solucién a todos esos problemas.

Las quejas de los diputados americanos en el momento de explicar las causas
del descontento en sus respectivos reinos dejaban en claro que no se dirigian a las
leyes indianas en si,” sino a la errada concepcién imperante en Espafia acerca de
América.

Tampoco desconocian que la ley indiana, tal como se aplicaba a comienzos
del siglo XIX, estaba por sobre de las autoridades y que la legislacién era normal-
mente obedecida y acatada.” En consecuencia, se puede afirmar que los diputados
americanos tenfan en su bagaje cultural la idea de un estado de derecho.

Desde la dogmitica juridica, los diputados manifestaron que su derecho era
una copia de los fueros castellanos.” Los indios eran asimilados a los vasallos de
Castilla, de acuerdo con la Recopilacién de leyes de Indias, 3, 1, 1. El derecho
castellano era aplicado en conjunto con el derecho indigena, especialmente en
México y Pera.”®

En razén de todo lo anterior, el derecho indiano posefa una serie de institu-
ciones entre las cuales se mencionan el cacicazgo, el derecho de aguas y la repar-
ticién y administracion de las tierras. Dicha institucionalidad se superponia a la
estructura civil y eclesidstica traida por los peninsulares, pues de Castilla prove-
nian los arzobispados, los obispados, los cabildos y la burocracia indiana.

En cuanto a los vaticinios que sobre ese derecho se hacian en las Cortes, de-
cidoras son las palabras de Argiielles. El sostenia que, dado el efecto vinculante
inmediato de la Constitucién, las asambleas ya habian derogado todo el sistema
indiano. Ese ordenamiento juridico «va a ser alterado por esta constitucién».”

25.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo I, p. 328.

26. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 459.

27.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 459.

28.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 353. El diputado Morales Dudrez afirmé: «[...]
Especialmente el que habian fijado en aquellos dominios los Moctezuma y el Inca».

29. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1951.
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Pero una cosa es el derecho como un todo y otra, la valoracién que se pue-
da hacer de sus normas y principios en concreto, que es lo que desarrollaremos
ahora.

6. NORMAS CITADAS

Es importante recalcar que en este punto solo se escogieron las normas que
aparecen expresamente mencionadas en los diarios de las Cortes. En ninguin caso
constituye una revisién exhaustiva, lo que quedard para una investigacién pos-
terior.

— La primera mencién al derecho indiano en las Cortes de Cddiz tiene lugar
en la segunda sesidn, correspondiente al 25 de septiembre de 1810. En ella se dis-
cutey se aprueba la férmula para encabezar los decretos y las leyes aprobados por
las Cortes y promulgados por el poder ejecutivo. Dicha fé6rmula decia: «Don
Fernando VII, por la gracia de Dios, rey de Espana y de las Indias». Tal alusién no
pasaba de ser un reconocimiento a la calidad de jefe de estado de la Corona. Mues-
tra un afdn de continuidad y el uso de la figura del monarca como elemento de
unidad entre los reinos que la componian. En este primer momento no se observa
un cambio sustantivo respecto a la concepcion del origen del poder que habia
hasta antes de su abdicacién.™

— La ordenanza de intendentes:”' de ella se critica la acumulacién de funcio-
nes en una sola persona, con el consiguiente riesgo de actuar despdticamente y
arbitrariamente. Para algunos diputados, era motivo de reparo que esa institucién
tuviera un origen francés.”® No obstante, la critica realmente importante era que la
intendencia implicaba la usurpacién por parte del Estado del derecho de cada
pueblo a recaudar los impuestos y las contribuciones que ellos mismos se habian
fijado. Es importante tener en cuenta que no todos los diputados eran conscientes
de que una de las consecuencias del constitucionalismo era una enorme concen-
tracién del poder estatal y legislativo en muy pocas manos.

— El principio de proteccién del indigena: este fue uno de los temas que mas
discusiones y disensos motivé. Analizamos separadamente el principio de protec-
cién al indigena de la institucionalidad y la legislacion competente para ello, pues
normalmente puede haber acuerdo en torno a un principio, pero no en cuanto a
las instituciones y leyes que informa.

30. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo I, p. 45.
31. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 168.
32. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 171.
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La primera intervencién en que se pone de relieve este principio correspon-
dié al diputado peruano Dionisio Inca Yupanqui.”” Ese diputado, en su triple
calidad de «inca, indio y americano», protesté de la poca proteccién que en los
hechos los indios recibian de parte de virreyes y presidentes de la Real Audien-
cia.”* En un primer momento su intervencién provocé una fuerte critica al de-
recho indiano por parte de diputados peninsulares como Argiielles, Espiga® y
Villanueva.*

En los dias siguientes intervinieron otros diputados americanos, quienes
morigeraron las palabras del diputado Inca. Tres dias después de la intervencién
del peruano, un grupo de diputados americanos present6 un informe acerca de la
situacién del indigena en América. Criticaron la enorme cantidad de normas de
cardcter protector de las que tales grupos étnicos eran objeto. En su opinidn, tal
profusién tenia el efecto perverso de permitir que gran parte de ellas no fuesen
observadas de la manera esperada. La confusién llevaba a la falta de certeza y esta
dltima servia de pretexto para no cumplir con las obligaciones de proteccién y
resguardo. Ademds, los diputados alegaban que no se atenian a la realidad concre-
ta que debian regular. Asi, criticaron las leyes en favor de los indios, como por
ejemplo las que otorgaban a las comunidades el derecho «a tener égidos y 600
varas de terreno util a todos los vientos». Sin embargo, esas mismas normas no
contemplaban qué se podia hacer en caso de que, por crecimiento vegetativo de
una comunidad, esas seiscientas varas no fuesen suficientes para alimentar a todos
los miembros de la comunidad.”

Ante ello, la provisién de las Cortes fue simplemente exigir el cumplimiento
de laley. El problema no era de caricter legislativo. «Las leyes respectivas debian
observarse y cumplirse con rigor.»”*

33. Dionisio Inca Yupanqui, diputado por el virreinato del Perd y principe de linaje incaico.
En el momento de viajar a Espafia detentaba el cargo de teniente de caballeria en el Ejército espaiiol en
el virreinato del Perd. La historiografia ha destacado sus intervenciones en favor del aborigen y su re-
clamo de una mayor igualdad.

34.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo I, p. 172-173.

35. José de Espiga y Gadea (?-?), clérigo espafiol. Diputado en las Cortes de Cadiz en repre-
sentacién del Principado de Cataluifia, participé activamente en el grupo de diputados liberales.

36. Joaquin Lorenzo Villanueva y Abstengo (1757-1837), bachiller y doctor en Teologia por la
Universidad de Valencia. Diputado por la ciudad homénima. Antes de la invasién francesa ocupé los
cargos de calificador del Tribunal del Santo Oficio (1808) y capellén de honor y predicador del rey.
Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 173.

37. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 194 y 173.

38.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 194.
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El asunto no se entendié zanjado por medio de esa disposicién. Poco més de
dos semanas después, el diputado Pérez de Castro® ley6 un proyecto de decreto
referido al tema. En él aludia a los abusos cometidos contra los indigenas y a la
obligacion legal de las autoridades indianas de perseguir tales abusos «reprobados
por lareligion, la sana razén y la justicia», impidiendo el trato déspota y arbitrario
contra ellos o que se desconocieran sus derechos. Este decreto recogia la concep-
cién del indigena como un incapaz relativo, objeto de proteccién. Terminaba
disponiendo su difusién en Indias por medio de los parrocos, quienes deberian
leer el decreto en las misas tres dias consecutivos.*

Si bien acd hay una alusién genérica que abarca un sinfin de normas, cabe
cuestionarse la intencionalidad subyacente. El régimen y la institucionalidad pro-
tectora del indigena estaban claramente configuradas en América desde comien-
zos del siglo xviI. No habia necesidad de efectuar modificaciones legislativas o
dictar nuevas leyes."!

La intencién de la Corte era clara: ganar aceptacién y adhesiéon en América
frente al avance de los movimientos independentistas. Asi lo reconocié en una
intervencién posterior el diputado Valiente. Luego de criticar que las Cortes dedi-
caran tanto tiempo a discutir un tema netamente indiano, manifesté: «[...] hablese
delos indios; pero solo para conservar las Indias: esto es lo que nos interesa, lo que
nos importa».*

En este punto se puede ver como un diputado aborigen posee una buena opi-
nién sobre este principio. Lo que estd criticando es la practica juridica, pero no los
principios ni la legislacion. Para algunos diputados peninsulares, en cambio, este
tema era intrascendente o meramente adjetivo a la consecucién de otros logros.

— Inviolabilidad de la correspondencia (Rec. Ind., 3, 16, 1). La situacién
de guerra que azotaba a Espafia obligé a las autoridades interinas, con fecha 8 de
agosto de 1810, a autorizar al servicio de correos la apertura e interceptacion de co-
rrespondencia. Existia el entendible temor de que por medio de cartas el invasor
francés fuese informado acerca de movimientos estratégicos o de que las misivas
contuvieran informacién de caricter relevante y confidencial. Meses después, este

39. Evaristo Pérez de Castro (1771-1849), diputado suplente por Valladolid y luego diputado
titular por Leén. Previamente a desempefiarse como diputado en las referidas Cortes, sirvié como di-
plomitico, ocupando los cargos de «joven de lenguas» en Berlin y oficial de la embajada de Espafia en
Viena. En las Cortes de Cddiz ocupd el cargo de secretario.

40. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 299.

41. Esimportante recordar que al principio no hubo consenso entre telogos y juristas sobre
este punto. Por ello la politica de la Corona tuvo una partida ambivalente, en la que diversas posturas
acerca de este tema estaban en juego, pero pronto se decanté hacia la acd mencionada.

42.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 328.
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tema fue discutido en el seno de las Cortes. La discusion versé acerca de la «cons-
titucionalidad de este decreto». En el debate primaron opiniones de caricter ga-
rantista. La inviolabilidad de la correspondencia gozaba de caricter «sagrado».

Otros diputados mostraron un criterio mas pragmatico, atendida la excep-
cionalidad de las circunstancias.

Para gran parte de los diputados la correspondencia era la manifestacién del
pensamiento y la voluntad individuales. Su confidencialidad era un requisito in-
dispensable para forjar relaciones humanas. De ahi que el servicio de correos, en
cuanto reparticién publica encargada del trafico de documentos en los territorios
de la Corona, debia ser garante de esa inviolabilidad. Los diputados fundaban la
importancia de respetar ese principio en que sin comunicacion escrita era absolu-
tamente imposible la actividad comercial de gran escala. Para varios diputados, la
inviolabilidad de la correspondencia no solo era un tema de derecho publico, sino,
y antes que nada, un asunto de religién y moral.

En el plano legal, la ilicitud de tal decreto se fundamenté en la Recopilacién
de leyes de Indias, 3, 16, 7, luego en la Novisima recopilacién, 3, 3, 15, y, por ulti-
mo, en la Ordenanza de correos.”

De acuerdo con las normas citadas, habia correspondido a Felipe II dictar
una ley que prohibia la apertura e interceptacion de la correspondencia entre la
poblacién de Indias y el monarca, asi como cualquier apertura de correspondencia
entre privados.

El fundamento dado por la norma indiana para tal medida no era el respeto a
la persona humana, la proteccién de su individualidad o de sus intereses econémi-
cos, sino el buen gobierno. Cada vez que se interceptaba la comunicacién entre los
subditos de Indias y el monarca, este no podia quedar al tanto de los problemas,
las necesidades y los padecimientos que les aquejaban. Tampoco podia controlar
a sus representantes en el Nuevo Mundo. Ello conducia a que él no pudiera cum-
plir adecuadamente con su obligacién de administrar justicia y solucionar los
problemas de gobierno, con lo que quedaba en una muy incémoda situacién ante
sus gobernados del otro lado el Atléntico.

Las penas establecidas para quien interceptara correspondencia podian ir
desde la aplicacién de un castigo corporal, como azotes y trabajo en las galeras,
hasta la privacién de un cargo a perpetuidad.

Sobre este tema cabe destacar que el derecho indiano fue usado como argu-
mento de autoridad. La norma de la Recopilacion de leyes de Indias era, si no la
mds antigua, una de las mds antiguas de las que habia conocimiento en los ordena-
mientos juridicos hispanos en torno a esta materia. La norma citada contenia los

43.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 338.
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fundamentos para que la inviolabilidad de la correspondencia tuviese un valor
normativo tan alto y la proteccién que otorgaba era amplia.

Los que defendieron una posicién mds pragmatica, acorde con el estado de
guerra, no citaron norma positiva alguna. Tampoco argumentaron en base a prin-
cipios juridicos y su limitacién en situaciones de excepcion. Solo el diputado
Dou* indicé, casi a modo de anécdota, que el diputado peruano Vicente Morales
Duirez le entregé un ejemplar de la Recopilacién de leyes de Indias en que se
habria facultado al virrey para abrir la correspondencia.” Nuevamente el derecho
indiano era usado como argumento de autoridad, aunque en esta ocasién la inter-
pretacion era extremadamente torcida. Efectivamente, la Ley Vil ya citada, del ti-
tulo xv1, «De las cartas, correos e indios chasquis», contenia una excepcién. Tal
decfa: «Solo en caso de manifiesta sospecha de ofensa a Dios». La excepcidn estaba
formulada en términos muy restringidos, que poco tenian que ver con las motiva-
ciones sostenidas por el decreto impugnado.

Importa destacar que la filosofia que hay detrds de esta reglamentacién no se
correspondia con los ideales del constitucionalismo ni con los de la Tlustracién. El
objeto de proteccidn en la citada ley es el monarca, no los stibditos en cuanto per-
sonas. Aun asi, en este caso esta norma se usé para afianzar una cultura de dere-
chos individuales. De la norma indiana se recogié la ilicitud de la apertura de co-
rrespondencia ajena. Sin embargo, los fundamentos de la norma fueron
reinterpretados. No se alegaron ni razones de buen gobierno ni las obligaciones
del rey. Los fundamentos que se dieron para justificar la ilicitud fueron los pro-
pios de la filosofia de los siglos xvIII y XIX. Asi, se puede ver que, durante el trans-
curso del debate, los diputados que intervinieron para criticar la disposicién im-
pugnada dieron a la norma citada el cardcter de una garantia constitutiva de otras.
Sin un adecuado resguardo de la inviolabilidad de la correspondencia no habia
manera de garantizar la adecuada expresién de la voluntad individual, y sin aque-
lla posibilidad no habia forma alguna de garantizar el respeto esencial que requie-
re la calidad de ser humano.

— Libro vI de la Recopilacién de leyes de Indias. Ese libro trata acerca del
estatuto del indigena en el derecho indiano y regula toda la institucionalidad dirigi-
daasu proteccién. Regulaba, entre otras materias, la capacidad juridica del indigena,
su libertad, el cacicazgo, los pueblos de indios, tributos, bienes de la comunidad,
servicio personal, su trabajo en la agricultura, etcétera. Contemplaba, ademds, una

44. Ramoén Ldzaro de Dou y de Bassols (1742-1832), diputado por Tarragona y sacerdote.
Detentaba la cdtedra de Decretales en la Universidad de Cervera. Fue presidente de las Cortes de
Cidiz entre el 24 de septiembre y el 23 de octubre de 1810.

45.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 346.
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serie de normas especiales dirigidas a los indigenas de Chile, Paraguay, Tucuméin
y Rio de la Plata.

No entraremos acd a analizar la discusién que se dio en torno a la igualdad, la
representacion y el concepto de cindadania. Solo cabe sefialar que la mayoria pe-
ninsular recurrié a muy diversos argumentos y subterfugios a fin de imponer una
concepcidn de ciudadania que se cifiese de la mejor manera posible a los estinda-
res europeos. De ese modo, el nimero de electores americanos se vefa drdstica-
mente reducido. La idea era que solo la poblacién americana europea pudiese
obtener la calidad de ciudadano. Asi, la poblacién americana, que en nimeros
generales era casi igual a la peninsular, quedaba subrepresentada en las Cortes. El
criterio de la asimilacién a lo que debia ser un ciudadano europeo fue la estrategia
de los peninsulares para asegurarse una mayoria relativa en las futuras cortes.

Uno de los argumentos que se dio para no dar al indigena la calidad de ciuda-
dano fue que su otorgamiento implicaba la derogacién técita del libro vi del citado
corpus.* Tal argumento fue usado de manera disuasiva. Para usar esta amenaza
encubierta como herramienta de negociacion se requeria tener claridad acerca de
qué cosas eran valiosas para la contraparte. En este caso se trataba de la abrogacién
de normas que eran aplicables a la inmensa mayoria de los habitantes de algunas
regiones de América. Esas normas gozaban de alta legitimacién social en impor-
tantes sectores de las sociedades indianas.

El diputado Feliu" respondié a tales argumentos.* Su argumentacién era que
ni la incapacidad relativa ni un estatuto juridico especial de caricter protector ex-
clufan la representacién politica. Fue una argumentacion en la linea de los principios.

No deja de llamar la atencién que, contando varios de los diputados ameri-
canos con formacién juridica de nivel universitario, ninguno hubiese rebatido que
una eventual derogacién de ese libro no tendria los dramiticos efectos que algu-
nos peninsulares auguraban. Muchas de las normas de la Recopilacién habian
caido en el desuso, ya fuese porque las instituciones que regulaban habian sido
derogadas o porque normas posteriores las habian dejado sin efecto. Tal era, por
ejemplo, el caso de Chile. La encomienda fue abolida en ese pais por un decreto
del afio 1789 del gobernador Ambrosio Higgins, ratificado por la Corona dos
afios después. Por otra parte, en mayor o menor grado, la poblacién indigena ha-
bia dado paso lentamente a una poblacién racial y culturalmente mestiza.

46.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 465.

47. Ramoén Olaquer Feliu (1784-1831), diputado por Pert, pese a ser nacido en Ceuta. Bachi-
ller en Canones y Leyes por la Universidad de San Marcos, fue elegido secretario de las referidas
Cortes en 1811.

48.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 465.
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En el mismo sentido, es oportuno traer a colacién que desde la década de
1720 la Corona inicié una politica destinada a disminuir la importancia que la
encomienda tenfa en la sociedad indiana.

Por otra parte, dable es recordar que la Recopilacién de leyes de Indias esta-
ba ampliamente superada como texto normativo. Normas de cardcter general y
local dictadas en esos ciento treinta afios transcurridos desde la promulgacion de
ese cuerpo clamaban por un nuevo proceso de fijacién juridica. No debe olvidarse
que la Recopilacién ya habia nacido atrasada y que durante el periodo borbénico
habia aflorado una tan copiosa legislaciéon que Carlos IV habia intentado la forma-
cién de un Cédigo de Indias.

En todo caso, es importante tener presente que nadie desconoci6 el caricter
de persona del aborigen ni tampoco se puso en tela de juicio el cardcter protector
que tenia el estatuto del indigena.

Correspondi6 al diputado peruano Morales Dudrez explicar la naturaleza
del indigena y su expresion en el derecho indiano, rebatiendo las opiniones que
objetaban la capacidad del indigena para actuar como ciudadano. Argumenté
que las normas del libro vI en cuestién eran la concrecién de la voluntad de varios
monarcas, que las expresaron por medio de cédulas, leyes, cartas y testamentos,
partiendo de la reina Isabel la Catdlica. Poco tiempo después, dichas disposiciones
habian sido confirmadas en cuanto a su justicia y rectitud por bulas y breves pa-
pales. Por tltimo, esas normas eran también producto del trabajo y la lucha de un
grupo de intelectuales y hombres publicos de Indias. Todas esas personas fueron
oportunamente reconocidas por su elevada estatura moral. Entre los citados, pre-
ocupados por la proteccién y evangelizacion de los aborigenes, se encontraban
Juan de Palafox y Mendoza, obispo de Puebla de los Angeles; Julidn Garcés, obis-
po de Tlaxcala, y san Toribio de Mongrovejo, arzobispo de Lima.*

Morales Dudrez present6 el Estatuto del indigena como el producto del tra-
bajo conjunto del poder espiritual y el temporal y como un fruto de la intelectua-
lidad indiana.

Esta tltima logr6, mediante el cultivo de la historia, generar conciencia acer-
ca de la necesidad de contar con un derecho especial que protegiese a los mas dé-
biles de Indias. Entre sus defensores se encuentran fray Juan de Torquemada,
Lucas Fernindez de Piedrahita, Garcilaso de la Vega, Alonso de Ovalle, Pedro
Bafios, Manuel Rodriguez y Bartolomé Leonardo de Argensola.”

Con todos esos argumentos Morales Dudrez entendié haber demostrado
indiscutida la calidad humana del aborigen y la ratio juris de la legislacién en cues-

49. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 516.
50. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 516.
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tién. Buscé demostrar la compatibilidad de ese derecho protector con la calidad
de ciudadano, que los diputados americanos reclamaban para los indigenas.

A raiz de esta discusion se puede apreciar ese interés por una igualdad en la
diferencia. Los americanos querian las nuevas calidades sin renunciar a todo el
estatuto especial que los favoreciese. Solo asi podrian algtin dia estar en iguales
condiciones que los espafioles peninsulares.

Pero en esa discusion el tema no quedé del todo claro. Meses después tuvo
lugar una nueva discusion acerca de ese tema. Esta vez, la discusion fue suscitada
por una consulta relativa a normas de derecho civil, relacionada con el sentido y el
alcance de la capacidad de ejercicio de los indigenas. Tal situacién ocurrié a raiz de
un préstamo en que el cacique de Actopan actué como fiador.

Para el arzobispo de México, conocedor del caso, era motivo de dudas, con
ocasién de la promulgacién del citado Decreto de 15 de octubre, la vigencia de la
incapacidad relativa del aborigen en material civil. No hablaba de los caciques,’
sino que pensaba que el nuevo estatuto de igualdad podia tener consecuencias
juridicas que llevarian a una derogacién ticita de la incapacidad relativa. El arzo-
bispo consulté a las Cortes si a partir de esa declaracién de igualdad se podia juz-
gar al indio igual que al resto de los habitantes de América en sus actos civiles,
criminales y econémicos.”

La comisién ultramarina de la Corte estimé que para el contrato de fianzas el
indio seguia siendo un incapaz relativo, por lo que eran anulables los contratos de
garantia que él suscribiese. Su opinién era que «los indios eran iguales a los espa-
fioles para todo y en todo lo que no se opusiese a sus privilegios concedidos por
unas causas justisimas».”

El diputado Aner* rebati6 ese criterio por considerarlo ridiculo. ¢ Cémo dar
derechos politicos a incapaces relativos? Ello atentaba contra toda l6gica y teoria
juridica. Propuso consultar al Consejo de Indias acerca de la conveniencia de de-
rogar laley sobre incapacidad relativa del indigena.” El diputado Mendiola apoyé
la consulta al Consejo de Indias, pero crefa que la igualdad debia siempre respetar
los privilegios: «El indio carecia de la malicia necesaria para ser castigado con la
misma severidad que los de otras clases».*

51. Los caciques no estaban considerados como incapaces relativos. Ellos debfan normalmen-
te asumir la representacion juridica de los miembros de sus tribus.

52.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1667.

53.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1667.

54. Felip Aner d’Esteve (1781-1812), diputado por Cataluiia.

55. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1668.

56. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1668.
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Morales Dudrez también intervino para explicitar su molestia ante ideas
propias del siglo xvI. Recordé nuevamente el proceso de discusion juridica y
teolégica que habia conducido a ese estatuto. Hizo presente a los diputados, por
segunda vez, que el origen de los privilegios y la equiparacién a la minoria de
edad venian dados como reconocimiento de las diferencias culturales y no por la
falta de capacidad.” Se entendia que el indigena se habia visto obligado a des-
envolverse en una cultura que le era completamente ajena sin tener los medios
para adaptarse adecuadamente. En ese mismo sentido, Morales Dudrez agregd
que siempre se habia partido del supuesto que el indigena comprendia a cabali-
dad esa desventaja y por ello entendia que el tratamiento como incapaz redunda-
ba en su favor. Tras la intervencién de Morales Duérez intervino el diputado
Castillo.”® Para él no habia cambiado nada con la dictaciéon del mencionado de-
creto de igualdad. Los indios siempre habian sido vasallos de la Corona, iguales
al resto de los vasallos.”

Luego de esa discusion se esperd al informe del Consejo de Indias para resol-
ver la duda en cuestion.

Esta discusién se entrelazé poco después con la de ciudadania. Con ocasién
de la revision de las normas sobre ciudadania, en sesién plenaria se volvié a discutir
sobre los derechos politicos de los otros grupos étnicos que vivian en América. El
miedo de los peninsulares a quedar en minoria en las Cortes era omnipresente. Lo
que habia cambiado respecto a las discusiones anteriores fue el factor diferencia-
dor y restrictivo de la ciudadania. Se recurrié a una institucién propia del consti-
tucionalismo decimondnico: el mérito. El ejercicio de los derechos politicos supo-
nia una enorme responsabilidad para con el resto de la sociedad. Solo los mejores,
los de mayor criterio, preparacién y cultura, podian asumir esa carga. Por medio
de este se podian restringir al mdximo los derechos politicos de las mayorias. El
mérito permiti6 que una minoria conservase el poder.

Obviamente, solo era meritorio el que se asemejaba al prototipo del peninsu-
lar. Fue el diputado chileno Fernindez de Leiva quien protesté por ello.®

Al llegar a este punto, las opiniones de los diputados comenzaron a disper-
sarse y ante esa nueva estrategia los americanos perdieron el norte.

57. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1668.

58. Florencio del Castillo (1778-1834), diputado por Nueva Espafia. Secretario y vicepresi-
dente de las Cortes, destacé por su oratoria, lo que le valié el apodo del Mirabeau Americano. Previa-
mente a su viaje a Cddiz, presté labores como sacerdote y profesor de geometria en el Seminario
Conciliar de Ledn.

59. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1668.

60. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 111, p. 1785-1786.
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El mérito y la ciudadania eran una creacién doctrinaria del derecho publico
posterior a la Revolucién Francesa. Reconocer el mérito y otorgar la ciudadania
eran mecanismos desarrollados para evitar que las masas volvieran a asir el poder.
El mérito estaba concebido a imagen y semejanza de una selecta minoria. En las
Cortes de Cddiz los criterios adoptados para dar por meritoria a una persona fa-
vorecian solo a los descendientes directos de los hispanos: a los criollos. Se supo
plantear la asimilacién del grupo criollo con el grupo meritorio. La tictica usada
fue decir quiénes merecian el honor de contar con derechos politicos, en lugar de
indicar quiénes eran los excluidos de la calidad de ciudadano. Cuando el eje de la
discusion se traslad6 hacia la configuracién del mérito, la mantencion o deroga-
ci6én del cimulo de leyes que protegian a los indigenas pasé a un segundo orden.

Cabe destacar, en consecuencia, que la Recopilacién de leyes de Indias fue
usada como herramienta de negociacidn. Se le reconocia un rol importante en el
sistema de fuentes del derecho indiano. Las normas invocadas no eran las mds
actuales, pero, en todo caso, provenian del tltimo compendio de leyes de caricter
general sancionado por la Corona del cual se podia echar mano.

En ese debate se invocd la diferencia como fundamento de un trato especial.
Ese trato especial demandaba iguales derechos y un conjunto de privilegios y
normas protectoras.

No estd de més recordar que este debate fue la constatacién de una politica
de la Corona tendiente a evangelizar, pero no tendiente a imponer una completa
transculturacién del aborigen. Para el derecho indiano, la prioridad fue la evange-
lizacién, no que los indigenas renunciasen a su cultura. Si se asimil6 el mérito con
la transculturacién fue porque los indigenas transculturados eran una minoria.
Respetar la voluntad de los pueblos tendiente a mantener su manera de vida cons-
tituye siempre una decisién loable.

Asimismo, no deja de ser importante que esa rama del derecho indiano haya
sido presentada como un producto de la cultura americana.

En cuanto a la filiacién de los argumentos esgrimidos por los diputados ameri-
canos, la igualdad admite tanto una interpretacién constitucional como una indiana.
En cambio, el hecho de fundamentar la justicia de esas leyes en la autoridad de los
monarcas y en la voluntad del papa representa una linea argumentativa tipica
del Antiguo Régimen. No obstante, a lo largo de ese debate, el recurso a la figura del
papa y del monarca no se bas6 en normas generales de derecho hispano o europeo,
sino en normas indianizadas. Se citaron documentos promulgados destinados solo
a América. Los documentos fueron promulgados para tener efectos juridicos en
Indias. El recurso al principio de autoridad del rey y del papa estaba indianizado.

También en sede de filosofia juridica es importante tener presente que esta
discusion estaba impregnada por la idea de que el derecho es la fuerza de los débiles.
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— La regla de oro del derecho publico: «<En derecho publico solo se puede
hacer lo que estd expresamente permitido». Este principio ha sido recepcionado
por las tradiciones juridicas europeas a través de distintas formulaciones. En el
caso gaditano, los articulos 3 y 4 recepcionaron dicho principio.

Al menos en la doctrina juridica chilena pocos se han atrevido a sefalar
que el origen de esa norma hay que buscarlo en el derecho espafiol.®! Lo cierto
es que en las Cortes en estudio fueron los diputados americanos, de formacién
juridica indiana, los primeros en reivindicar el caricter vinculante de ese prin-
cipio. Invocando dicho principio pretendieron poner atajo a medidas discrecio-
nales que permitian el uso y abuso del poder por parte de las autoridades reales
en Indias.

Tal situacidn tuvo lugar con ocasién del juramento de fidelidad prestado por
el diputado puertorriquefio Ramon Power.** Este, en el momento de jurar, luego
de representar la fidelidad y los sentimientos de alta consideracién de la poblacién
puertorriquefia ante el monarca cautivo y las Cortes, criticé duramente una real
orden del Consejo de Regencia segtin la cual «con toda amplitud y extensién de
facultades que puede atribuir la soberania, para remover de sus destinos a toda
clase de empleados [...] para proceder a la detencién de toda clase de personas sin
distincién de estado, fuero o privilegio, confinarlos o trasladarlos a donde mds
bien le parezca[...] evitando por todos los medios que dicta la prudencia y la ex-
periencia, el que entre en ella ni en ningtin otro punto del distrito persona alguna
que vaya de Caracas o sus provincias [...]».*

Tal resolucién era un regalo para los grupos independentistas y colocaba en
una situacién incémoda a los que, como el mismo Power, apoyaban al movimien-
to juntista gaditano. La polvareda no se hizo esperar. El aludido diputado por
Puerto Rico ironizé con el sobresaliente manejo politico de la regencia y con su
criterio para distinguir los conceptos de soberania, gobierno y despotismo. Acer-
tadamente hizo presente que tal medida debilitaba atin mds las ya fragiles relacio-
nes de su jurisdiccién con Caracas y Bogota.

61. Véase Ramdén BRICENO, Memoria historico-critica de derecho piblico chileno desde 1810
hasta nuestros dias, Santiago de Chile, Imprenta, Litografia y Encuadernacién Barcelona, 1902. M4s
recientemente, véase Eduardo SOTO KLOsS, «La regla de oro del derecho publico chileno. Sobre los
origenes histéricos del articulo 160 de la Constitucién de 1833», Anales de la Universidad de Chile,
nam. 5, serie 20 (1989), Estudios en honor de Alamiro de Avila Martel, p. 803-833.

62. Ramon Power i Giralt (1775-1813), diputado por Puerto Rico. En las Cortes ocupé el
cargo de secretario de cimara. De profesién militar, en el momento de asumir la representacion de
Puerto Rico tenia el grado de teniente de la Armada Espafiola, con rango de capitin de fragata.

63.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 547-548.
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Los primeros en manifestar su repudio fueron los diputados Mejia,* Quin-
tana,”” Guridi y Alcocer® y Giraldo.*”

Como era de esperar en una asamblea constituyente, los elementos politicos
y juridicos répidamente se mezclaron. Conscientes de encontrarse en una situa-
cién de excepcidn, se plante6 que una cosa era mantener el orden y la seguridad
interna y otra muy distinta era la aplicacién arbitraria de apremios y sanciones. Sin
usar una terminologia propiamente constitucional, se traté de justificar la medida
como propia de un estado de excepcién constitucional.®*

Pero este argumento no convencid. Los constituyentes que participaron ac-
tivamente en el debate estaban imbuidos de los principios liberales. Rechazaban
cualquier medida que pudiese asociar el nuevo gobierno con uno despético.

El primero en representar esa postura fue el novohispano Mariano Mendio-
la, quien indicé que en Indias los virreyes estaban obligados a atenerse a las facul-
tades que les reconocia la ley. El diputado Huerta® sefialé que esa real orden iba
contra todo lo establecido por el derecho indiano e implicaba una violacién abier-
ta del derecho procesal penal indiano.”

Luego intervino el diputado chileno Joaquin Fernindez de Leiva, llevando
adelante una argumentacién netamente juridica. Planteé que, en este caso y de
acuerdo con lo dispuesto por el derecho indiano, lo tinico que cabia como sancién
erala nulidad. Segtin el derecho indiano, ningtin 6rgano estaba facultado para arro-
garse la soberania nacional. Ademds de ello, en el derecho prblico la concesion de
facultades «ilimitadisimas» estaba prohibida. En su opinién, el Consejo de Regencia
parecia haber olvidado que «el rey de Espafia se preciaba de ser exacto observador
de las mismas leyes». Por ello la solucién que propuso Fernindez fue muy simple:
en este caso no habia necesidad de reforma legal alguna, sino que simplemente habia
que derogar el decreto de la Regencia por adolecer de vicios de nulidad. La Regencia
habia dictado un decreto potestativo fuera del dmbito de su competencia. Como

64. José Mejia Lequerica (1777-1813), diputado suplente por Quito y el virreinato de Nueva
Granada. Identificado por su labor en las Cortes como un activo miembro de la faccién liberal y ame-
ricana.

65. Manuel José Quintana (1772-1857).

66. José Miguel Guridi y Alcocer (1763-1828), diputado por Tlaxcala. Fue presidente de las
Cortes en la sesion del 24 de mayo de 1812. Tenia el titulo de doctor en Teologfa por el Colegio Mayor
de Santa Maria de Todos los Santos.

67. Ramon Giraldo de Arquellana (1767-1846), diputado por La Mancha. Fue elegido presi-
dente de las Cortes por el periodo que medié entre agosto y septiembre de 1811.

68.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 550.

69. Francisco Gutiérrez de la Huerta, diputado por Burgos. Fue secretario de las Cortes.

70.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 550.
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segundo argumento, el diputado Ferndndez de Leiva sostuvo que las medidas dicta-
das en virtud de ese decreto también eran nulas, pues en cuanto normas de cardcter
administrativo y jurisdiccional debian atenerse a lo prescrito en la ley indiana. El
derecho indiano, a su vez, no contemplaba ese tipo de resoluciones. Leiva terminé
su alegato diciendo que «en América las autoridades estdn enlazadas contra el des-
potismo y la arbitrariedad y todo estd previsto en las leyes».”!

Tan arraigada estaba esta institucién en la idiosincrasia juridica indiana que
nadie pudo citar una norma concreta que diese cuenta de su positivizacién. Sin
embargo, las normas que abordaban este punto tenian una muy larga data tanto en
el derecho indiano propiamente como en el castellano.

Las primeras normas que dieron a este principio un rango legal datan del si-
glo x1v. Eran las promulgadas por Enrique I en Toro el afio 1369 y el afio 1371,y
otras dictadas por Juan I en Burgos en 1379. Ellas decian: «Porque acaece que por
importunidad de algunos o en otra manera nos otorgaremos y libraremos algunas
cartas o albaleas contra derecho, o contra ley o fuero usado; por ende mandamos
que las tales cartas o albaleas que no valen ni sean cumplidas, aunque contengan que
se cumplan no embargante cualquier fuero o ley, ordenamiento u otras cuales-
quier clausulas derogatorias».”

Este principio fue indianizado. Asi, la Recopilacién de leyes de Indias, 2, 1, 9,
versa en su encabezado: «Que las leyes que se dirigen a los presidentes indistinta-
mente se entiendan como en ellas se declara». Y luego agrega: «[...] que las leyes
no se entiendan atribuir més jurisdiccion de la que conforme a sus titulos, estado
y gobierno de las provincias les puede pertenecer [...]». El legislador impuso la
obligacién de interpretar la normativa de derecho publico de manera restrictiva.

Como se puede ver, en el imaginario juridico indiano la moderna idea de un
estado de derecho ya estaba presente. El principio de sumisién del poder al imperio
delaley y el derecho no era ajeno al ordenamiento juridico indiano. Existia concien-
cia acerca de la virtud de este como un medio para limitar el ejercicio del poder. La
culturajuridica indiana condenaba el actuar de los poderes ptiblicos fuera del campo
de sus atribuciones. El abstracto concepto de la regla de oro del derecho ptblico
estaba presente en la América indiana mucho antes de la constitucion escrita.

— Preferencia en el otorgamiento de prebendas en las iglesias americanas.”
Este tema fue objeto de varias discusiones. En el papel, la prioridad para ocupar

71.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 1, p. 550.

72.  Antonio RODRIGUEZ DE CEPEDA, Elementos de derecho piiblico espariol, Madrid, Impren-
ta de Lopez, 1842, p. 157.

73.  Sibien este tema se enmarca en el Real Patronato y las relaciones Iglesia-Estado, dada la
amplitud de este tema se opté por dejarlo para una futura investigacion.
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las plazas vacantes en las iglesias americanas pertenecia a los americanos. En la
realidad, las cosas funcionaban de otra manera. Las plazas vacantes en las iglesias
y sobre todo en las mds importantes eran casi siempre otorgadas a clérigos oriun-
dos de la Peninsula. En consecuencia, los diputados americanos consideraban que
el inico criterio para otorgar esas plazas era el favoritismo. De ahi que la comisién
eclesidstica, a fin de ganarse la confianza de la poblacién americana, propusiese
una reforma legal.”*

El diputado Cisneros” manifest su oposiciéon. Considerd que la propuesta
de la comisién era inutil e ilusoria. Indtil por haberse dictado muchisimas normas
en ese sentido e ilusoria porque lo que se proponia no se cumpliria.”

Contra esa opinién se alz6 el diputado Guerefia,” quien dijo que el preferido
debia ser el mds meritorio y apto para esos ministerios. Agregd también que el
criterio debia ser el servicio de culto y el origen de la persona, y termind por sefia-
lar que la nacién espafiola era una sola aambos lados del Atldntico.”® En resumidas
cuentas, él queria mantener las cosas como estaban.

Laintervencién de Guerefia recibié reparos de un grupo importante de dipu-
tados que indicaron que ese criterio iba en contra de los concilios provinciales de
Américay contra el derecho indiano, ademds de ir contra las «leyes fundamentales
o de constitucién».”

Luego de ello, otro grupo de americanos plante6 que si se trataba de aplicar
los criterios de mejor servicio del culto y una mayor evangelizacidn, no se enten-
dia que fuesen peninsulares los que recibiesen esas plazas. Los americanos eran los
id6neos para emprender esas tareas, ya que conocian mejor la idiosincrasia del
indigena y podian aprender con mayor facilidad su lengua Muchos espaiioles
americanos tenfan conocimientos acerca de lenguas aut6ctonas y podian hablar-
las. Ademds, solo los americanos tenfan trato con los indigenas en los colegios.
Los diputados americanos hicieron presente también la importancia de guiarse
por los concilios provinciales y respetar los privilegios de los descendientes de los
conquistadores.

74.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 11, p. 859.

75. Francisco Antonio de la Duefia y Cisneros (1753-1821), obispo de Urgel.

76.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 11, p. 859.

77. Juan José Ignacio Guerefia y Garayo (?-1813), diputado propietario novohispano por
Durango, Nueva Vizcaya, ocup6 la presidencia de estas Cortes por un breve periodo. Anteriormente
habia sido catedrético y rector de la Real y Pontificia Universidad de México. Previamente a su elec-
cién como representante de Durango habia jugado un activo rol como convocante del movimiento
juntista, tras divulgarse la reclusién de Fernando VII.

78.  Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 11, p. 860.

79. Diario de Sesiones de las Cortes, tomo 11, p. 860.
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El diputado Castafieda agregé luego que el criterio del mérito era altamente
problemaitico y generador de conflictos. Cuando hay varios postulantes a una
plaza, pocos hombres se encuentran en condiciones de reconocer que hay otras
personas que tienen mas méritos que ellos.

Luego el diputado Ostolaza® postulé que la prioridad para los nacidos en
América se debfa a una costumbre juridica inmemorial que, en cuanto a sus fun-
damentos, ya habia sido positivada en las Partidas.* Dicho criterio fue recepcio-
nado por el derecho indiano desde la ereccidon de las primeras iglesias en la isla de
La Espaiiola, pero nunca fue observado. Tan notoria habria sido esta desobedien-
cia que, segun Ostolaza, el obispo Villarroel habria escrito al rey que «o se cum-
plen las expresas leyes o se aboliesen».* Ostolaza no acept6 el criterio propuesto:
a igual mérito debian preferirse los americanos. La experiencia habia demostrado
que los ministros favorecian a quienes conocian y les eran de absoluta confianza.”
Apoyaba esa opinién en el hecho de que cada nuevo obispo oriundo de la penin-
sula Ibérica trafa consigo por lo menos a doce eclesidsticos, que ocupaban las
mejores sillas y curatos.

En esta discusion las normas indianas citadas no son muchas. Guereia cit6
en su favor la Recopilacién de leyes de Indias, 2, 22, 4.5 En todo caso, la Recopi-
lacién de leyes de Indias no contiene ninguna norma que se ajuste exactamente a
esta hipotesis. No obstante, el criterio de preferencia de los naturales de cada
provincia era de larga data en el derecho castellano. Baste ver la Novisima recopi-
lacién 1, 14, 1.

Esa discusion no fue zanjada. Su interés estriba en que puso de relieve otro
punto en que las normas del derecho indiano no recibian aplicacion. Los america-
nos invocaban su aplicacién a fin de mejorar su postura como grupo en su tierra
natal, mientras que los peninsulares invocaban razones de mérito, preparacién y
capacidad para mantener una posicién ventajosa para si.

Meses después este tema volvid a la palestra. Esta vez debido a un caso pun-
tual. El cabildo eclesidstico de la catedral de Puerto Rico interpuso una reclama-
cién ante las Cortes, pues la Regencia no habia considerado, a la hora de adjudicar
unas plazas vacantes, a sus recomendados para dos oficios de racioneros y uno de

80. Blas de Gregorio Ostolaza y Rios (1775-1835), diputado suplente por Perd. Estudié teo-
logia en Trujillo y derecho en Lima, y llegé a ser rector del Colegio Conciliar de San Carlos de Lima.
Antes de la invasién francesa fue capellan de la Corte Real.

81. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 861.

82.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 862.

83.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 862.

84. Dicha norma no se corresponde con la materia discutida.
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arcediano. El cabildo eclesidstico invocaba, para fundamentar su solicitud, el cri-
terio de preferencia debido a la antigiiedad. El Consejo de Regencia, previo infor-
me de la comisién eclesidstica, opté por no dar lugar a lo solicitado.®

La referida comisién habia concluido que, de acuerdo con el Real Patronato
en Indias, no habia ningin orden de preferencia ni criterio de seleccién. El Real
Patronato daba al monarca la absoluta libertad para elegir a cualquier clérigo apto
y con los méritos para la plaza vacante.®

La mayoria de los diputados aprobaron la decisién y el criterio de la comi-
sién eclesidstica, pero nuevamente fue el peruano Blas Ostolaza quien representd
la postura disidente. Volvié a alegar que, después de conocerse la intencién de los
Reyes Cat6licos en ese punto, el derecho indiano mandaba que se otorgasen las
prebendas a los descendientes de los primeros conquistadores de Indias.”

El también diputado peruano Morales Dudrez hizo presente que compartia
la postura de su coterrdneo, precisando algunos aspectos juridicos. Aclar6 que no
habia norma expresa que mandase preferir a los descendientes de los conquistado-
res. Sin embargo, existia una costumbre juridica cuyo sustento era el derecho
preferente de los coterrdneos. Este derecho fue establecido en tiempos inmemo-
riales por el derecho candnico y «sobre el cual habia resoluciones conciliares,
pontificias y sinodales». A ello debia agregarse lo dispuesto en el testamento de
Isabel la Catolica, en cuanto pidié que, a medida que la conquista y la coloniza-
cién avanzasen, se diese preferencia a los hijos de los conquistadores. Tal voluntad
fue recogida por sus sucesores y desarrollada doctrinariamente por Solérzano.®

Los argumentos juridicos, no obstante su fineza y coherencia, no fueron re-
cogidos por la mayoria. Las Cortes optaron por ratificar el criterio de la idoneidad
y aptitud de los postulantes.”

Este caso demuestra como los americanos invocaban el derecho indiano, en
cuanto estatuto de privilegios, a su favor. Al mismo tiempo, los peninsulares ale-
gaban criterios de caricter general, para por tltimo parapetarse en una interpreta-
cién extensiva del Real Patronato. Cuando los americanos hicieron presente los
matices que diferenciaban el Real Patronato peninsular y el indiano, los peninsu-
lares se refugiaron en précticas regalistas y en su supuesta justicia.

— Derecho de pesca y pesca de perlas. Sobre este punto, el profesor Antonio
Dougnac ha destacado que el arribo de los peninsulares a América no significé

85. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1593.
86. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1594.
87. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1594.
88. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1594.
89. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1595.
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grandes transformaciones en esta actividad extractiva, que sigui6 desarrollindose
de manera artesanal, conservando las usanzas de los pueblos aborigenes dedicados
aella. Entre las pocas disposiciones que el profesor Dougnac encuentra, se puede
citar una ordenanza del virrey conde de Monterrey que prohibia molestar a los
que practicaran la pesca con redes en la desembocadura de los rios.”

Sobre la pesca de perlas, el autor recién citado sefiala que esta existié en Pa-
nama y que, dada su peligrosidad, en el afio 1601 se prohibid obligar a los indios a
trabajar en su extraccién. Solo los esclavos negros podian ser obligados a pescar
perlas.”

Tal situacién parece no haber cambiado mayormente durante el siglo xviii,
pues solo en las Cortes de Cddiz se da una discusion acerca de cémo estimular la
actividad pesquera. En el marco de un proceso de liberalizacion de la actividad
econdmica, las Cortes ordenaron derogar las leyes 16, 24, 41 y 42 de la Recopila-
cién de leyes de Indias, 4, 25. Eran disposiciones restrictivas del buceo de perlay
de la actividad ballenera. De ahi en adelante las Cortes dispusieron el libre buceo
para cultivar perlas en el océano Pacifico, la libre caza de la ballena y la posibili-
dad de desplazarse por el mar sin asentimiento previo de las autoridades compe-
tentes en caso de estar realizando alguna de esas actividades. Asimismo, derogd
todos los impuestos relacionados con el cultivo de perlas y la caza de ceticeos.
También declard la libertad contractual en las relaciones juridicas de armadores y
buzos.”

Las leyes derogadas versaban sobre exenciones tributarias, contratos de tra-
bajo y procedimientos administrativos.

Dable es sefalar que el titulo regula muy pocos aspectos que tengan que ver
con la pesca o el cultivo de perlas. Tiene mds relacion con la defensa. Esto es asi
pues, al estar los pescadores siempre a la orilla del mar, tenfan muchas mds proba-
bilidades de descubrir primero expediciones de piratas y corsarios o la llegada de
barcos extranjeros. Normalmente los pescadores eran también las primeras victi-
mas de las andanzas de filibusteros y soldados.

En este caso puede apreciarse una valoracién completamente distinta del
derecho indiano. Lo que interesa al constituyente es estimular la actividad econé-
mica. En aras de ello surge un nuevo paradigma juridico: libertad contractual, li-
bertad de exploracién y libertad de explotacién. No fueron esos los valores que
inspiraron las normas derogadas contenidas en el citado titulo.

90. Antonio DOUGNAC RODRIGUEZ, Manual de historia del derecho indiano, México, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México (UNAM), 1994, p. 450.

91. Antonio DOUGNAC RODRIGUEZ, Manual de historia del derecho indiano, p. 450.

92.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 867.
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— Otros casos de derogaciéon de normas indianas. Las normas anteriormen-
te sefialadas no fueron el tnico caso de derogacion debido al cambio de concep-
cién econdmica. Se discutié también el otorgamiento de un nuevo régimen juridi-
co para las ciudades novohispanas de Tepic y San Blas.

A la primera se la retribuy6 por su lealtad a la causa gaditana. Su recompensa
consistié en la declaracidn de libertad de siembra de tabaco en los alrededores y
en la concesion del titulo de «noble y leal ciudad de Tepic». A San Blas se le dio
la libertad de comercio con Asia.” La modificacion legal consisti6 en que para la
primera ciudad, emplazada en una zona tabacalera por antonomasia, se derogo el
estanco del tabaco. La excesiva reglamentacion de la actividad agricola habia lle-
vado a que las regiones de Cérdoba y Orizaba —ambas también parte de Nueva
Espafia— fuesen las encargadas de abastecer de ese producto a todo México, sien-
do tierras aptas para otros tipos de cultivos.

Sobre este punto es importante tener presente que la liberalizacion de la ac-
tividad econémica es un proceso que hunde sus raices en el siglo XVIIl y que estas
medidas, si bien fueron adoptadas por un érgano politico distinto al que inicié
esta reforma, apuntaban en la misma direccién.

— Estatuto del extranjero. El estatuto legal que poseian los extranjeros, es
decir, las personas ajenas a los reinos que componian la Corona, fue un asunto que
motivé discusiones de caricter especifico.

Tal situacidn era de esperarse en medio de un proceso de apertura comercial
y econémica. Las franquicias y regimenes de libertad de comercio que se comien-
zan a dar timidamente a algunas ciudades motivan un mayor contacto con extran-
jeros. Por esa razén resultaba casi obvio que este tema surgiria en las Cortes.

Esta discusion fue llevada principalmente por representantes de distritos que
se encontraban en una situacién econémica desmedrada. La inmigracién peninsu-
lar a las Indias era absorbida preferentemente por los centros grandes y ricos en
recursos, como el virreinato del Perd, el virreinato de Nueva Espafia y la ciudad
de Buenos Aires.

Una segunda discusion sobre este tema se dio a la hora de revisar en las se-
siones plenarias el texto del proyecto de constitucién. En particular, este tema fue
puesto sobre la mesa con ocasidn de discutir los derechos politicos y de la ciuda-
dania. A lo largo de ese debate quedd claro que en ese punto habia diferencias
importantes entre el derecho peninsular y el indiano. De esta forma, el diputado
Gutiérrez de la Huerta definié las normas indianas de extranjeria como «[u]n
conjunto de leyes destinadas a preservar la tranquilidad de América de las su-
gestiones de ambiciosos extranjeros, dificultando su establecimiento y concen-

93.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1015.
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trando el comercio en los nacionales».” Su objetivo era solo preservar Indias para
Espana.

La ratio legis de dicha legislacion era evitar a toda costa que, mediante un
flujo de inmigrantes extranjeros, la pertenencia de estos reinos a la Corona hispa-
na pudiese verse amenazada.

Dicha normativa contemplaba requisitos mucho més exigentes que los pe-
ninsulares para otorgar la nacionalidad. Mientras que en Espaiia se requerian diez
afios de residencia para obtener la «carta de naturaleza», el derecho indiano exigia
veinte afios de residencia, mds arraigo en esa regiéon y matrimonio con una persona
de esa zona en los ultimos diez afios.”

Pero para los objetivos de este trabajo nos interesa mas la primera discusién.
Ella parti6 con una solicitud de la isla de Santo Domingo. Dicha jurisdiccién se
encontraba hacia largo tiempo en una linguida situacién econémica. En la précti-
ca dependia del oficial real que le mandaba el virreinato de Nueva Espaiia.

Las Cortes, conscientes del estado de extrema anomalia en que se encontraba
el Nuevo Mundo, quisieron poner atajo a esta situacién y estaban dispuestas a
tomar las medidas necesarias para que, dentro de un plazo razonable, esa jurisdic-
cién pudiese mantenerse con los ingresos fiscales derivados de la actividad econé-
mica desarrollada en su propio territorio. Por ello, ya el Consejo de Regencia ha-
bia promulgado algunas medidas de indole reactivadora, como un régimen
tributario especial. Se liberaba a las fincas del pago de temporalidades y otros
gravamenes y se habia derogado el derecho de alcabala.”

Con algo de antelacidn, el 29 de abril de 1810 se habia decretado para esa isla
la libertad de comercio entre espafioles y extranjeros neutrales por un lapso de
quince afios.”

Tales medidas fueron valoradas por la poblacién de la isla. Mas considera-
ban que eran insuficientes, pues el problema més grave que padecia esa jurisdic-
cién era la falta de mano de obra calificada y de jornaleros que pudiesen cultivar
la tierra.

Conscientes de que el derecho indiano contemplaba casos en que un extran-
jero podia avecindarse en Indias, los representantes dominicanos plantearon que
lo que correspondia hacer era iniciar una politica migratoria. Dicha propuesta fue
avalada por el informe del Ministerio de Hacienda de Indias.”

94.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1754.
95.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1754.
96.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1213.
97.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1214.
98. Elinforme completo aparece en Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1211 y sig.
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Fundamentaron su solicitud en la permanente postergacion de la que Santo
Domingo habia sido objeto. Su alegato tenfa un alto contenido histérico. Recor-
daban que Santo Domingo vivi6 una época dorada durante las primeras décadas
del siglo xvI1, cuando era el centro de abastecimiento de todas las expediciones que
partian hacia otros rincones del Nuevo Mundo. A la vez, como lugar de llegada de
los peninsulares, debia prestar todo tipo de servicios. Isla Margarita, Antillas,
Trinidad, Jamaica, Puerto Rico y Cuba fueron conquistados y colonizados desde
laisla de La Espafiola.”

Tal situacién implicé que muchos de los primeros residentes solo estuviesen
en ella de paso y terminasen asentados en otros territorios, en pos de la promesa
de mejores condiciones de vida y los privilegios propios del conquistador. A eso
se sumé que los repartimientos de indios hechos por Nicolds de Ovando, en con-
tra de las directrices de la reina Isabel la Catélica, habian provocado una conside-
rable merma de la poblacién aborigen, que, ante los abusos de los que era victima,
habia optado por huir a otros territorios.'®

Dicha falta de brazos impidi6 que la isla de La Espafiola pudiese seguir ac-
tuando como proveedora de alimentos y materiales para otras regiones, lo que,
unido a constantes ataques de piratas y corsarios, la habia llevado al estado ruino-
so que se denunciaba.'”

Todos los esfuerzos que habian realizado los Borbones en esa fecha en aras
de recuperar la actividad econémica de esa isla se habian visto ensombrecidos por
la ocupacién francesa de la mitad occidental, que habia vuelto costosa y riesgo-
sa lainternacién de esclavos. Abolida la esclavitud en Haiti, los esclavos residentes
en Santo Domingo no dudaban en huir hacia ese sitio.

Ante lo dicho, la dnica solucién posible era la inmigracién europea. El infor-
me citado propone «traer hombres que no tengan impedimentos por nuestras sa-
bias leyes». Dicha sabia ley era la Recopilacién de leyes de Indias, 9, 27, 10, que
mandaba, en términos generales, expulsar a los extranjeros de las Indias. La tnica
excepcidén que contemplaba era que «estos sirviesen oficios mecdnicos, utiles a la
Republica y que profesasen la fe catélica».

En cuanto a los posibles inmigrantes, estos debian ser nacionales o extranje-
ros, especialmente sicilianos, suizos, alemanes, suecos y daneses. Debian ser cat6-
licos, jurar vasallaje y ejercer algtin oficio mecanico. El informe interpretaba que
si bien no se autorizaba la internacién de labriegos, estos podian entenderse con-
templados dentro del llamado oficio ttil a la Reptblica, de cardcter mecénico.

99. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1212.
100.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1212.
101.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1213.
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La argumentacién econdémica que subyacia a esta peticion se podria sinteti-
zar asi: sin hombres no hay agricultura y sin agricultura no hay comercio. Ambas
actividades deben pagar impuestos y mediante el pago de impuestos se financia a
los aparatos estatales y eclesiasticos. Financidndose el erario de Santo Domingo,
este dejaria de depender de México y Caracas.

Cabe preguntarse por qué el informe hace hincapié en la historia dominica-
na. Probablemente porque se estd solicitando un estatuto especial dentro de un
ordenamiento juridico que ya era especial. Para la isla de Santo Domingo no ser-
viria solo la libertad de comercio, sino que era precisa una nueva politica de esta-
do. La libertad de comercio ya era un trato especialisimo. Pedir una politica de
inmigracidn era algo casi desconocido en ese momento. Implicaba un vuelco in-
clusive en sede juridica. Las normas de derecho indiano arriba citadas buscaban
regular una situacidn: ¢qué hacer en caso de que un extranjero llegase a Indias?
Otra cosa muy distinta era estimular la inmigracién.

Parte de la respuesta la dio una intervencién del diputado cubano Andrés de
Jauregui, quien sefial6 que dichas normas eran letra muerta. La legislacién impe-
rante no habia permitido la entrada de extranjeros en Cuba. Solo se permitia el
acceso a aquel que cumpliese todos los requisitos ya comentados y que ademds no
fuese comerciante.'®

Ese requisito, no contemplado expresamente en la Recopilacion de leyes de
Indias, malogrd la politica inmigratoria iniciada en 1793. El cubano manifest6 que los
frutos de la inmigracién tardarfan en verse. Cuba recibi6 a partir de ese afio a muchos
franceses que hufan de Haiti. Ese grupo se habia asentado relativamente bien en
Cuba, pero la guerra contra Napoledn habia desencadenado todo tipo de hostilida-
des. Producto de ello, la gran mayoria de los franceses habia abandonado Cuba.'®

Para Jduregui era motivo de especial escindalo el hecho que gran parte de
esos franceses hubiesen recibido la nacionalidad espafiola. Las autoridades de la
isla habian optado por otorgar las cartas de naturaleza como una manera de asegu-
rar su permanencia en el territorio, cartas que, sin embargo, adolecian del vicio de
nulidad. En el transcurso del debate se hizo presente que el otorgamiento de esas
cartas transgredia el derecho indiano. El tinico 6rgano competente para entregar
la nacionalidad era el Consejo de Indias.'® Ni virreyes ni capitanes generales po-
dian otorgar tal calidad juridica. Aparte de ello, esos extranjeros no habfan cum-
plido con el requisito de los diez afios de residencia en tierras de la Corona.'®

102.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1469.

103.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1469.

104.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1471.

105.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1471. Al parecer, en este punto hay una confusién
entre los requisitos del derecho indiano y los del derecho peninsular. De acuerdo con los datos que el
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Sobre este acipite puede decirse que, de acuerdo con los antecedentes cita-
dos, las normas de derecho indiano sobre nacionalidad parecen no haber sido
cumplidas con estricto rigor.

Este parrafo muestra la intencion de la Corona de conservar los reinos de
Indias para si y para los peninsulares. De ahi que el derecho indiano contemplara
una serie de disposiciones discriminatorias hacia los extranjeros. La nacionalidad
o carta de naturaleza era muy restrictiva en cuanto a su otorgamiento en Indias y
la profesion de la fe catdlica constituia un requisito indispensable para poder asen-
tarse en esas tierras.

En este punto, el derecho indiano era bastante més restringido de lo que lo
fueron las primeras constituciones americanas. Si bien estas contemplaban la con-
fesionalidad del Estado, respetaban la libertad de conciencia.'®

— Los sefiorios. Sin lugar a dudas, su derogacion fue uno de los temas més
complejos que las Cortes debieron enfrentar. La opinién mayoritaria es que estas
eran una institucién mucho mds peninsular que indiana, no obstante haber lugares
del Nuevo Mundo en los que efectivamente los hubo.'” Ellos fueron clasificados
en las Cortes de la siguiente manera: regalias de jurisdiccién ordinaria; uso de hor-
nos, molinos, almazaras y tiendas; particién de frutos, el censo; el luismo, el quin-
denio y la fadiga. Todas las formas de sefiorio tenian en comun ser un impedimen-
to para la creacion y libre circulacién de la riqueza, atentaban contra la libertad
individual del vasallo y significaban una merma de las facultades inherentes al
Reino y a la soberanfa. En otras palabras, las criticas se elevaban desde la idea de
libertad y desde una uniformizacién del ordenamiento juridico. El sefiorio aten-
taba contra el poder del Reino.

La motivacion de los partidarios de esta reforma fue abolir cualquier resabio
de feudalismo. Entre los diputados surgié ripidamente una interpretacién muy
extensiva de esta institucién. Esa interpretacion se alejé de la clasificacion recién
indicada. Tal abstraccién del concepto de sesiorio necesariamente impelia a colocar
a otras instituciones en tela de juicio. El sefiorio era criticado como un atentado
contra la libertad individual. Asi, se sostuvo que el sibdito contribuia con sus
impuestos a la Corona y al Reino, mientras que al vasallo le correspondia tributar

diputado entregd, en cuanto a las exigencias de tiempo y residencia las autoridades cubanas se habrian
guiado por el derecho indiano.

106. Lo que prohibian era el ejercicio publico de cualquier otro culto. Al menos tal fue el caso
de Chile. Al respecto véase Felipe Ignacio WESTERMEYER HERNANDEZ, «Notas para un estudio del
pensamiento juridico-conservador de Juan Egana», Derecho y Humanidades, nim. 17 (2011), p. 193 y sig.

107. Entre ellos cabe mencionar el valle de Oaxaca, Atlixco (Nueva Espafia), Tula (Nueva
Espafia), Veragua (Panamd), Jamaica y Cuba.
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al titular del sefiorio y siempre estaba supeditado a sus caprichos y exigencias.
Mientras al primero se le reconocia su trabajo mediante el pago de un jornal, el
segundo debia trabajar sin salario.'®

La idea que habia detrds de esta discusion era la formulacién de un nuevo
pacto social dentro de la monarquia. Estaba fuera de duda que la monarquia re-
queria de jerarquias y clases sociales, pero eso no significaba que el Reino podia
avalar cualquier tipo de jerarquia. Esta discusién pretendia indirectamente fijar
una nueva jerarquia, ajena a resabios feudales. Tras ella subyacia la idea de acabar
con todos aquellos estatutos que carecian de una justificacién racional. Todos eran
iguales en su derecho a ser protegidos por la ley. El sefiorio implicaba una vulne-
racion de esa igualdad, la cual en este caso era entendida como el derecho de todas
las personas residentes en los territorios de la Corona a estar sujetas al mismo or-
denamiento juridico y, también, como el deber de respetar ese ordenamiento.

Tal aseveracién motivé al diputado Guridi y Alcocer a exigir la abrogacién
delos sefiorios en todos los territorios de la Corona, advirtiendo que la encomien-
da era una especie de sefiorio, pero con otro nombre. Agregaba que en América
habia una horrorosa servidumbre y esclavitud, que en Indias habia opresién. Ser-
vidumbre, esclavitud y opresién se vefan facilitadas por la distancia con el trono.'”

Guridi mencioné casos de sefiorio en Indias. Para esos efectos nombr6 el
marquesado del Valle, el condado de Tula, el ducado de Alisco y el de Terranova.''

El diputado por Tlaxcala representd una de las posturas mas radicales: acabar
con todo lo que oliese a feudalismo, vasallaje y servicio personal. El sostenia que
toda contribucién distinta del arriendo debia abolirse.""

Si bien esta discusion no involucré mayormente a los diputados americanos,
estas medidas también alcanzaron al derecho indiano. Como ya se ha dicho, en Amé-
rica también hubo algunos sefiorios, aunque pocos. En la sesién correspondiente
al 17 de junio de 1811 se ley6 la presentacion del cuarto marqués de San Felipe y
Santiago,'” titular de un sefiorio en Cuba, en la ciudad de San Felipe y Santiago.'”

108.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1226.

109. Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1230.

110.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1230.

111.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1232.

112.  Hoy conocido como marquesado de San Felipe y Santiago de Bejucal.

113.  De acuerdo con los datos encontrados en Internet, dicho otorgamiento resulta un tanto
anacrénico, pues fue creado en 1713, en una época en que la monarquia era fuerte. El sefiorio se co-
rresponde con épocas en que, dada la debilidad politica y econémica de la realeza, esta debia recurrir a
terceros para que efectuasen labores que les eran propias. En consecuencia, a medida que la Corona vio
fortalecido su poder, tendié a no crear nuevos sefiorios, efectuando por su cuenta esas tareas o buscan-
do algin otro régimen de privilegios.
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El detentador de este titulo, Juan Clemente Nufiez del Castillo, conde del
Castillo y grandeza de Espaiia otorgada en 1805 por Carlos IV, era en ese momen-
to diputado suplente por Cuba. El solicité que se aboliesen los sefiorios, pero que
se conservaran las jurisdicciones de primera instancia, concedidas a conquistado-
res y fundadores de poblaciones en América, segin su contrato y lo prescrito en
el derecho indiano, entendiéndose en todo realengas.'"*

Invocé en su peticién el hecho que sus antepasados habian fundado esa po-
blacidn, levantando casas e iglesias. El sefiorio de jurisdiccion fue una retribucién
ante tanto esfuerzo y filantropia. Consideraba que los sefiorios jurisdiccionales
tenfan un cardcter meramente honorifico. Era una delegacion del ordenamiento
juridico en una persona o institucién. En su caso particular, en el mencionado
marquesado. Hacia presente que él reprobaba todos los otros sefiorios debatidos
y mencionados en la Corte. El diputado suplente por Cuba pensaba que el unico
sefiorio que no atentaba contra la libertad era el suyo.

Sobre este punto, la profesora Beatriz Bernal califica su propuesta como
bastante contradictoria. Sus argumentos coincidian con los del bando realista. Su
proposicién fue finalmente rechazada.'”

Luego de ese irrelevante y contradictorio alegato, un sector de los diputados
doceafiistas continué desarrollando una interpretacién extensiva del sefiorio, en la
misma linea que habia planteado Guridi y Alcocer. Dicha postura se enmarcaba
claramente en la imposicién de un derecho unico, uniforme y unificador de cardc-
ter general que se fundamentase en la igualdad. Asi, el diputado Pelegrin clasificé
los derechos enajenados por la Corona en tres grupos: la jurisdiccién y oficios de
la Republica; las contribuciones reales o cualquiera otro impuesto, y las fincas que
se entregan como merced.'"

Dicha tipologia evidentemente tendria repercusiones en el derecho indiano.
En Indias los hispanos no pagaban pechos. Ademds, muchos aducian como titulos
de propiedad las mercedes dadas por la Corona.

Siguiendo toda esa linea argumentativa, el diputado José Pablo Valiente plan-
te6 la necesidad de derogar todos los mayorazgos.'”

Finalmente, el 3 de agosto de 1811 se present6 el decreto respectivo a sefio-
rios. Este incorporé todos los sefiorios jurisdiccionales a la Corona. De ahi en ade-

114.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1226.

115. Beatriz BERNAL GOMEZ, «Diputados cubanos en las primeras Cortes de Cidiz», en Da-
niel BARCELO ROJAS et al., Memoria del Seminario Internacional: Conmemoracion del Bicentenario de
la Constitucion de Cddiz. Las ideas constitucionales de América Latina, México, UNAM, 2013, p. 184.

116.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1334.

117.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1358.
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lante, todos los funcionarios encargados de ejercer justicia serian nombrados y
pagados por el Estado. Del mismo modo, ese decreto aboli6 las relaciones de va-
sallaje.

En cuanto a las mercedes, solariegos y sefiorios territoriales, estos pasaban a
constituir derechos de propiedad particular. Los privilegios exclusivos antes men-
cionados fueron abolidos y el uso de aguas y bosques quedaria regulado por el
derecho municipal del lugar de asiento del bosque.'"

El impacto de esta norma, atendida la posterior evolucién de los aconteci-
mientos, fue menor en América. En todo caso, habia implicado una reforma en
materia de propiedad de la tierra y la derogacion de algunos estatutos especiales
derivados de capitulaciones. Es oportuno tener presente que, con posterioridad,
los derechos patrios latinoamericanos acogieron esas inquietudes y, paulatina-
mente, tomaron las medidas pertinentes para acabar con esas formas de servidum-
bre y derogar los mayorazgos.

Sobre esta institucion vale la pena recordar que, al igual que en Espaiia, tenfa
su origen en contratos de derecho publico sujetos a la condicién suspensiva de
conquistar territorios o realizar otras prestaciones para la Corona: las capitulacio-
nes. A diferencia de lo ocurrido en Espaiia, los sefiorios de Indias solo eventual-
mente comprendieron la cesién de facultades jurisdiccionales.'” En todo caso,
casi todas las capitulaciones celebradas durante el siglo Xv1 a efectos de la conquis-
tade América no alcanzaron a dar frutos, sea por el fracaso de las expediciones, sea
por la muerte del encargado.'*

Como bien explica Francisco Icaza en el articulo citado, la historiografia ju-
ridica ha entendido, basada en autores como Solérzano, que la encomienda tam-
bién representaba una forma anémala de sefiorio.””! En consecuencia, la interpre-
tacién de Guridi y Alcocer, si bien se alejaba de la realidad peninsular, no estaba
errada.

Dable es sefialar que la postura de Guridi y Alcocer es una muestra més de la
autonomia cientifica que habia alcanzado el derecho indiano. Sus argumentos
coinciden con los que empled Juan de Sol6rzano Pereira para explicar y criticar el
sentido y el alcance de la encomienda. Esos argumentos, desarrollados en el libro

118.  Diario de Sesiones de las Cortes, p. 1562.

119. Francisco de IcAzZA DUFOUR, «Los sefiorios de vasallos en Indias», Revista Chilena de
Historia del Derecho (Santiago de Chile), nim. 15 (1989), p. 200.

120. Francisco de IcAZA DUFOUR, «Los sefiorios de vasallos en Indias», p. 201.

121.  Francisco de IcAzZA DUFOUR, «Los sefiorios de vasallos en Indias», p. 200. Lo relevante
del trabajo del profesor Icaza es que reformula la tesis de Sol6rzano y Pereira. Llega al mismo resulta-
do por otra via. Para probar esa tesis compara las distintas modalidades de sefiorio y explica cuiles
fueron las que se dieron en América.
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Politica indiana, vinculaban la encomienda con el sefiorio.'” Se podria inclusive
aventurar que el mentado diputado no hizo otra cosa que repetir con un léxico de
principios del siglo X1x las ideas del indianista.

Solérzano Pereira interpreté del modo indicado la encomienda en base a una
comparacion de esta con otros tipos de sefiorio impropios reconocidos por la
doctrina. El se referfa a relaciones de subordinacién que no alcanzaban a ser cata-
logadas como vasallaje.

Los casos concretos que cité en Politica indiana eran de Nipoles y Alema-
nia."” Segin Solérzano Pereira, el elemento esencial de esas relaciones era el de-
ber-obligacién de defensa y proteccién entre una persona comin y un poderoso,
sin que por ello se alcanzase a configurar una relacién de tipo feudal.

En segundo lugar, Sol6érzano recurrié a la historia de la encomienda. Recalca
que en un principio se llamé a los indigenas «feudatarios al servicio del rey». El
hecho que los encomenderos percibiesen los tributos del indigena fue una practica
autorizada por la Corona a fin de contentar a los conquistadores y obtener su
lealtad. Ese fue un motivo de caricter politico que, en opinién de Solérzano, asi-
milaba las encomiendas con los sefiorios medievales.'**

Otro de los fundamentos que esgrimi6 Solérzano para asimilar la encomien-
da con los sefiorios tenia relacién con los fines espirituales de la primera. Dichos
fines eran muy parecidos a las instituciones grecorromanas del patronato y la
clientela.'” El patronato y la clientela también buscaban proteger a los desvalidos.
De hecho, de acuerdo con la interpretacién que postula Sol6rzano Pereira, ambas
instituciones son el antecedente inmediato de las relaciones feudales del medio-
evo. Por dltimo, Solérzano explicaba la ratio legis de la encomienda como un ase-
guramiento, mantencién y conservacién de los nuevos territorios. Esa labor era
responsabilidad directa del encomendero. Dicho encargo era de naturaleza juridi-
ca tipicamente feudal. Era propio de una época en que el estado, o, mejor dicho, el
monarca, no poseia los medios suficientes para poder cumplir por si mismo la ta-
rea de defensa del territorio, por lo que debia encargarla a un particular. Luego de
esa larga explicacién, Solérzano define la encomienda como «[e]l derecho conce-
dido por merced real alos beneméritos de las Indias para percibir y cobrar para s
los tributos de los indios que se les encomendaron por su vida y la de un heredero,
conforme a la ley de la sucesion, con cargo de cuidar del bien de los indios en lo

122.  Juan de SOLORZANO PEREIRA, Politica indiana, con notas de F. R. de Valenzuela, Madrid,
Mateo Sacristan, 1736 (3a ed.: Madrid, Fundacién José Antonio de Castro, 1996, p. 225).

123.  Juan de SOLORZANO PEREIRA, Politica indiana, p. 222.

124.  Juan de SOLORZANO PEREIRA, Politica indiana, p. 223.

125.  Juan de SOLORZANO PEREIRA, Politica indiana, p. 225.
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espiritual y temporal y habitar y defender las provincias donde fueran encomen-
dados y hacer cumplir de todo eso, homenaje y juramento».'*

Parece claro que el concepto de seriorio-encomienda elaborado por Solérza-
no Pereira no se correspondia con laidea de sefiorio imperante entre los diputados
de las Cortes gaditanas. De ahi que la linea argumentativa del diputado Guridi y
Alcocer, aunque se aleje del diagndstico presentado por las comisiones al pleno de
las Cortes, admita interpretaciones tanto en las nuevas ideas de libertad y sobera-
nia estatal como también en sus conocimientos acerca del ordenamiento juridico
indiano. Aunque ese diputado no cursé estudios de derecho, en su calidad de sa-
cerdote manejaba una serie de conceptos juridicos. Por lo demds, la obra de Solér-
zano Pereira era en los hechos de estudio casi obligado entre personas cultas del
Nuevo Mundo.

La discusién sobre los sefiorios fue, respecto a América, un tanto confusa.
Podria decirse que se origind por iniciativa individual de muy pocos diputados
americanos. A lo largo de ese debate no se aprecia un partido americano, como si
ocurri6 en el momento de legislar sobre los derechos del indigena o de determinar
el sentido y el alcance de la ciudadania. Debido a ello, es un tanto arriesgado emi-
tir un juicio categorico.

Sin embargo, como ya se dijo, la abolicién de los sefiorios habia tenido un
impacto muy acotado en Indias. La encomienda estaba en ese momento en varios
reinos derogada o habia caido en desuso.

En relacién con los pocos sefiorios existentes, estos habian sido derogados,
como de hecho ocurrié con el sefiorio del marquesado de San Felipe, en Cuba.'”’

Es importante destacar cémo el diputado por Tlaxcala interpreté los princi-
pios esgrimidos contra esa institucién para formular exigencias acordes con el libe-
ralismo y el constitucionalismo de principios del siglo X1x. Claro estd que la obra de
Solérzano Pereira pudo haber sido usada a la perfeccion para apoyar esa reforma.
En este caso, un corto nimero de normas indianas permitian conservar esa institu-
cién mientras, paralelamente, una de las obras cumbre de la literatura juridica india-
na entregaba los argumentos para la implementacién de un nuevo orden juridico.

7. CONSIDERACIONES FINALES

El derecho indiano estd presente en las Cortes de Cddiz. Aunque su uso es
multidireccional, los casos estudiados —en ningtin caso todos los que aparecen

126. Juan de SOLORZANO PEREIRA, Politica indiana, p. 229.
127. Beatriz BERNAL GOMEZ, «Diputados cubanos en las primeras cortes de Cadiz», p. 184.
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en las actas— muestran que fue empleado, de manera preferente, para hacer noto-
rias las diferencias entre las Indias y Espaiia.

Si se usé para imponer ideas liberales y facilitar la instalacién del derecho
constitucional, o, por el contrario, para mantener el statu quo, depende de la ins-
titucién o normativa de la que se trate.

Los representantes americanos en las Cortes de Cidiz quieren recibir el mis-
mo trato que los peninsulares; es decir, lo que en ese momento se llamaba igualdad
legal. Al mismo tiempo, reivindican para si la igualdad en la diferencia o, mejor
dicho, una suerte de discriminacién positiva; preferencia o, en el peor caso, igual-
dad en el acceso a los cargos publicos y eclesidsticos; igualdad en la representacién
en las futuras cortes constitucionales y un régimen de mayores libertades politicas
y econdmicas.

El derecho indiano fue usado, en los casos estudiados, para exigir su cumpli-
miento o para solicitar un derecho o privilegio.

No en todas las disciplinas del ordenamiento juridico su valoracién fue igual.
En lo que hoy llamarfamos derecho econémico o de los recursos naturales, el pa-
radigma de las normas indianas estaba obsoleto.

En otras dreas, como el derecho publico, el estatuto del indigena o la confi-
dencialidad de la correspondencia, generaba una enorme adhesion.

Algunos diputados americanos lo presentaron inclusive como un producto
cultural.

De todas formas, al menos un grupo de diputados cree que se encuentra en
un proceso de adaptacién y cambio conforme a los nuevos principios del consti-
tucionalismo. De ahi que se formulen una serie de criticas desde la 6ptica de la li-
bertad y la igualdad, desde las ciencias juridicas y desde el constitucionalismo y la
codificacién.

Los casos citados muestran que el derecho indiano clamaba por un nuevo
proceso de fijacién. Ello es evidente cuando se aprecia que la fuente citada es la
Recopilacion de leyes de Indias. No se repara en que varias de las normas e insti-
tuciones mencionadas en las Cortes ya habian caido en desuso o en que en diver-
sos reinos habian sido derogadas.

Paralelamente, en varias ocasiones los diputados americanos se refugian en el
derecho indiano para defenderse frente al uniformismo juridico que un sector de
la Corte queria imponer.

Por dltimo, es importante recordar que los procesos de unificacién juridica
y de fijacion del derecho son una constante a lo largo de la historia. Lo que varia
en cada uno de los procesos es la capacidad del antiguo derecho de resistir esos
embates. En ese sentido, el constitucionalismo gaditano representa el intento falli-
do de unificar el derecho vigente en todos los territorios de la Corona espafiola.
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Desde el punto de vista de las ciencias juridicas, la gran diferencia que hubo es que
los derechos forales carecian de elaboracién cientifica, mientras que el derecho
indiano detentaba un elevado nivel de elaboracién cientifica y autonomda.

Espero poder continuar este derrotero investigativo con otros articulos rela-
cionados con el mismo tema.
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