LAS INSTITUCIONES JURIDICAS INDIANAS: PARTE INTEGRANTE DEL
PATRIMONIO JURIDICO ARGENTINO

JUAN BAUTISTA FOS MEDINA (UCA-INHIDE-UMSA)

Las instituciones de nuestro pasado juridico constituyen un valioso acervo que no es
sensato menospreciar o ignorar. Es el derecho por el que se rigieron nuestros mayores durante
siglos. Pese a sus luces y sus sombras, es de utilidad para enriquecer las instituciones juridicas
actuales y renovar nuestro futuro colectivo.

En general, los doctrinarios del derecho dedican muy poco espacio en sus
publicaciones a la historia de su respectiva disciplina y de sus institutos. Y cuando abordan
los antecedentes histéricos de sus instituciones con cierta extension, generalmente al
comienzo de sus obras juridicas, normalmente pasan por alto el periodo indiano. Del Derecho
Romano saltan al periodo de la lHustracion y de la codificacion napolednica.

Por ello, la historia del derecho es Util, para que los especialistas en esa materia traten
los institutos juridicos pretéritos con la correspondiente amplitud académica, con método
cientifico y con el oficio propio del historiador y del investigador.

Es por ello, que aqui brindaremos una vision general de las instituciones mas
destacadas del periodo hispéanico, es decir, las nacidas en aquella época, iniciada con el
Descubrimiento de America y finalizada con la caida del régimen indiano en el primer tercio
del siglo X1X. Instituciones surgidas al amparo del viejo derecho castellano y de las Leyes
de Indias, que continuaron aplicandose en nuestro pais hasta la sancién de los cddigos
nacionales, ya avanzada la segunda mitad de aquél siglo.

1. Monarquia hispénica: Monarquia misional

La monarquia hispano-indiana tuvo un caracter ético-religioso, heredado de su
antecedente, la monarquia medieval castellana. Aquella no era propiamente un Estado;
Ilamarla asi seria anacronico. El Estado, tal como lo concebimos hoy, surge en Europa en la
Edad moderna, es decir fuera de Espafia, sobre todo a partir de la influencia politica de
Maquiavelo y de Richelieu. Asomara en la Espafia del conde-duque de Olivares recién a fines
del siglo XVI11 y, hara su aparicion oficial, sobre todo, desde el advenimiento al trono de la
dinastia Borbon a comienzos del XVIII.

El sentido apostolico de los reyes castellano-indianos se expresa desde el inicio de las
Leyes de Indias, cuando en la ley 12 se declara: «Y teniéndonos por méas obligado que otro
ningun principe del mundo a procurar su servicio y la gloria de su santo nombre, y emplear
todas las fuerzas y poder que nos ha dado, en trabajar que sea conocido y adorado en todo el
mundo por verdadero Dios, como lo es, y Criador de todo lo visible é invisible; y deseando
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esta gloria de nuestro Dios y Sefior, felizmente hemos conseguido traer al gremio de la Santa
Iglesia Cat6lica Romana las innumerables gentes y naciones que habitan las Indias
Occidentales ...».

Vicente Sierra, sefialé que «la penetracion religiosa llega a ser un puro fin, al que se
supedita lo politico, lo social y lo econémico»?.

Como ha ensefiado Ricardo Zorraquin Becu «la Iglesia formaba parte integrante del
gobierno espafiol en las Indias. El sentido religioso y misional... desde el principio... obligd
a la corona a considerar a los sacerdotes como el auxiliar indispensable en la realizacion de
los fines que se proponia la conquista...»?.

La cooperacion del poder espiritual y del poder temporal o civil en Indias importaba
un maridaje entre el trono y el altar, que implicaba la division de funciones en sus respectivas
esferas de competencia, pero coordinando las acciones?®.

Los tres fines principales de la Monarquia en Indias fueron el religioso, la buena
gobernacion y administracion de justicia y el buen tratamiento de los indios*. El gobierno
temporal consistia en propiciar la vida virtuosa y alcanzar asi la salvacion eterna.

No hubo division de poderes como la concibié Montesquieu en el siglo XVIII, sino
diferenciacion de funciones en cuatro materias: gobierno, justicia, guerra y hacienda. El
maestro Zorraquin afirmé que «la acumulacién de funciones en los mismos organismos...
consiste en atribuir funciones de diverso tipo y caracter a una misma autoridad... y en no
establecer limitaciones rigurosas y definidas entre las autoridades similares»®. Asi se
distribuia el poder, a la vez que se articulaba un contrapeso de poderes.

2. Las leyes de Indias

La legislacién dictada para las Indias era de Derecho pablico, especialmente politico,
administrativo y eclesiastico. Y aunque en materia de Derecho privado se mandaba aplicar
la legislacion castellana subsidiariamente, la organizacion de la propiedad, de la familia, del
trabajo, del régimen de sucesion, el derecho de mineria, el procedimiento civil, revistieron
Necesariamente caracteres nuevos. . .6.

Junto con el Derecho indiano (proveniente de las autoridades residentes en la
peninsula o de las autoridades residentes en América y las costumbres locales) también

«rigieron los Derechos consuetudinarios indigenas sobre la poblacion autdctona,

1 Vicente D. SIERRA, El sentido misional de la Conquista de América, Buenos Aires, Ediciones de Orientacion
espafiola, julio de 1942, p. 90.

2 Ricardo ZORRAQUIN BECU, La organizacion judicial argentina en el periodo hispanico, 22 edicién, editorial
Perrot, Buenos Aires, 1981, p. 113.

3 Fernando DE LOs Rios, Religion y Estado en la Espafia del siglo XVI, Barcelona, 1921, pp. 223-4, citado por
Vicente D. SIERRA, ob. cit., p. 90.

4 Ricardo ZORRAQUIN BECU, La organizacion politica argentina en el periodo hispano, 42 edicion, editorial
Perrot, Buenos Aires, 1981, p. 38.

> ZORRAQUIN BECU, La organizacion politica argentina..., ob. cit., p. 51.

b Ricardo LEVENE, Manual de Historia del Derecho Argentino, 42 edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1969, p. 48.



expresamente reconocidos como vigentes por las leyes espafiolas, salvo en aquello que
estuviesen en contradiccion con el Derecho natural o con las leyes indianas de caracter
general»’.

Segun ha sefialado bien José Maria Rosa, las leyes de Indias fueron una legislacion
en constante perfeccion: prudente, particularista y casuista. Con ella se buscé captar la
realidad indiana. Las leyes de Indias no pretendian imponerse sobre la realidad, sino
interpretarla; de alli que no fueran coercitivas sino, (en ese sentido), recomendativas. «Los
legisladores de Indias acertaron en hacer leyes para un pueblo y huyeron de hacer un pueblo
para las leyes»®. Los funcionarios podian dejar de cumplirlas si las consideraban
perjudiciales. Tenian un derecho de veto, que hoy no se comprenderia: “Reverencio pero no
cumplo” era la formula sacramental del incumplimiento®.

Ademas, se ha dicho que los altos fines que perseguia la legislacion indiana fueron
incumplidos. Al respecto ha escrito Ramon Menéndez Pidal sobre las Leyes de Indias:
Incumplidas si, algunas que hubieron de ser revocadas por su abstracta irrealidad;
incumplidas otras por ministros claudicantes, no mas numerosos que en cualquier otra
administracion, quienes, de todas formas, tenian como suprema norma del poder, la sentencia
evangélica que dice: «;Qué aprovecha al hombre conquistar todo el mundo si se pierde a si
mismo y padece detrimento en su alma?»1°.

3. Las instituciones indianas

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafola institucion es «cada
una de las organizaciones fundamentales de un Estado, nacion o sociedad».

Las instituciones indianas surgieron con motivo del Descubrimiento de América, a
partir de las capitulaciones de Santa Fe y de las bulas alejandrinas. Castilla e Indias eran
reinos auténomos y compartian institucionalmente soélo la figura del rey. Los demas
organismos (residieran en la peninsula o en el Nuevo Mundo) eran 6rganos especiales para
estas provincias.

El rey

Los reyes eran considerados vicarios de Dios en la tierra y estaban sometidos a la ley
divina, a la ley natural y a la ley humana (leyes, costumbres, fueros, etc.).

Las Partidas prescribian que el rey era puesto en la tierra para cumplir la justicia, e
dar a cada uno su derecho (Partida 22. i.5).

" Alfonso GARCIA GALLO, Manual de Historia del Derecho espariol, I, El origen y la evolucion del derecho, 52
edicion revisada, Madrid, 1973, Artes Gréaficas y Ediciones, S.A., p. 104.

8 José Maria Rosa, Historia Argentina, tomo |, editorial Oriente, 1974, pp. 267-8.

° Prosigue Rosa, claro es que el funcionario asumia la plena responsabilidad, pues deberia dar cuenta del
incumplimiento en su juicio de residencia. La ley era devuelta con sus observaciones para que el rey resolviera
definitiva e irrevocablemente; pocas veces se dio que una disposicién reverenciada e incumplida fuese insistida
por el monarca o los doctores del Consejo. Cfr. José Maria RosA, ob. cit., p. 268.

10 Recopilacidn de leyes de los Reynos de las Indias, ob. cit., pp. 7-8.

11 ZorRRAQUIN BECU, La organizacion politica argentina..., p. 13.
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El poder del rey tenia limitaciones de orden religioso, moral y juridico y las
obligaciones del monarca podian serle recordadas por las Cortes, las ciudades y los nobles*?,

Si el rey no procuraba el bien comun e infringia, asi, el fundamento contractual de la
reyecia, desaparecia el deber de fidelidad y obediencia de los subditos y se convertia en
tirano*2,

De esa manera, segun Garcia Gallo triunfé «una concepcion paternal y tutelar de la
Monarquia», que se ira desvirtuando durante la dinastia borbonica.

Debajo del Rey, existian organismos politico-juridicos peninsulares y americanos,
entre los primeros, el Consejo de Indias y la Casa de contratacion. En el Nuevo Mundo, en
cambio, habia otros organismos como los virreinatos, gobernaciones, capitanias generales,
audiencias, consulados, cabildos, etc.

Patronato

A través de los documentos pontificios de Alejandro VI (Inter Caetera, Eximiae
devotionis, Dudum siquidem) y de Julio 1l (Universalis Ecclesiae), se definio el Patronato
indiano.

El Patronato Indiano fue el conjunto de facultades ejercidas por la corona por concesion
de la Santa Sede, respecto de la administracion y gobierno de la Iglesia en las Indias. La
Iglesia, en cambio, se reservaba con exclusividad todo lo referente a los dogmas, a los
sacramentos, al culto y a la disciplina interna de la Iglesia.

En sintesis, las atribuciones excepcionales que los papas confiaron a los Reyes Catolicos
y a sus sucesores en materia de Patronato, fueron resumidamente las siguientes: a) la
presentacion a la Santa Sede de candidatos para los cargos de arzobispos, obispos, y otras
dignidades eclesiasticas menores para ser investidos por la Sede apostédlica; b) la creacion de
arquididcesis, didcesis, parroquias, etc; c) el pase o la retencién de los distintos documentos
pontificios; sin el exequatur no podian introducirse y ejecutarse en territorio indiano; d) la
administracion de los diezmos que constituian un impuesto que percibia la Corona, con el
que se sostenia materialmente a la Iglesia; €) la ereccion de iglesias, conventos, hospitales,
universidades; f) el otorgamiento de permisos para la realizacion de concilios provinciales y
sinodos diocesanos.

Varios de estos elementos del Patronato pasaron al Derecho Nacional y todavia hoy
se encuentran vigentes, como el derecho de presentacion y el pase (Concordato entre la
Argentina y la Santa Sede de 1966).

El fuero eclesiastico

Existieron tribunales eclesiasticos con competencia en asuntos regidos por el derecho
candnico, que entendian con exclusividad en todo lo atinente a la organizacién de la familia,
es decir, matrimonio, nulidad, dispensas, separacion, alimentos, tenencia de hijos, etc.

12 ZoRRAQUIN BECU, La organizacion politica argentina..., idem.
13 ZORRAQUIN BECU, ob. cit., pp. 13-14.



No obstante, determinados asuntos fueron de competencia mixta, es decir, de los
jueces eclesiasticos y de los jueces ordinarios como en cuestiones de adulterio, concubinato,
incesto, sacrilegio, blasfemia, etc. Entendia el funcionario que interviniera primero en la
causa.

Los mecanismos de control politico

A comienzos de la Conquista el control politico lo realizaron los clérigos que venian
en las expediciones y quienes informaban al monarca del comportamiento de los
expedicionarios.

Luego, los funcionarios peninsulares ejercieron un control mas directo sobre las
autoridades residentes en Indias, las cuales con sus amplias funciones y en ciertos casos con
competencias coincidentes, realizaron también un control politico reciproco.

Las més altas autoridades detentaban un poder vigilado y limitado; tal vigilancia la
gjercian también los clérigos y los vecinos (éstos ltimos a través de los cabildos).

El funcionario indiano estuvo sometido también a un control judicial a través de los
jueces visitadores, los jueces pesquisidores y los jueces residenciadores. Los primeros
realizaban inspecciones de manera general o especifica; los segundos investigaban la
comisién de algun delito o irregularidad y, por altimo, los jueces de residencia debian juzgar
la conducta del funcionario en el ejercicio de la funcién pablica. Dicho juicio debia hacerse,
en general, sobre todos los funcionarios indianos. «Espafioles e indios podian elevar
acusaciones contra... el funcionario residenciado que fuese... El juicio constaba de una parte
secreta, una especie de sumario preventivo, y otra publica, en la que los acusadores debian
probar sus dichos, y el acusado defenderse. Las penas iban de una mera multa, pasando por
inhabilitacion temporal o perpetua, destierro, traslado, etc. Se juzgaba no sélo la actuacion
puablica del enjuiciado, sino su vida privada, sus costumbres, su moralidad»*4.

El régimen juridico de los indios y de los esclavos

En virtud de las leyes de Burgos de 1512 se declar6 que “los indios son libres”, y que
se debia evangelizarlos.

Del libro V1 de la Recopilacién de las Leyes de Indias, dedicado por entero al régimen
de los indios, se encuentran algunas disposiciones semejantes: «Que los indios sean libres y
no sujetos a servidumbre»; «que sean castigados con rigor los encomenderos que vendieren
sus indios»; «que los caciques y principales no tengan por esclavos sus sujetos».

14 Héctor B. PETROCELLI, Historia Constitucional Argentina, volumen 1, UNR editora, Universidad Nacional
de Rosario, Rosario, 2009, p. 23. En la Argentina el juicio de residencia fue reemplazado en la Constitucion de
1819 por el juicio politico de origen angloamericano. Después hubo intentos de reimplantarlo y algunas
provincias lo consagraron en sus reglamentos provisorios (una de las Gltimas fue la provincia de San Luis desde
1832). Pero la Constitucion de la Nacion Argentina sancionada en 1853 termind por consagrar el juicio politico.
Cfr. Alberto David LEIVA, El juicio de residencia, ayer, hoy y ¢mafiana?, editorial Eder, Institucién de
Magistrados Judiciales de la Nacion en Retiro, Buenos Aires, 2015, pp. 35-37. Con todo en la actualidad las
provincias de Tierra del Fuego (ley 264 de 1995) y Chaco (ley 7602 de 2015) lo han restaurado.
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Asimismo, se les reconocio el derecho a casarse con quien quisieren (1515), la
libertad de labranzas y ocupaciones, el comercio libre a contento de las partes, el tener
mercados Y testar.

En tanto, con la real cédula de 1697 de Carlos Il se equiparaban completamente los
derechos entre espafioles e indios, al otorgar los actualmente denominados derechos politicos
a los indios, es decir la facultad de «honras de lustre, empleos y conveniencias, con que
premio a mis vasallos de los Reinos de Espafia...»™.

Llego a decir Cayetano Bruno que la legislacion espafiola relativa a los indios toco la
perfeccién por influjo de la Iglesia que, a través de sus prelados, moralistas, tedlogos y
juristas intervino en la elaboracion de casi todas las leyes?®e.

Seria largo enumerar las distintas disposiciones que referian al buen trato y
evangelizacion de los indios. Recordemos solo algunas.

Una de ellas es la instruccion de los Reyes Catolicos al comendador Fray Nicolas de
Ovando de 1501 que disponia lo siguiente: «procuréis como los indios sean bien tratados y
puedan andar seguramente por toda la tierra, y ninguno les haga fuerza, ni les roben, ni hagan
otro mal ni dafio, poniendo para ello la pena que viéredes ser menester»*’,

Es asi como los indios tuvieron una legislacion de privilegio porque una igualdad
juridica con los espafioles hubiera llevado a una desigualdad en los hechos.

A su vez, por real cédula de Carlos V de 1530 se establecia un régimen penal de
excepcion por el cual no se consideraba delito ni debia seguirseles proceso ni castigo, en caso
de injurias y golpes de manos, asi como se les eximia de penas pecuniarias en determinados
casos y se elevaba los malos tratamientos que se les inferian a la categoria de delitos de
instancia publica, para que el juez pudiera entender de oficio y cualquier persona pudiera
denunciarlos.

Con Felipe 11, mediante real cédula de 1593, se establecié un agravante por el cual se
mandd castigar con mayor rigor a los espafioles que injuriasen, ofendiesen o maltratasen a
los indios, que si los mismos delitos se cometieren contra los mismos espafioles.

Asimismo, en este régimen de predileccion, Felipe Il establecié un principio de in
dubio pro indigena en el pago de impuestos al legislar que, en caso de duda, se estuviera a
favor de los indios y de lo que mas le conviniera y no de lo que fuera utilidad del
encomendero.

Todas estas disposiciones de excepcion fueron exhortadas por los monarcas a
Virreyes, gobernadores y presidentes de Audiencias, a fin de que los indios fueran cuidados,
amparados y favorecidos, y que los prelados eclesiasticos fuesen como verdaderos padres
espirituales de esta nueva cristiandad.

Asimismo, se cre0 la figura de protector de indios, mediante real cédula de 1528, por
lo que se mandaba «proveer de una persona celosa del servicio de Nuestro Sefior y nuestro,

15 Cayetano BRUNO SDB, Iglesia y Estado en Indias, Centro de Estudios Salesiano de Buenos Aires (CESBA),
Buenos Aires, 2004, p. 32.

16 BRUNO, 0b. cit., p. 33.

" BRUNO, fdem.



para que sea protector y defensor de los dichos indios, y mire por su buen tratamiento, y
conservacion, y conversion de ellos a nuestra santa fe catolica» 8.

Junto con las costumbres indigenas en materia de trabajo que se respetaron y se
mantuvieron vigentes, como la mita y el yanaconazgo, se implementd asimismo un régimen
nuevo, el de laencomienda, que tenia una matriz feudal y por el cual los indios eran repartidos
entre los espafioles principales e imponia obligaciones reciprocas: «el encomendero se
comprometia a cuidar y proteger a los indios, a instruirlos en la religion y a defender la tierra
en caso de peligro; al tiempo que los indigenas quedaban obligados a pagarle el tributo, ya
fuera en dinero o en servicios, que debian al rey en sefial de vasallaje. EI encomendero no
obtenia, por lo tanto, un derecho de propiedad sobre los indios, ni se le daba jurisdiccion a su
respecto. El conquistador beneficiado con la encomienda venia a sustituir al rey en sus
obligaciones morales, religiosas y militares, y éste le retribuia cediéndole el tributo debido
por el indio. Los espafioles prefirieron, sin embargo, cobrar ese tributo en servicios, es decir,
mediante el trabajo obligatorio y gratuito que imponian a los naturales»*°.

Desde un comienzo el instituto tuvo idas y vueltas porque el tratamiento dado al
indigena por parte del espafiol desataba duras controversias, que se ventilaban delante de los
reyes. El sistema se fue extinguiendo lentamente, hasta casi desaparecer a fines del siglo
XVIIL.

En el Rio de la Plata y el Paraguay, los jesuitas se ocuparon de la evangelizacion en
la zona de frontera y, por ello, tuvieron un trato insuperado con el indigena, quienes tenian a
los padres de la Compariia de Jesus un respeto reverencial y una admiracion que todavia es
posible percibir entre los actuales habitantes de las zonas aledafias a las ruinas jesuiticas.

Los jesuitas sustrajeron al indio del régimen de las encomiendas y en sus misiones
realizaron con €l una obra civilizadora, extirpando el vicio y ensefiandole a vivir en forma
sedentaria y en familias estables, a partir del matrimonio monogamico e indisoluble.

Las reducciones constituyeron verdaderas ciudades en medio de la selva o del
desierto, unos pueblos con su inmensa plaza mayor, iglesia, cabildo, casas principales,
viviendas, huertas, las fracciones de tierra individuales y los campos colectivos. Con sus
cabildos con autoridades indigenas y con los padres jesuitas como sus asesores, conformaron
un «mundo aparte». Fueron auténticas «ciudadelas de Dios» que resultaron victimas de una
politica imperial intolerante que habia cambiado de paradigma.

La indolencia de los indios y sus limitadas aptitudes para el trabajo, asi como la
legislacion de favor que contaban, hizo que los espafioles venidos a América que pretendian
gozar de una situacion mejor que la que tenian en la peninsula, solicitaran el permiso a la
Corona para la introduccion de esclavos, como existian en las colonias de otras potencias
europeas?®.

18 BRUNO, 0b. cit., p. 37.

¥ Ricardo ZORRAQUIN BECU, Historia del Derecho Argentino, tomo I, editorial Perrot, Buenos Aires, 1966, pp.
167-168.

2 Ello significaba también para la Corona ingresos en caracter de tributos. La esclavitud estaba tan implantada
en el mundo a través de los siglos que, observé Cayetano Bruno, la practica pas6 por tan honesta que ain los
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Normas del trabajo: precursoras del derecho laboral moderno

La corona castellana fue tomando medidas en materia de trabajo que pueden
considerarse precursoras del derecho laboral moderno; fueron descubiertas y tuvieron
vigencia mucho antes que las reivindicaciones obreras del siglo XIX.

Héctor Petrocelli las ha sintetizado y enumerado de la siguiente manera: «Jornada de
labor diaria de seis a ocho horas; descanso dominical y festivo; salario justo y suficiente,
vital, pagado en moneda corriente; salario minimo y movil, de acuerdo al mandato de Felipe
I1: “cuando aumente el valor de las cosas que suba también el precio del sudor de los indios’;
condiciones especiales para el trabajo de las mujeres y de los nifios; indemnizacién por
accidentes de trabajo; atencién del obrero enfermo; servicios medicos gratuitos al indio
pobre; trabajos peligrosos o insalubres vedados; prohibicién del trabajo nocturno; provision
de vivienda adecuada, alimentos, vestimenta, herramientas de trabajo; control de precios;
justicia gratuita; defensa frente a los abusos laborales de los propios caciques», el pacto del
trabajo en las plazas y lugares publicos por dias o semanas (el cuatequil en México), y muchas
méas normas que formaban el ordenamiento juridico y que no tenian vigencia ni siquiera en
Europa?..

Los bandos de buen gobierno

propios eclesiasticos mantuvieron, sin remordimientos, gente negra a su servicio con titulo de esclavos. Sin
embargo, no todos consintieron este abuso, de manera que se alzaron las voces misioneras de fray Domingo de
Soto, de Bartolomé Albornoz, de fray Bartolomé de las Casas, de los padres Luis de Molina, Luis de Sandoval
y San Pedro Claver en Cartagena, Colombia. En el Rio de la Plata los jesuitas Lope de Castilla y Pedro de
Espinoza hicieron gran labor educativa y de elevacion material de los negros. Pero triunfé la mentalidad
renacentista de la época por sobre las posiciones antiesclavistas espafiolas. De manera que pasaron cientos de
miles de esclavos negros del Congo o de Angola a la América espafiola. En general, los espafioles no se
acreditaban en esta actividad que consideraban infamante, sino los portugueses, holandeses, ingleses y
franceses. El esclavo se podia comprar, donar, alquilar, embargar, rematar, formaba parte del inventario de
bienes de una sucesion antes o después del item ganado o de un juego de sillas. No obstante, la ley prohibia
matarlo, herirlo, mutilarlo; también habia que respetar su decision de contraer matrimonio, su derecho a adquirir
la libertad, y debia ser instruido por sus duefios en la fe cat6lica. La real cédula de 1789 mejord su situacién,
reglamentando su evangelizacidn, su alimentacion, vestido, descanso y diversiones sanas; en caso de invalidez,
enfermedad y ancianidad, debia ser asistido por sus amos, los cuales no podian sobrecargarlos en sus tareas en
caso de ser nifios 0 mujeres. Tuvieron un trato mas benigno en el Rio de la Plata que en México, PerG y el
Caribe y, ciertamente mucho mejor que el que soportaron de parte de otras potencias, que tuvieron también
esclavos blancos. Cfr. BRUNO, ob. cit., p. 74 y PETROCELLI, ob. cit., pp. 40-42.

2L Ricardo LEVENE, Historia del derecho argentino, tomo |, Buenos Aires, 1945, p. 46. Y PETROCELLI, ob, cit.,
pp. 38-39. Juan Vazquez de Mella, conocido como el «orador de Espafia», al respecto habia dicho en un
discurso: «Nosotros os hemos dado aquel Municipio glorioso de las Ordenanzas seculares de Alonso de
Cardenas, que sirvieron, en el siglo XVIII, de base al de los Estados Unidos, y del cual después nosotros
sacabamos la copia, sin saber que el original lo teniamos en la propia casa; nosotros os hemos dado las leyes
inmortales de Indias, que no habia dado jaméas ningln pueblo; aquellas leyes en las cuales, en todos los litigios
se preferia al indigena sobre el peninsular, y que establecieron en el siglo XV la jornada de ocho horas para los
indios mejicanos». Juan VAZQUEZ DE MELLA, Obras completas del Excmo. Sefior Don Juan Vazquez de Mella
y Fanjul, vol. I, Seleccion de Elocuencia y Historia, 22, edicion, Administracion Junta del Homenaje a Mella,
Madrid, 1943, pp. 144-145.



El bando de buen gobierno era un mandamiento de autoridad competente (alcalde,
gobernador, virrey) dirigido a todos los vecinos y habitantes de la ciudad y su jurisdiccion,
que contenia un conjunto articulado de disposiciones sobre diversas materias relativas a la
vida local, que se daba a conocer publicamente a toda la poblacién??.

Eran fundamentalmente leyes locales y leyes de policia.

La Religion era la primera preocupacion de las leyes; aquella traspasaba todo el
ordenamiento legal y, ademas, encabezaba el articulado de cada norma.

En cuanto a la Religion existieron disposiciones sobre asistencia a las celebraciones
religiosas y a las observancias cuaresmales; la reverencia al Santisimo Sacramento en su paso
por las calles; la ensefianza de la doctrina cristiana a indios, esclavos; el castigo de la
blasfemia, del juramento en vano y de otros pecados publicos?3. Se combatié la embriaguez
que provocaba rifias seguidas de muerte y otros delitos graves, considerada en los bandos
como una «grave ofensa a Dios Nuestro Sefior» y dafio de las almas y peligro de la vida. Los
alcaldes jujefios, en un bando de 1794 consideraban a la Religion como «el mas firme apoyo
de la subordinacion y el freno més eficaz contra todos los desdrdenes que pueden perturbar
un Estado»?*,

En tanto, el aspecto moral sobresalia también en reiteradas disposiciones, por
ejemplo, acerca de que los maridos retornaran a sus lugares de origen a hacer vida maridable
con sus mujeres, que no se pronunciaran palabras ni canciones deshonestas en calles y plazas,
la prohibicion de que se bafiaran juntos en el rio hombres y mujeres o que los bafios se
realizaran de noche para observar la decencia, que las mujeres permanecieran en las plazas y
otros parajes después de la oracion?>.

El régimen penal indiano

En materia penal los jueces tenian una amplia discrecionalidad mediante el Ilamado
arbitrio judicial. A través de él debian aplicar la justicia con misericordia. Con la piedad y
benignidad se moderaban los rigurosos castigos del sistema punitivo indiano.

El régimen sucesorio: Testamentos, mayorazgos y mejora del tercio

En esta época la familia era una suerte de sujeto de derecho y depositaria de los bienes
familiares que debia guardar celosamente y transmitir a las futuras generaciones. No se
conocia al individuo ni a la propiedad individual. El individuo pasaba pero la familia
permanecia en la propiedad familiar. De ahi que, para perpetuar el solar, el apellido y el poder
familiar existieron distintos medios.

Uno de ellos fue el testamento. Testar fue una practica frecuente en Indias; morir
intestado era una especie de deshonor, asi como ocurria en Roma. Ademas, era el momento

22 \/ictor TAU ANZOATEGUI, Los bandos de buen gobierno del Rio de la Plata, Tucumén y Cuyo (época
hispéanica), Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 2004, p. 17.

2 TAU ANZOATEGUI, idem.

2 TAU ANZOATEGUI, 0b, cit., pp. 68-9.

% TAU ANZOATEGUI, idem.



mas solemne para hacer el descargo de la conciencia. En el testamento el causante podia
arreglar las deudas civiles y cumplir con las obligaciones naturales y morales que hubiese
contraido y ordenar todas las cuestiones atinentes a las oraciones por su alma y a las
disposiciones funebres. Tenia la facultad, por ejemplo, de reconocer hijos ilegitimos, legar a
criados, liberar esclavos, etc.

Junto a la practica testamentaria se encontraba la mejora del tercio, de origen
visigotico, que resultaba una ingeniosa combinacion que conjugaba las ventajas de los dos
grandes sistemas sucesorios, es decir, la libertad de testar y la sucesion dispuesta por la ley,
que reserva una porcion de la herencia a los herederos forzosos. En la Argentina la mejora
fue suprimida recién por el Codigo de Vélez Sarsfield (1871).

Mediante la mejora, aparte de la porcion reservada por ley a los herederos, el causante,
por ejemplo, un padre o madre de familia, podia destinar al o a los hijos que quisiere un tercio
de la herencia y acumularla o no a la porcion de libre de disposicion (de un quinto). De esta
forma, un heredero podia recibir, con la acumulacion de la mejora del tercio y el quinto, mas
de la mitad de la herencia.

La mejora o «porcién igualadora», como también se la llamo, servia para ayudar al
hijo que estaba en situacion desventajosa frente a los demas (econémicamente o por su salud
deficiente) o para premiar a los hijos que habian cuidado a los padres en sus ultimos afios de
vida (por ejemplo, fue usado con frecuencia por las madres para premiar a sus hijas por
haberlas cuidado en su ultima enfermedad).

Todavia rige en el Codigo civil espafiol y en algunos codigos de paises
hispanoamericanos (Chile, Ecuador)?® y hasta hace poco en Colombia, Puerto Rico y otros
paises que ampliaron la libertad testamentaria.

Las vinculaciones y los mayorazgos se suman al elenco de institutos sucesorios
indianos. Mediante aquellos se podia afectar un inmueble a un orden sucesorio dispuesto por
el fundador del vinculo y/o mayorazgo que no, necesariamente, debia asignarsele -en el caso
del mayorazgo- al vardn mayor, sino que -como ha sostenido Mariluz Urquijo- podian
instituirse también como beneficiarios otros descendientes varones o mujeres (mayorazgo
irregular), porque lo que se buscaba primordialmente era la continuidad de la familia en la
propiedad ancestral. No obstante, la indivision forzosa de las vinculaciones en general resulto
ser una solucion rigida para la sucesién de la propiedad familiar, a diferencia de la
flexibilidad que ofrecia una amplia libertad de testar, como ocurria en algunas regiones del
norte de la peninsula que se regian por el derecho foral?’.

% Asimismo, Bolivia y Per(i contemplaron la mejora en sus respectivos cddigos civiles (aunque fue suprimida
en el cddigo de 1975 y en el cddigo de 1985, respectivamente) al igual que Guatemala que la sustituyé por la
absoluta libertad de testar, establecida en el Cédigo de 1963. El codigo civil colombiano contenia una norma
semejante a las de Chile y Ecuador, pero mediante ley 1934 de 2018 redujo la porcion legitima a la mitad de
los bienes sin distincion de legitimarios, por lo que quedo sin efecto la cuarta de mejora.

27 Con todo, los mayorazgos no fueron frecuentes en la jurisdiccion del Virreinato del Rio de la Plata; hubo un
ambiente méas igualitario que, por ejemplo, los virreinatos de Nueva Espafia (México) y Per(. Dichas
vinculaciones habian sido restringidas y, finalmente, suprimidas desde fines del siglo XVIII.

10



La tenencia de la tierra no sufrig, sin embargo, grandes cambios en el periodo. En
cambio, la situacion de la propiedad de la tierra mediante la division forzosa e igualitaria de
la herencia que se impuso -sin lenitivos-, a partir del Codigo Civil de Vélez y por influjo del
Code Napoleon y de las nuevas ideas econémicas provocd, al cabo de cien afios, una
pulverizacion de la propiedad rural familiar®,

4. La caida del régimen indiano y la pervivencia de las Leyes de Indias

El Imperio espafiol se desmembro lentamente a partir de los Austrias menores y la
decadencia se acentud con el advenimiento al trono de la dinastia borbonica y, con ella, se
instalé primero el centralismo burocratico y luego el despotismo ilustrado en la segunda
mitad del siglo XVIII.

En la préctica se relegaron los objetivos fundacionales a un segundo plano,
preocupandose principalmente por el afianzamiento de la autoridad real (que en materia
religiosa se manifestara en el regalismo) y por los asuntos econémicos.

Emergia audaz y casi inadvertidamente un ente que se llamo Estado, y del cual el
mismo rey se termind convirtiendo en servidor, como ocurria en el resto de Europa. De esa
manera, con la nueva creatura de matriz leviatanica, si se le cortaba la cabeza al rey en la
guillotina, como ocurri6 en la Francia de 1793 o la corona quedaba acéfala, como ocurri6 en
la Espafia de 1808, permanecia el Estado para suplantar a la monarquia.

Los borbones espafioles, al volverse titeres de los ministros ilustrados, ordenaron el
extrafiamiento de la compariia de Jesus, una mayor presion impositiva y otras medidas que
provocaron la desazon y el desagrado de muchos criollos. Se derrumbaba el viejo orden,
desde adentro del Imperio y producto de un movimiento innovador de arriba hacia abajo?.

2 Ademas de los vinculos y mayorazgos, la legislacion indiana -heredera del Derecho ComUn- recepté la
sustitucion fideicomisaria que permitia establecer un orden sucesorio sobre los bienes hereditarios que, en
general, tuvo una limitacién hasta el cuarto grado desde Justiniano y que contin(ia vigente en el derecho foral
espafiol (v.gr. en Navarra). La sustitucion fideicomisaria fue regulada en la Partida 62, titulo V, ley XIV.
También la capellania «era una fundacion en la cual se imponia la celebracidn de cierto nimero de misas anuales
en determinada capilla, iglesia o altar, afectando para su sostenimiento las rentas de los bienes que se
especificaban» por testamento o por contrato. Los bienes de las capellanias fueron inalienables e
imprescriptibles hasta las leyes de desamortizacion y suprimidas por Vélez del Cddigo Civil. Cfr. José Maria
OTs CAPDEQUI, Manual de Historia del Derecho Espafiol en las Indias y del derecho propiamente indiano,
tomo I, Buenos Aires, 1943, p. 163.

2 Hacia fines del régimen indiano comienza la intromision del Estado en los asuntos de la Iglesia y las Indias,
en tanto sociedad jerdrquica que tendia a resumir la pluralidad en la unidad, con las nuevas ideas se tendera a
dividir la organizacién del poder y a los cuerpos sociales. Por ejemplo, con relacion al poder estatal, se
implementara la division de poderes, en cuanto a la administracion de justicia se intentara imponer el juicio por
jurados, ajeno a nuestra tradicion juridica; en la familia, se inclinaran por limitar la autoridad paterna y se
fragmentara la propiedad familiar con la division forzosa e igualitaria de la herencia. El constitucionalismo de
fines del siglo XVIII declaraba luchar por una limitacion del poder absoluto, pero, en lugar de fortalecer a la
familia y a las asociaciones intermedias, las omitid de sus textos constitucionales y, ain mas, el aquel
movimiento en Francia, la ley Le Chapelier de 1790 suprimi6 las corporaciones. Dos siglos més tarde vemos
un agigantamiento en el tamafio del Estado y en la injerencia en asuntos antes librados a los demés actores de
la vida politica.
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En este contexto de crisis y luego de la emancipacion, el imperio de las antiguas leyes
de Indias va a subsistir en nuestro pais, siempre que dichas leyes no se opusieran a los nuevos
principios de independencia y libertad de las provincias unidas, ni las disposiciones libradas
desde el 25 de Mayo de 1810 (art. 2, cap. I, seccion Il, Reglamento Provisorio de 1817).

La Constitucion nacional y los codigos de fondo terminaran por imponer un nuevo
ordenamiento normativo, apartado ya de la legislacion colonial, aun cuando todavia perviva
su influencia en el trasfondo del derecho actual en varios aspectos del derecho publico (v.gr.
cuestion de la Iglesia y del Estado, Patronato y Concordato) y del derecho privado (v.gr.
derecho procesal).

5. Conclusion

El régimen juridico-politico indiano hundi6 sus raices en el pensamiento clasico y
supo ajustarse a la realidad americana. Ofrece unas instituciones que han sido testigo de un
largo tiempo de paz y de moderada prosperidad, consagradas por la experiencia de nuestros
antepasados y que constituyen un antecedente de nuestro ordenamiento juridico-politico que,
si las redescubrimos, podrian adornar y engrandecer las instituciones juridicas del presente.

En sintesis, las antiguas instituciones indianas son parte de nuestro rico patrimonio
cultural y un verdadero monumento juridico, si nos atenemos a la acepcién que brinda el
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la palabra monumento, definida como un
objeto o un documento de gran valor para la historia, asi como también una obra cientifica,
artistica o literaria, y podriamos agregar nosotros también juridica, memorable por su mérito
excepcional.
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