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1 En la cultura china, por ejemplo, el pensamiento equivalente a la valoracion de un sistema
normativo como ordenador de la vida social, la unificacion de la resolucién de conflictos por
la ley que caracterizan al derecho romano se recoge por la escuela de Han Fei o legista cuya
obra fue recopilada en el libro Han Fei Zi. En la cultura china se reconocen varias escuelas de
pensamiento, unas son principales y otras secundarias. Las principales son las representadas
por Kon Qiu o Kong Zhongi (conocido como Confucio), por Lao Zi o Lao Dan (conocido
como Laotse) y Meng Ke o Meng Ziyu (conocido como Mencio). Entre las escuelas

La primera afirmacion que conviene tener en cuenta cuando se trata de
caracterizar al derecho es afirmar que se trata de una ficcién social, es decir,
consiste en una construccion cultural: no es algo que existe previamente en
la naturaleza; o en otras palabras, es una forma de razonamiento
histéricamente elaborada para ordenar las relaciones sociales que ha
adquirido concrecion gracias a su repeticion. Ademas, se constituye en una
ficcidn porque las personas se comportan como si tuviera existencia real y
lo consideran tan objetivo y concreto como los instrumentos que utilizan
en su trabajo. No dudan en darle atributos igualmente ficticios, por
ejemplo, suponer que es conocido por todos; y por lo tanto, no se excusa
su cumplimiento, etc.

No toda sociedad se basa en el derecho como la manera preferente para
organizar la vida social en el ambito de reglarla y resolver disputas. En
efecto, hay culturas donde se reconoce la existencia del derecho pero se le
otorga un caracter secundario; en contra se privilegian otras formas de
solucién de conflictos y ordenamiento social.*

Una de las formas més groseras de etnocentrismo consiste en suponer que
toda cultura tiene las mismas ficciones sociales que la propia. Hace
bastante tiempo se ha dejado de considerar que existe una sola manera de

secundarias se encuentra la legista junto con la de Mo Zi (conocido como Mo Di), la de
Zhuang Zi, la de Xun Zi o Xun Kuang o Xun Qing. Tal division no es s6lo académica sino
también indica la popularidad o nimero de seguidores de la misma. En general, la cultura
china no considera al derecho como una forma privilegiada de resolver controversias, sino al
buen juicio del virtuoso. La Republica Popular China perfecciond un sistema legal hasta
después de 1976 por ejemplo sin que fuera motivo de escandalo para ningun intelectual chino.



hacer las cosas, una sola racionalidad, una Unica forma de relacionarse en
la reproduccion sexual, en nombrar a parientes, en las ideas metafisicas etc.

En este escrito se tratara de dilucidar la manera que, en latinoamérica, el
derecho devino en el medio por excelencia para resolver disputas. La
explicacién es necesariamente historica pues no era obligatorio ni estaba
predeterminado que el derecho se convirtiera en el ordenador social para
las republicas latinoamericanas como resultd. También se sefiala que
grupos sociales que conservan la herencia cultural prehispanica lo han
incorporado en su vida social.

|. El derecho latinoamericano

El derecho o sea, el ordenamiento juridico latinoamericano es el resultado
de un proceso largo de conexion con la tradicion legal del antiguo imperio
romano. Dicha tradicion, aunque se inici6 con la instauraciéon de los
principios romanos en el derecho del reino de Castilla durante la guerra de
reconquista, continué su implantacion durante la época colonial y culminé
con el establecimiento del derecho llamado continental durante las
republicas independientes y continGa desarrollandose hasta la fecha. El
hecho que dicho producto cultural haya adquirido fama mundial, no le resta
su carécter cultural original romano o latino.?

Conviene aclarar que cuando hablamos de derecho romano y neorromano
o latino, no nos estamos refiriendo a un producto fijado en un texto o
conjunto de ellos. Al contrario, se trata de un refinado producto intelectual
que abarca una compleja tradicion de discusiobn y posiciones
contradictorias que permiten apreciarlo como una parte de la vida social en
continua evolucién.®

Al calificar al derecho como un producto cultural especifico se busca
resaltar que puede incorporarse a otras racionalidades culturales y
eventualmente también puede ser objeto de rechazo o modificacion.

2 El llamado derecho internacional se basa en una coleccion de leyes escritas, el caréacter de
derecho no lo obtiene de su positividad o coercitividad sino precisamente en la codificacion
que se supone tipifica muchas situaciones que desean resolver las naciones de acuerdo a ese
consenso. Curiosamente el sefialamiento de algunas normas como de jus cogens, tiene su
origen en el derecho romano.

3 Bernal y Ledesma son partidarios de observar a esta tradicion de pensamiento como una
parte importante del desarrollo de la cultura judeo cristiana occidental, resaltando el caracter

Aunque toda cultura tiene una légica interna, ésta no es absoluta pues
pueden coexistir elementos contradictorios en el seno de la misma.*
Ademas, el derecho es un razonamiento que evalla a diferentes practicas
sociales para sostener su pertinencia. En resumen, existe una especie de
aceptacion externa para incorporar al derecho en el ambito de la cultura, y
otra aceptacion interna de los adeptos a esa forma de razonamiento para
incorporar o llamar a la represién de ciertas practicas que amenazan a la
construccion légico juridica.

En el dialogo intercultural que tiene lugar en el mundo, el derecho es
promovido como deseable para la humanidad. Asi resulta que muchas
veces se generan problemas en algunas culturas cuando se evalta la
integracién de ese rasgo en el marco de su ldgica interna.

Es en este sentido, donde resalta la importancia del tema pues al sefialar la
existencia de ese problema de incorporacion dentro de una légica cultural,
se esta esclareciendo la naturaleza de las relaciones que deben guardarse
con los proyectos autonémicos de los pueblos llamados “indios”. Por lo
tanto, la reflexion sobre este tema, importa a los ciudadanos de las
republicas latinoamericanas interesados en encontrar la armonia de las
relaciones sociales en las sociedades donde se presenta un dialogo
intercultural.

Por ello, es bueno hacer un recorrido resumido sobre la manera en que se
integroé el derecho latinoamericano actual, un producto que goza de gran
popularidad y aceptacion por la mayoria de juristas del continente. Para
después pasar a considerarlo inmerso en la problematica de sociedades
pluriculturales que desean establecer autonomias regionales.

neorromano del ordenamiento juridico latinoamericano. Cfr. Beatriz Bernal & José de JesUs
Ledesma. Historia del derecho romano y de los derechos neorromanistas. 7 ed. México:
Editorial Porria, 1997.

4 Concédase la licencia de utilizar el concepto de cultura en el sentido mas amplio y obvio,
en el texto se busca resaltar la unidad de comunicacion para determinado pueblo. En ese
marco, en Guatemala existen varias culturas que organizan sus creencias en torno a sendos
idiomas.



Il.  Popularizacion del derecho continental en
Latinoamérica

El derecho ligado a la tradicion del antiguo imperio romano llegd a
Latinoamérica con la invasion hispana del siglo XVI. Los castellanos
estaban vinculados a esta tradicién no obstante que su nobleza todavia
afioraba otra forma de resolucion de controversias contenida en los fueros
germanicos, ampliamente populares entre los guerreros que acabaron con
el imperio romano.

La invasién hispana portaba un resultado histérico que provenia de un
conflicto civilizatorio complejo que empezd a tomar una direccion
dominante a partir del siglo XVI. Antes, el territorio que comenz6 a
Ilamarse en ese siglo: Espafia, habia sido una parte importante del Imperio
Romano, donde después de su colapso, los visigodos habian establecido el
reino mas dilatado pero no el Unico. Para complicar més las cosas, el reino
visigotico asi como otros existentes en la peninsula ibérica, como Catalufia
y Septimia, fueron derrotados y destruidos por los beréberes liderados por
los &rabes en el siglo VIII.

En los reinos existentes en la peninsula ibérica, antes de su debacle, habia
una desigual observancia del derecho romano. Si se hace una descripcion
que no repare en detalles, puede decirse que el derecho romano era el de
los ciudadanos comunes asi como del clero catolico que se ligaba cada vez
maés al Papa; en cambio los nobles utilizaban el derecho germanico.

De esa cuenta, una vez destruidos los reinos referidos, los nuevos focos de
resistencia cristianos: Asturias, Leon y Castilla, continuaron observando
tal division: entre la nobleza se observaban rasgos del derecho visigético
mientras las ciudades continuaban con su tradicién de derecho romano. Al
momento de generalizarse la guerra denominada de reconquista, ese
derecho visigético adquirié la calidad de elemento base del poder aunque
continu6 moldeéndose bajo influencia del derecho romano. La manera
como el espiritu latino penetraba al derecho germénico era por medio de
codificar la costumbre.

La idea de codificar las leyes visigodas que finalmente fueron elaboradas
en su mayor parte en los Concilios Nacionales de Toledo (siglos V a VII)
estuvieron inspiradas por el alto clero hispano-romano. Tal derecho fue
especialmente observado en los reinos de Asturias, Ledn y Castilla hasta el
siglo XIl, en que la influencia del derecho romano comienza a crecer hasta



domefiar la tradicidn juridica goda. Antes de relatar esa influencia se debe
hacer un rapido recuento de los rasgos de esa legalidad.

A. Principales rasgos del derecho germanico en Espafia

El derecho germanico se expresd en una serie de areas ligadas en especial
a la familia y los contratos. Una ilustracién sobre estos aspectos puede
enumerarse de la siguiente manera.

1. Reconocimiento de las obligaciones de parentesco como base juridica

Las relaciones entre las personas no eran objeto de atencién de los lideres
guerreros organizados bajo el mando del Rey. En otras palabras, el
quebrantamiento del orden juridico era un negocio privado. La comision
de un delito provoca el estado de inimicitia (enemistad) entre el
responsable y la sippe (grupo de parentesco) del ofendido. Estos pueden
ejercitar la venganza de sangre sin que se considere afectada la paz publica.
Igualmente pueden aceptar la composicion que los obliga a prestar la fianza
de estar a salvo, acto que se sellaba por el ésculo de la paz.

El matrimonio suponia la existencia de arras e igualmente de la
morgengable o pago a la mujer por su virginidad en la mafiana siguiente a
la primera noche de bodas. El poder en la familia se consideraba igual para
hombres y mujeres.

No se aceptaba el derecho testamentario, en palabras de Té&cito
describiendo a los germanos: nulla testamenta. Asi los herederos legitimos
tenian siempre derecho indiscutido de acudir a la sucesion. Las reglas
sucesorias fueron afectadas durante la reconquista, en especial en Castilla,
pues se impulsa la fraternidad artificial o hermandad de sangre.

2. Aseguramiento de los derechos de transito e intercambio

La instalacién de mercados y la libertad de transito para los miembros del
séquito real estaba garantizada por el Rey a través de la cobertura de paz.
Cuando alguien atentaba contra los miembros del séquito sucedia la ira
regia, que marcaba al ofensor con un baldén llamado privacion de paz;
segun el cual, se autorizaba a cualquier persona a infligirle un mal personal
0 contra sus bienes. Tales derechos se copiaron por las nacientes ciudades

y su eficacia fue confiada a la corporacion municipal. Es decir, se instaurd
la paz de la ciudad y la ira ciudadana para garantizar la libertad de transito
de los ciudadanos y el establecimiento de mercados.

3. El sistema judicial

El sistema judicial visigdtico suponia la litis frente a un juez. Para hacer
comparecer a la otra parte era licito tomar la llamada prenda privada o
extrajudicial. Los testimonios se ofrecian bajo la institucion conocida como
cojuradores. Asi mismo se favorecia la ordalia o juicio divino, en especial
la prueba de hierro candente y la del agua hirviendo.

4, La promesa

So6lo habia obligacién de la traditio o sea la entrega de la cosa prometida si
se habia pactado frente a otros. En efecto, la forma mas simple de
comprometerse era la palmata o apreton de manos frente a testigos, la otra
manera usada consistia en las arras que debian ser dadas frente a testigos,
éstas obligaban en caso de incumplimiento a una indemnizacién que podia
ser el doble de la cantidad entregada u otra cosa a eleccién del derecho
habiente. Por Gltimo, la wadiation consistente en un acto juridico de tres
personas: los otorgantes y el tercero. Este Ultimo se quedaba con una
prenda del obligado sin gran valor econdmico pero altamente simbélica
pues en el momento que la entregara al acreedor, éste podia demandar al
deudor y exigir el cumplimiento de lo prometido.

B. Importancia creciente del derecho romano

El derecho romano no fue abandonado del todo en la peninsula ibérica con
la invasion visigotica, tal como se expreso antes. Las ciudades continuaban
con sus usos legales, sin embargo, lo importante consiste en que los usos
visigéticos comenzaron a introducirse en la codificacién. En efecto,
cuando los visigodos se deciden a gobernar sin relacion con Roma, el clero
catolico comienza a impulsar la codificacion legal, primero tratando de
fijar por escrito las leyes de los godos (Cédigo de Eurico) alrededor del
afio 466 o intentando legislar para los hispano-romanos: Lex romana
visigothorum o Cddigo de Alarico I, alrededor del afio 500; y después,
segundo, los prelados presionan por lograr la unidad legal, es decir una sola



ley para todos los habitantes. Tal posicion observa un avance creciente que
se materializa en los Concilios de Toledo.

Asi resulta que en la época de Leovigildo, alrededor del afio 575, se
sanciona el Liber ludiciorum que databa del reinado de Recesvinto
alrededor del afio 470. Alli se establece un derecho territorial que deja de
lado la pertenencia a los grupos hispano-romanos o visigodo. No obstante
esta situacion dura poco pues todo el sistema se trastoca con la invasion
musulmana alrededor del siglo VIII.

Los reyes y su séquito vuelven al derecho germanico pero los pueblos
contindan los usus terrae basados en el derecho local (cartas pueblas y
fueros de ciudades) de tradicidn latina. Tanto bajo dominacién musulmana
como cuando pasaban a integrarse a reinos cristianos, el pueblo ibérico se
mantuvo fiel a la idea del derecho latino.

Un nuevo avance en la romanizacion legal consistio en establecer el poder
real a partir de la traduccion del Liber ludiciorum al castellano con el
nombre de Fuero Juzgo (1241) con la finalidad de que se convirtiera en
derecho general frente a los usos y costumbres de cada ciudad. De nuevo,
en el siglo XIll, la escuela de los glosadores de Bolonia inspira el
renacimiento del derecho romano para sustentar mejor el poder real, frente
a la popularidad del derecho germanico sostenido por los hidalgos.
Ademas, los romanistas promueven la popularizaciéon del Derecho de
Graciano y de las Decretales de Gregorio 1X. También se escribe una
summa de este derecho candnico para su utilizacién por los clérigos en sus
parroquias. Mas todavia, San Raimundo de Pefiafort hace una traduccién
en castellano para uso de la corte de estos ordenamientos legales
eclesiasticos, cuya influencia queda patente en la redaccion de las Siete
Partidas.

En contra del avance de la jurisprudencia latina, sucede una débil y
paradéjica reaccion de la nobleza durante el siglo X111 que se expresa en la
discusion abierta del derecho lombardo. Este, desde fines del siglo XI, se
habia ido elaborando en dicho reino para sustentar el régimen feudal frente
a la imposicion del Sacro Imperio Romano Germanico, pero seguia siendo
igualmente de tradicion latina. En otras palabras cada vez méas aparecia

5 Cfr. Salvador Minguijon Adrian. Historia del derecho espafiol. 2 ed. Barcelona: Editorial
Labor, S. A. 1933. La Sunna es comentada en la idema o sea una especie de acuerdos de los
juristas. El derecho musulméan acepta el razonamiento analégico en derecho o Ray siempre
que no entre en contradiccion directa con las fuentes madres.

claro que no habia retorno en el camino de la romanizacién del derecho en
la peninsula.

Un elemento nuevo en esta lucha entre dos tradiciones de organizacion
juridica de la sociedad, ocurria con la observancia en algunas ciudades de
ordenamientos juridicos musulmanes. Pero su influencia es relativa, en
especial se expresa en reglas referidas a cuestiones econoémicas: tributos,
sucesiones, contratos, autoridades de mercado, aduanas etc. La tradicion
juridica musulmana tenia obvios problemas de aceptacion por parte de los
guerreros cristianos. En efecto, el mayor obstaculo consiste en el hecho de
que una parte importante del mismo consiste en el reconocimiento de las
fuentes madres del derecho musulman, a saber: el Coran y la Sunna
también llamada hadiz (tradicion). Ya que la guerra de reconquista tenia
fuertes raices religiosas, razonamientos ligados a la revelacion del profeta,
no eran para nada populares entre los guerreros de los reinos cristianos.®

Pero la influencia arabe esté presente aunque no sea obvia, por ejemplo, en
Toledo, capital de Castilla a partir de 1087, donde regia el Fuero Juzgo, los
documentos notariales se escribieron en arabe hasta que el rey Fernando
111 (1217-1252) impuso el romance.®

Después, entre 1256-1263, se redactan las Siete Partidas por un equipo
numeroso de juristas entre ellos, Fernan Martinez, Jacome Ruiz y el
Maestre Roldan. Las partidas eran de 1) religion, 2) el rey, 3) justicia, 4)
matrimonio, 5) contratos, 6) testamentos y 7) delitos. Durante el reinado
de Alfonso X también se elaboran: el Libro de los Concejos de Castilla
(1255), Espejo de todos los Derechos y las Leyes de los Adelantados
Mayores y el Ordenamiento de las Tafurerias (1276). Asi pues, el avance
de la tradicion latina es consistente a partir del siglo XII: una breve
enumeracion de fechas, lo demuestra:

1348, Ordenamiento de Alcald de Alfonso XI con las Cortes que ordena
aplicar las Siete Partidas, el Ordenamiento de Najera y las Devysas que
han los sefiores en sus vasallos.

1480, Ordenanzas reales de Castilla u Ordenamiento de Montalvo.
1505, Leyes de Toro.

6 Cfr. Antonio Alatorre. Los 1,001 afios de la lengua espafiola. 2 ed. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1989. Pag. 97.



Todavia no se ha llegado a la aceptacion completa de la sistematica del
derecho latino cuando sucede la invasion del nuevo continente. Cabe
destacar que un punto crucial consiste en que la legalidad de tal empresa
queda en manos de los letrados del rey y los clérigos, ambos partidarios del
derecho romano. No obstante, una parte del elemento humano de la
invasion son hidalgos que afioran las tradiciones feudales de raigambre
germanica, con lo que se establece una lucha similar entre el derecho
sefiorial y la corriente latina en el continente americano.

Al final, el derecho continental o latino triunf6 en lo que se llama Espafia;
aunque sucedi6 los mismo en las tierras americanas, su historia fue un tanto
diferente.

I11. El derecho indiano

En sus inicios, la invasién castellana sobre los territorios de las primeras
naciones americanas, utilizé el derecho ligado a la nobleza aunque fue
rapidamente desechado por la primacia creciente de los partidarios de la
jurisprudencia romana para asegurar la hegemonia del poder real aliado
con la iglesia. No obstante, las Gltimas consecuencias del avance hacia un
régimen de legalidad no se efectuaron dentro del régimen colonial. Hubo
necesidad de que se organizaran republicas y que éstas se inscribieran en
el movimiento de derecho continental para el triunfo del ideal contenido en
el derecho romano: la seguridad juridica proporcionada por la ley
escrita.



El avance hacia el establecimiento del derecho con interpretacién latina se
inicio con el llamado derecho indiano que se constituy6 a través de grandes
compilaciones de gran cantidad de instrucciones y drdenes dadas a los
invasores castellanos.

A. Establecimiento inicial de instrumentos legales para
fijar concesiones y privilegios

En su inicio, la invasion del continente americano se organizo a través de
reclutar guerreros de acuerdo a las tradiciones medievales. Tales usos
estaban basados en el reconocimiento de las habilidades guerreras por
medio de concesiones o gracias debidas a la corona. Los privilegios tenian
como antecedente a los premios por avances militares territoriales
otorgados por diversos monarcas a las érdenes de caballeros guerreros que
sostuvieron al cristianismo en Europa.

1. Antecedentes de los instrumentos juridicos de “conquista”

Las instituciones utilizadas en la invasién castellana tuvieron sus
antecedentes en Europa y en especial en la invasion de las Islas Canarias.”

a. Las primeras “encomiendas”

La encomienda, o sea la institucion afiorada por los militares invasores
castellanos, no era sélo una palabra escogida al azar entre muchas otras,
sino se trataba de una institucién con larga data en Europa. A la fecha no
se ha sefialado que dicha institucién estuvo vinculada con las 6rdenes de
caballeria, en especial la Orden del Temple y después con las otras

7 Existe una bibliografia extensa sobre las islas. Destacan: Francisco Morales Padrén, comp.
Historia de Canarias. Varios volimenes, 1991; Buenaventura Bonnet & Elias Serra Réafols.
Conquista de la isla de Gran Canaria. 1933; Mosén Diego de Valera. Cronica de los Reyes
Cat6licos. 1934. Fray Joseph Vieray Clavijo. Noticias de la historia de Canarias. 2 ed. 1982.
Manuel Lobo Cabrera et al. Textos para la historia de Canarias. 1994. Francisco Martinez
Viera. El antiguo Santa Cruz: crénicas de la capital de Canarias. 1967; Fray Bartolomé de
las Casas. Brevisima relacion de la destruccion de Africa. 1989; J. Pérez Ortega. Canarias:
los aborigenes y los conquistadores. 1984. Felipe Fernandez-Armesto. The Canary Islands
after the conquest: The making of a colonial society in the early sixteenth century. 1982.
Miguel Angel Ladero Quesada. Las cuentas de la conquista de Gran Canaria. 1967; Celso
Martin de Guzmén. Las culturas prehistdricas de Gran canaria. 1984. Agustin Millares
Torres. Historia general de las Islas Canarias. Varios volimenes.

existentes en Espafia. Esta orden se llamaba “Templarii milites, frates
templi, pauperes commilitones Christi templique salomonici” pero fue
conocida en castellano como “los pobres compafieros de Cristo” o
simplemente templarios.

En efecto, la célula basica de los templarios era la “encomienda”
consistente en un recinto defensivo, cuadrangular, con torres en los
angulos, en cuyo interior se distribuian diversos edificios: granja, establo,
granero, habitaciones de los artesanos y servidumbre, el albergue-
hospedaje, la iglesia y la “gran casa” o “convento” de los caballeros. Los
campos de labranza, pastos, molinos y bosque rodean al emplazamiento.
La reunion de varias “encomiendas” o “bailias” estaban bajo el mando de
una casa “provincial” que se instalaba en la encomienda mas poderosa y
rica del grupo. Todo el conjunto se llama provincia o “lengua” a cuyo
frente se encuentra un Maestre Provincial que a su vez dependia del Gran
Maestre General.

En este escrito no se consideran los hechos que llevaron al establecimiento
de esta orden de caballeria y sus transformaciones en los reinos de Espafia
y Portugal después que se ordend su disolucion. En parte por ser una
materia polémica ya que la bibliografia entreteje la fantasia con la
fascinacion por lo medieval.® Y en parte también, porque basta con lo
apuntado: en suma que la encomienda era una institucién europea generada
en las guerras contra los musulmanes. A pesar de ello, 1o que no debe pasar
desapercibido consiste en que la historiografia sobre la invasion espafiola
al continente americano no ha hecho esta referencia.'® Por ello un elemento
importante para penetrar en los motivos de los invasores castellanos
consiste en referir que eran conscientes de ese antecedente y pretendian

8 Segln L. Charpentier, esta orden de caballeria popularizé las ideas sociales de los sefiores
feudales asi como las llevé a la practica un tipo de organizacion social claramente feudal. Cfr.
Louis Charpentier. Les mystéres Templiers. Paris: Robert Laffont, 1967.

9 Actualmente existe una bibliografia extensa sobre el tema: Alain Demurger. Auge y caida
de los templarios. Barcelona: Martinez Roca, 1986; Rafael Alarcén Herrera. La otra Espafia
del Temple (Leyendas y tradiciones templarias).Barcelona: Martinez Roca, 1988. ------ LAla
sombra de los templarios. Barcelona: Martinez Roca, 1986. Peter Partner. El asesinato de los
magos. Barcelona: Martinez Roca, 1990. etc.

10 Quizas esto se debe en parte a que el tema es polémico pues muestra el viraje politico que
realizé la iglesia Cat6lica Romana en el siglo XIV cuando se decide por el apoyo a los
monarcas en contra de los sefiores feudales. El primer examen de este apoyo se realizé cuando
en 1307 se decide la supresién de los templarios. El fortalecimiento creciente de la monarquia
culminaria varios siglos después en el establecimiento de diversos despotismos ilustrados.



establecer en tierras americanas un régimen similar al que establecieron las
6rdenes de caballeria en su viejo mundo.

Asi pues, los invasores se concibieron como futuros titulares de
“encomiendas”; una manera de obtener riqueza y vivir sin trabajar. De la
misma manera que lo habian conseguido los guerreros medievales que
ingresaron en las 6rdenes de caballeria. Tal anhelo se explica debido a que
el grueso de los lideres militares de la invasion castellana del continente
americano, estaban relativamente desprovistos de riquezas y sobre todo de
rentas feudales; muchas veces, antes de emprender una aventura pactaban
su retribucion y buscaban un préstamo. En efecto, en su gran mayoria se
trataba de los “segundones fijosdalgos” ya que en Castilla se habia
establecido la institucion vincular de los mayorazgos que excluia de
herencia a los demas hijos de los sefiores. Por lo tanto, estos hidalgos sélo
podian establecerse en los servicios a las clases nobles: militares, letrados
0 sacerdotes, con merma de su posicion social inicial. En cambio, podian
recuperar nuevamente su posicion social inicial, si lograban ser titulares de
una encomienda pues se trataba de una institucion cuya eficacia en ese
sentido habia sido probada durante el medievo.

De esa cuenta, todos los expedicionarios castellanos pactaban
anticipadamente su premio antes de emprender la invasion. La gran novela
del siglo XVI, Don Quijote, hizo de la quiebra de ese suefio, el tema de la
obra.

b. La invasion de las Canarias y las capitulaciones

Los hidalgos aventureros partian hacia el continente americano, como se
ha venido insistiendo, después de haber asegurado una recompensa real
que constaba en el instrumento juridico conocido como capitulacion.

La invasién de las Canarias es un modelo en pequefio de lo que sucedid
con la invasién del continente americano. Las islas habitadas seguramente
por un grupo descendiente de celtas y mediterrdneos con muy lejanos
contactos culturales con el continente europeo sufrié una invasion
calificada de conquista desde fines del siglo XIV.

11 La bula papal habla de emprender una “cruzada contra el infiel” pero en las islas se sabia
que no habia musulmanes.

La invasion se inicia cuando varios guerreros europeos liderados por Jean
IV de Bethencourt y Gadifer de la Salle, con una autorizacion papal*! se
dirigieron a las islas donde edifican algunas fortificaciones y se dedican a
cazar a los guanches, primitivos canarios, para convertirlos en esclavos. No
obstante para asegurar el monopolio de esa actividad, juzgaron conveniente
contar con la proteccion real castellana. Después de varias gestiones, el 28
de noviembre de 1403, Bethencourt recibe finalmente la primera
capitulacion o asiento para las Islas Canarias. Se debe hacer notar que en
dicho documento queda relegado Gadifer de la Salle, lo que provocara
posteriores enfrentamientos en las Canarias, entre éste contra Bethencourt.

De entrada se considera que las islas podran explotarse de manera
monopdlica por los “conquistadores”. Para el efecto, Bethencourt después
de realizar la capitulacion soélo recluta soldados, pertrechos y transporte,
para continuar su “labor”: la de esclavizar a los guanches, asi como
exportar sangre de drago y urchilla.

Sin embargo, el proceso de colonizacion por parte de castellanos
gentileshombres se impone como una realidad. Los campesinos castellanos
cambiaron las reglas con que sofiaba el grupo guerrero. En 1406 llegan los
primeros colonos: 160 hombres, 23 con familia. Con esta poblacién se
inicia la construccion de iglesias y casas, que se agregan a las primeras
fortalezas donde operaban los guerreros normandos.*? El establecimiento
de un sistema de vida que establece la convivencia pacifica entre los pocos
guanches que han quedado vivos y los colonos terminara provocando el
abandono de las islas por los “conquistadores”, es decir los jefes
normandos privados del espejismo del rapido enriquecimiento.

De manera similar, la invasion del continente americano necesité de una
autorizacion papal y dos instrumentos reales: las capitulaciones y las
instrucciones.

2. La autorizacion eclesiastica en la invasion del continente americano

La guerra a la que se precipitaban los “conquistadores” necesitaba de una
bendicién a limine, de la misma forma en que se habia hecho en las
cruzadas convocadas para defensa del cristianismo. Para el efecto, los reyes
de la peninsula ibérica gestionaron tal gracia ante el Vaticano. El 4 de mayo

12 Cfr. Alejandro Cioranescu. Juan de Bethencourt. Santa Cruz de Tenerife: Aula de Cultura
de Tenerife, 1982. Y Rafael Alarcon Herrera. La Gltima virgen negra del Temple. Barcelona:
Martinez Roca, 1991.



de 1493, el Papa Alejandro VI decreta la bula Inter Caetera donde divide
el mundo entre portugueses y espafioles, division que a su vez corregiran
los interesados por medio del tratado de Tordesillas, un afio después. No
obstante, el Rey de Espafia continlia solicitando documentos pontificios.
Asi, Paulo 111 expide el breve pontificio Pastorale Officium para apoyar al
emperador el 2 de agosto de 1530 en su prohibicién de esclavizar a los
indios para que pasen bajo su dominio como vasallos. El Papa sigue los
pasos del emperador en la bula Sublimis Deus donde sefiala que los indios
pueden ser catélicos romanos y en Veritas Ipsa, condena la esclavitud de
los indios nuevamente, el 9y 17 de junio de 1537, respectivamente.

La autorizacion eclesiastica buscaba dar seguridad religiosa a los guerreros
castellanos. Un cronista da cabal cuenta de esa justificacion cuando
refiriéndose a la invasion no acepta faltas a la moral pues

“...habiendo algunos de tan displicente genio que nada les satisface, sino
es la ignorancia de su propio humor, pagados de su inutil dictamen,
pareciéndoles que no hubo en esta grande y singular empresa, mas que
entrar matando y apoderandose de los reynos, sin otro motivo que el de su
propio antojo, queden desengafiados y advertidos en su ignorancia, viendo
cual regular y cristianamente se ejercitaron estas acciones...”*3

Fuera de este caracter moral, las declaraciones papales inicialmente, no
adquirieron como han querido ver posteriores tratadistas, el caracter de
justo titulo para aduefarse de parte del mundo por la corona espafiola. La
peticién de dispensas y pago por expedicién de bulas u otros documentos
eran una costumbre “piadosa”, tal como aparece en el caso de las Canarias.
No obstante, es cierto que después se quiso sobredimensionar la verdadera
esencia de estas resoluciones con el objeto de asegurar mejor el dominio
espafiol en América.

3. Las capitulaciones

Antes de iniciar el viaje ya bendecidos, los guerreros buscaban que
estuvieran establecidas por escrito, las bases por las que emprendian sus

13 Francisco Antonio de Fuentes y Guzman. Recordacion Florida. Guatemala: Tipografia
Nacional, 1932. Pag. 174.

14 La historia del concepto en derecho es curiosa. Después de pasar al derecho castellano en
dicho siglo como declaracion real ordenada en capitulos se aplico al régimen de excepcion
que acordaban los monarcas musulmanes a las potencias occidentales. Tal el caso de la
capitulacion otorgada por el Sultan Solimén Il el Magnifico a Francisco | de Francia en 1535,

trabajos. El tiempo y los historiadores terminaron llamando capitulacién a
este papel. Sin embargo en la época ese nombre tenia un significado mas
amplio. En efecto, tal denominacion aparecié en el derecho para recordar
a las secciones numeradas que contenian las 6rdenes de los monarcas
carolingios, es decir los capitulos de los que constaba un documento. De
donde en el siglo XIV y siguientes, las declaraciones de la realeza ordenada
en capitulos se llamaron capitulaciones y trataban de muchos asuntos no
s6lo los referidos a hechos militares. Quizas esa sea la razon por la que los
tratadistas de la época no discutieron la naturaleza juridica de las
concesiones otorgadas a los guerreros que se aventuraron al continente
americano agrupandolas o dando el nombre de capitulacion a esa supuesta
institucién pues tal concepto era sinbnimo de escrito sin ninguna
connotacion especial .4

Fue con posterioridad que se descubrid la importancia de reflexionar sobre
los escritos que se otorgaban a los guerreros, sobre todo porque se volvid
una costumbre después de la invasién de las Canarias que todo aventurero
tramitara el otorgamiento de la facultad de imperar en un territorio por
delegacion real. De esa cuenta, los historiadores con posterioridad
comenzaron a utilizar el concepto de capitulacién para referirse en especial
a esos documentos. El balance que hoy puede hacerse sobre estos escritos
fue que las declaraciones alli contenidas no fueron honradas por la corona.

En general, lo que ahora se conoce como capitulacién, constaba de tres
partes: 1) la licencia real de conquista, descubrir etc. 2) obligaciones del
descubridor y mercedes de la corona. Y, 3) caracter condicional de la
merced sujeto a éxito de la empresa, conducta del descubridor y castigos
por no ajustarse a lo estipulado.

La invasion de las Canarias también se inicié con una capitulacion. Se ha
dicho que la capitulacion es por su naturaleza juridica, un contrato.®> No
obstante hay que sefialar que contiene un embridn de derecho publico
parecido a lo que en la actualidad son las concesiones o licencias de
explotacion de servicios publicos. La extension de la guerra se consideraba
entonces un servicio publico. De alli que los guerreros estuvieran prestos
tanto a negociar los derechos adquiridos como a reclamarlos. No obstante,

que inicia una coleccion de mermas de la soberania sobre todo en Asia. Finalmente, en la
actualidad, se considera como una cesion por parte de un Estado a consecuencia de la derrota
en una guerra. Cfr. Carlos E. Mascarenas, dir. Nueva enciclopedia juridica. Barcelona:
Francisco Seix, editor, 1951.

15 Cfr. José Maria Ots Capdequi. Manual de Historia del derecho espafiol en las indias y del
derecho propiamente indiano. Buenos Aires: Editorial Losada, S.A., 1945. P4g. 159 y ss.



también es cierto que los aventureros ejercian presion para que Ssus
pretensiones fueran recogidas en el texto a través de trdmites y escritos que
reclamaban una extension del favor real.

En el caso del continente americano, desde los Reyes Catolicos se
establecieron capitulaciones para cada empresa de agresion colonizadora;
no obstante, como se ha sefialado, al poco tiempo fueron incumplidas y los
titulares despojados de lo estipulado en sendos capitulos. Esta lucha se
conoce como la derrota de los encomenderos. La justificacion de ese
despojo estuvo en manos de la iglesia cat6lica romana a través del
desarrollo de la teoria del justo titulo.

En efecto, el justo titulo fue un tema de larga controversia que dividié a
tratadistas y abogados de los encomenderos para llegar a un punto de
indefinicién que sélo sirvid a la corona. Por un lado, los juristas como
Palacios Rubio, Gregorio Lopez y Soldrzano se inspiraron en las tesis del
Ostiense, canonista del siglo XIII, que ensefiaban que las potestades
terrenales derivaban de delegacion papal. De donde, las bendiciones que
gestionaban los reyes eran la base de la legitimidad de la invasion.

Pero al poco tiempo, por otro lado, Francisco Vitoria arguyd que ni el Papa
tenia sefiorio civil en todo el universo ni la violencia era base del derecho.
De donde s6lo la evangelizacién pacifica con aceptacion libre justificaba
al imperio espariol. Con ello se presentaba como un hecho consumado el
dominio militar y por lo tanto s6lo podia continuar desarrollandose la
sociedad establecida sin violencia ni derechos sefioriales, actos ajenos a los
tiempos modernos. Tal posicion era muy cdmoda para la corona pues
teniendo la efectividad del dominio s6lo le quedaba administrarlo,
convirtiendo la disputa sobre los derechos de conquista en una discusion
sin ninguna eficacia legal ni implicaciones de hecho.

Los reyes de Espafia jamads comprometieron riqueza alguna en la
exploracion o sojuzgamiento del continente americano, en las ordenanzas
de 1573 se lee: “aunque segun el celo y deseo que tenemos de que todo lo
que esta por descubrir de las Indias se descubriese, para que se publicase
el santo evangelio y los naturales viniesen al conocimiento de nuestra santa
fe catolica, tendriamos en poco todo lo que se pudiese gastar de nuestra
real hacienda para tan santo efecto, (...) mandamos que ningln
descubrimiento, nueva navegacion y poblacion se haga a costa de nuestra

16 Citado por Ibid. P4g. 156.

hacienda”. Esta disposicion se incorporaria a la ley 17 titulo 1, libro 4 de
la Recopilacion de leyes de las Indias de 1680.%6

El resultado de esa singular tacafieria se veria reflejado en la codicia de los
invasores. Asi sefialaba el licenciado Alonso de Zuazo, juez de Santo
Domingo, en una carta escrita a Monsefior Xevres: “sepa vuestra ilustre
sefioria que uno de los grandes dafios ha sido querer su Alteza el Rey
Catolico dar a algunos facultad que, so color de descubrir, fuesen con
armadas a su propia costa a entrar por Tierra firme e las otras islas; porque
como tales armadores se gastaban para hacer las dichas armadas, llevaban
terrible codicia para sacar sus expensas y gastos, y proposito de doblallos
si pudiesen; y con estas intenciones querian cargar de oro los navios y de
esclavos, y de todo aquello que los indios tenian de que pudiesen hacer
dineros, y para venir a este fin no podian ser los medios sino barbaros y sin
piedad (...) el tal descubrir antes es soterrar las tierras y provincias debajo
de la tierra y antes oscurecerlas y aclararlas, que descubrirlas”'’

B. La coloniay la legalidad

Una vez se asegur6 la supremacia monarquica, la legislaciéon no avanzé
hacia un régimen de legalidad sino tejié una serie de medidas
contradictorias para administrar el territorio ganado en funcion de la avidez
de riquezas de la metrépoli.

1. Caracteristicas generales de las leyes para las Indias

El régimen legal que se formo en las Indias, nombre con el que se conocia
al continente americano en esas fechas, consiste en una marafia de 6rdenes,
contraérdenes, nombramientos y sanciones que inicialmente no guardaban
ninguna regularidad. EI profesor argentino Ricardo Levene hizo una
enumeracion de los instrumentos en que constaban:

“La legislacion de Indias comprende las Reales Cédulas u Ordenes,
pragmaticas, provisiones, autos, resoluciones, sentencias y cartas
referentes al derecho publico o privado, con lo que se ha querido expresar
que en su elaboraciéon y promulgacion han intervenido 6rganos e
instituciones distintas, desde el Rey al Consejo de Indias, al Ministerio de

17 Ibid. Pag. 157.



Indias, a los Virreyes, audiencias, cabildos, consulados, intendencias, sin

nombrar a la derivada de concordatos y convenios internacionales”..'8

Tales normas tenian como caracteristicas generales: 1) su casuismo, gusto
por el detalle, lo ritual y la sobrerreglamentacién; 2) una tendencia racista
y de divisién de la poblacion en grupos cerrados con prohibicion de
establecer relaciones, salvo los eclesiasticos que podian interactuar con
todos; 3) el afan justificatorio y santurron de las 6rdenes que de antemano
se sabia que quedarian sin cumplirse.

El cumplimiento de la Ley se queria asegurar por medio de la acumulacién
de funcionarios bajo delegacion real. La jurisdiccion territorial de cada
funcionario se sobreponia y traslapaba con la de otros, no habia claridad
sobre la jurisdiccion funcional pues la supervision quedaba en manos de la
corona y por aparte, la poblacion espafiola que emigr6 a las Indias sin
mucha relacion con el gobierno colonial, traslado sus instituciones de
autogobierno que se sintetizaban en el régimen municipal.

Las audiencias han sido divididas por los historiadores actuales en
virreinales, pretoriales y subordinadas.'® En el siglo XVII estaban las
dependientes del Virreinato de la Nueva Espafia: Santo Domingo, México,
Guatemala y Guadalajara; las del Virreinato del Perd: Panam4, Lima, Santa
Fe de Bogota, Charcas, Chile y Buenos Aires. En el siglo XVII se
reordenan con la creacion del Virreinato de la Nueva Granada que contiene
a: Santa Fe de Bogota, Panam4, Quito y Venezuela; y las del Virreinato del
Rio de la Plata: Buenos Aires y Charcas.

Tales audiencias no funcionaban como drganos judiciales sino también
aparejaban funciones gubernativas. La divisién citada era debido a que en
unos casos las dirigia el Virrey; mientras que en otros hacia lo propio, el
Capitan General que ademas era Gobernador pero también existian otras
que dependian de la més cercana. No obstante en las funciones
gubernativas eran independientes unas de otras.

2. Las recopilaciones como precursoras de la codificacion

Tal como se habia sefialado anteriormente, la invasiéon del continente
americano se sita en el camino hacia el triunfo de la tendencia
codificadora propia del derecho romano. De alli que las leyes que se

18 Ibid. Péag. 329.

afirmaban como deseables y obligatorias, también incluian los dominios de
Indias, como se llamaba entonces al continente americano bajo dominio
espafiol. La lucha por instaurar la legalidad empez6 a través de la
sistematizacion de las leyes hasta el aparecimiento del movimiento
constitucionalista de caracter republicano.

El derecho del Reino de Castilla fue considerado como de aplicacion
conveniente en el continente americano. En efecto, en la ley 2, titulo 1 del
libro 11 de la Recopilacion de leyes de los Reinos de las Indias, promulgada
en 1680, se establecio:

“Ordenamos y mandamos, que en todos los casos, negocios y pleitos en
que no estuviere decidido, ni declarado lo que se debe proveer por las leyes
de esta Recopilacion, o por cédulas, provisiones u ordenanzas dadas y no
revocadas para las Indias, y las que por nuestra orden se despacharen, se
guarden las leyes de nuestro reino de Castilla conforme a la de Toro...”

En la primer ley promulgada en la ciudad de Toro, en 1505, las Cortes
habian establecido el orden de prelacién del derecho castellano: primero,
el Ordenamiento de Alcal4, segundo, los Fueros municipales, tercero, el
Fuero real, si se probaba su uso y cuarto, las Partidas. Tal disposicion fue
reiterada en la Nueva Recopilacion de Castilla de 1567 y por la Novisima
Recopilacion de las leyes de Espafia de 1805.

Al ordenarse la vigencia de las leyes de la peninsula en el continente
americano, avanzaba la idea que los pueblos deben sujetarse a un cuerpo
de leyes escritas que con generalidad y antelacion sefialan el cauce de la
vida civilizada.

a. Recopilaciones de leyes de aplicacion en determinados territorios

Los primeros intentos de sistematizar el derecho vigente, se deben a los
fiscales de la Audiencia de la Nueva Espafia, la primera al licenciado
Maldonado en 1556; y a Vasco de Puga que en 1563 que ordend la
impresion en México del famoso “Cedulario de Puga” que comprendia
cédulas y provisiones de 1525 a 1562, aunque tenia algunas omisiones y
errores.

Posteriormente, Alonso de Zorita que se desempefid como oidor en las
audiencias de Santo Domingo, Guatemala y México elabor6 una

19 Designacion hecha por el historiador argentino Ruiz Guifiazd. Referida por J. M. Ots C.
Op. Cit. Pag. 356.



recopilacién en 1574 pero no llegé a publicarse, habiéndose también
extraviado el original que se usaba en esos tribunales.

Mientras tanto, en el Perd, el Virrey Francisco de Toledo recibi6 el encargo
de realizar una tarea similar para su virreinato pero prefirié6 mantener “el
vacio juridico” para sostener la supremacia de su voluntad en las multiples
ordenes que gir6 para organizar el régimen municipal de su territorio.

La tendencia a realizar una recopilacion y sistematizar el derecho de Indias
comenzo a realizarse en Espafia. El presidente del Real y Supremo Consejo
de las Indias, Juan de Ovando tenia para su uso una coleccién ordenada de
derecho indiano en varios libros, a saber: | gobernacion espiritual de las
Indias; Il gobierno temporal; Il cosas de justicia; IV republica de
espafioles; V. de los indios; VI hacienda real; y VII navegacion y
contratacion. Al ser descubierto este apunte en 1821, el historiador Marcos
Jiménez lo Ilam6 el Cédigo Ovandino debido a que no sélo era una
coleccion sino suponia alguna sistematizacion. El 24 de septiembre de
1571, una Real Cédula puso en vigencia el titulo sobre el funcionamiento
del Consejo de las Indias que se encontraba en el libro II.

b. Movimiento de recopilacion del derecho de Indias

A fines del siglo XV1 se encargd a un funcionario del Consejo de Indias,
Diego de Encinas que “copiase las Provisiones, Cédulas, Capitulos de
Ordenanzas, Instrucciones y Cartas libradas y despachadas en diferentes
tiempos”.. Al concluir su trabajo en 1596 se publicaron cuatro tomos y se
llamaron Ordenanzas de Encinas. La obra tenia caracter extraoficial, se
usaba por parte de la burocracia del Consejo de Indias y otros interesados
para darle racionalidad a la administracion de la empresa colonizadora.

La tarea de contar con un cuerpo legal de disposiciones para regular la vida
en las Indias continué con Diego Zorrilla que a su muerte paso los apuntes
a Rodrigo de Aguiar y Acufia quien no sélo se limité a la copia sino realizé
glosas para establecer la concordancia entre las leyes de las Indias con las

20 E] movimiento hacia la recopilacion que buscaba imprimir racionalidad a la dominacion
espafiola en el continente americano fue obra de intelectuales, muchas veces ligados a la
Iglesia Catélica Romana ya sea por formacion o profesar como religiosos. El ambiente
intelectual en los circulos burocraticos se caracteriza por la mezquindad a la que no fueron
ajenos estas personas. De alli que muchas veces omitan a alguna persona o deseen manifestar
que los méritos sélo les corresponde a ellos y no a los demas. Al narrar resumidamente esta
historia, no caemos en pequefieces y pensamos que cuando se escriben mas de diez mil leyes

de Castilla aplicando la prelacion legal castellana. La obra de Aguiar se
divide en dos partes con sendos ocho libros publicandose con el titulo de
Sumarios en 1628 cuyo plan sigue a Las Siete Partidas y la Nueva
Recopilacion de las Leyes de Castilla de Felipe I1.

c. Recopilacion de Leyes de las Indias en 1680

A la muerte de Rodrigo de Aguiar y Acufia acaecida en 1629, uno de los
miembros de su equipo, Antonio de Leon Pinelo continué el trabajo de
sistematizacion. Este entregd en 1635 un proyecto contenido en nueve
libros “que contienen mas de diez mil leyes, sacadas de treinta mil cédulas
y ordenanzas reales, y éstas de mas de doscientas mil, que vid y ley6 en
500 libros originales”.

Juan de Solérzano se encarg6 de la revisién que dur6 un afio, dando su
aprobacién. Posteriormente contintio trabajando en el texto durante diez
afios, influyendo en la manera coémo debian solucionarse las controversias
o contradicciones entre el cuerpo mismo de normas y de éstas con el resto
del derecho castellano.

Finalmente, La Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias fue
promulgada en 1680 constando de nueve libros divididos en 218 titulos y
6,377 leyes. Cada ley tiene una introduccién que indica su fuente, se
sefialan textos de otras leyes que se resumen con esas disposiciones que se
establecen vigentes para la materia que regulan. La obra se reedit6 en 1756,
1774y 1791, sin contar las contemporaneas.?*

La obra contiene en su libro I, derecho publico eclesiastico, y prohibicion
de la libertad de imprenta; los libros 11, 111, IV y V organizan el gobierno
colonial, el VI se refiere a los “indios”, el VII regula las costumbres en
especial prohibe el juego, exhorta a la unién de los casados separados por
la aventura colonial, prohibe la vagancia y regula la esclavitud de los
africanos; el libro VII1I trata sobre el régimen de rentas para la corona; el

o se leen més de 500 libros, es obvio que el que aparece como autor sélo lo fue en parte y por
lo tanto es l6gico que el mérito y la autoria sean como una luz enviada por una linterna que
alumbra sélo al que mas influencia tiene en los circulos de poder por encima del trabajo de
equipo.

21 Otras ediciones son de 1841 con indicaciones de legislacion posterior y la de Aguirre &
Montalban de 1846 con el titulo de Recopilacién compendiada de las leyes de Indias.



IX sobre el sistema comercial y prohibicién de residencia de extranjeros al
imperio espafiol incluidos en ese aspecto los gitanos.

Debe consignarse que la promulgacion de la recopilacion solo fue posible
por la presencia en el trono de Espafia de un rey idiota. En efecto, el
“hechizado” como también se conoce a Carlos II (1661-1700) que no se
daba cuenta de nada, abulico dicen los monarquicos, fue el rey al que le
correspondio aceptar el avance de la legalidad en las colonias espafiolas.

d. Frustracién en el avance hacia la codificacion legal

Una agitada sucesion de la familia de los Austrias que provocé guerras y
cambios continuos de monarcas, se estabiliz6 hasta 1759 con Carlos 11 que
instaura el llamado despotismo ilustrado. Este tenia mucho de despotismo
y poco de ilustrado. No obstante, la obra de la burocracia colonial
trasladaba los deseos de contar con una legislacion adecuada para el vasto
imperio integrandose una comision para elaborar el “Nuevo Codigo legal
de Indias” bajo direccion de Manuel Josef de Ayala, natural de Panama,
Archivero del despacho de aquella Audiencia y mas tarde del Consejo de
S. M. en el Supremo de Indias. A pesar del trabajo desplegado por muchos
funcionarios entre los que destaca el de Ayala quien facciond un Yndice
del Diccionario de Gobierno, y Legislacion de Indias, y Espafia, Norte de
los acertados Actos positivos de la Experiencia. Comprende no solo la
Nomemclatura de los Decretos, Consultas, Reglamentos, Reales Ordenes,
y Oficios, sino en Compendio, o Extracto, los Casos, y Resoluciones en
cada materia a que se contrahe la Voz, como se desmuestra aqui desde la
pagina 42 y 44 en adelante, que fue publicado en Madrid en 1742 en la
imprenta de Sancha. Se piensa que este Yndice era un plan de la obra
Diccionario de Gobierno y Legislacion de Indias y Espafia que a la fecha
no se ha localizado en su totalidad pues faltan palabras que figuran en el
mencionado indice. Posteriormente entre 1765 y 1776 Ayala escribio,
Consultas y pareceres a S. M. en asuntos de Gobiernos de Indias.. Existen
numerosas colecciones y ediciones de la recopilacion de 1680 anotadas por
Ayala asi como un libro de 40 tomos titulado Miscelanea.

A pesar de ese trabajo, el nuevo monarca, Carlos 1V sélo aprob6 en Real
cédula del 25 de mayo de 1792 las leyes contenidas en el libro I del
proyecto de Cadigo de Indias mencionado. Siguiendo vigente la centenaria
recopilacion.



1V. Derecho continental, latino o neorromano

La colonia era el resultado de la expansién monarquica, de donde se
instauraba una lucha entre el despotismo de la tirania real contra el interés
ciudadano por la legalidad. Los reyes sélo saben de su voluntad y no de
cumplir leyes por lo tanto fue necesaria la emancipacion de los ciudadanos
por medio del establecimiento de las republicas apoyadas en el movimiento
constitucionalista. No obstante, la marcha hacia la unificacién de reglas
abstractas para regular la vida social se impone paulatinamente.

De 1770 a 1824 el imperio espafiol en el continente americano comenzo a
convulsionarse fruto de las ideas revolucionarias que probaban la
posibilidad del gobierno autonomo debidas a que las regiones habian
alcanzado un grado de integracion territorial y econdémica que no
necesitaba de metrdpolis. A la independencia de Estados Unidos de
América en 1776 y las insurrecciones de cabildos en Sudamérica (1781
insurreccién de los comuneros del Socorro por ejemplo), se sumé la
Revolucion Francesa de 1789 para decidir el camino de la independencia.
La primera exitosa tiene lugar en Haiti en 1801. Después, la invasion
napolednica de Espafia en 1808, precipitd la decisién emancipadora en las
Indias.

Las declaraciones de independencia se suceden: Venezuela, 5 de julio de
1811; Nueva Granada (hoy Colombia) 16 de julio de 1813; Paraguay, 12
de octubre de 1813; México, 6 de noviembre de 1813 (Congreso de
Chilpancingo); Argentina, 9 de julio de 1816 (Congreso de Tucuman);
Chile, 12 de noviembre de 1817; Uruguay, 1818; Ecuador, 9 de octubre de
1820; Per(, 28 de julio de 1821; Provincias Unidas de Centro América, 15
de septiembre de 1821; Panama, 28 de noviembre de 1821; Santo
Domingo, 30 de noviembre de 1821.

En Haiti, bajo el imperio de Dessalines en 1805 se promulga la primera
constitucion. Al afio siguiente, Petion la convierte en constitucion
republicana, lo que asegura la continuidad del constitucionalismo.

Venezuela redacta la constitucion el 21 de diciembre de 1811. La Nueva
Granada se fracciona con dos constituciones en 1812, la de las Provincias
Unidas de Nueva Granada y la del Estado de Cundinamarca. El 12 de
octubre de 1813, la constitucion de Paraguay establece gobierno de dos
consules y otras instituciones que recuerdan a la antigua Roma imperial.

En medio de este movimiento ciudadano luchando por el establecimiento
de la legalidad para ordenar la vida social, todavia hubo lugar para una
monarquia constitucional. Sin embargo, la corona espafiola en manos de la
familia de los Borbones formaba un cuarteto badémico: Carlos IV, el rey;
Maria Luisa, la reina; Godoy, el amante; y, aceptando y devolviendo la
corona, el principe de Asturias que llegaria a ser Fernando VII. Por su
parte, Napoledn que de aliado se convirtié en administrador del imperio,
impuso a su hermano como rey de Espafia. Mientras que el pueblo se
insurreccionaba contra la ocupacién francesa entre 1808 a 1813; en la
ciudad de Cédiz, se reunid un congreso que contaba con representantes de
las Indias, de cuyos trabajos resultd una constitucion para una monarquia
constitucional que fue publicada en 1812.

El primer decreto que dict6 el monarca Fernando VII, al recibir el trono,
en gran parte recuperado gracias a la insurreccion popular de 1814, fue
declararla nula y sin efecto. Caro habria de costar esa oposicion de la
corona espafiola, pues a partir de 1820 hasta el siglo XX, el Estado espafiol
viviria en constantes guerras civiles cada vez mas violentas.

Mientras tanto, las Indias, ahora Ameérica, observé el triunfo de los
gjércitos independentistas asi como el cambio de bandera de otros inmersos
en la ola de la emancipacion. El resultado del establecimiento republicano
fue el fortalecimiento del constitucionalismo.



Un recuento similar al de independencias puede realizarse al momento de
decretarse las constituciones en América Latina: México, 1814; Chile,
1818; Provincias Unidas del Rio de la Plata, 1819; Gran Colombia, 1819;
Perd, 1823; Santo Domingo, 1821; Provincias Unidas de América Central,
1824; Bolivia, 1826; Uruguay, 1830; Paraguay, 1844; y asi sucesivamente
pues después las revoluciones, guerras de federales contra centralistas y
después liberales contra conservadores van a modificar tanto unidades
politicas como nombres. Pero lo que interesa destacar en el fondo es que
se mantiene la idea de regir a la unidad politica que terminan siendo
republicas federadas o centralistas por medio de constituciones.

De la misma manera, las repUblicas latinoamericanas comienzan a decretar
cédigos civiles: Haiti, 1825; Estado de Oaxaca, México, 1827;Bolivia,
1830 Cddigo civil y en 1834 Cddigo de comercio; Codigo de Comercio del
Brasil, 1850; Per(, Cédigo Civil del Perd; segundo Cédigo Civil de
Oaxaca, México, 1850 y primer Codigo de Comercio de México; Codigo
Civil de Chile, 1855; Codigo de Comercio de Costa Rica, 1856; Codigo de
Comercio de Argentina, 1862; Codigo del Imperio de México, 1866;
Cdbdigo Civil del Estado de México, y también en el Estado de Veracruz,
México, 1869; Cadigo Civil de Nicaragua y Cdédigo Civil Argentino, 1869;
Codigo Civil del Distrito Federal de México, 1870; Codigo Civil de
Colombia y Cédigo de Comercio en Venezuela, 1873; Paraguay adopta el
Codigo Civil Argentino, 1876; Codigo Civil de Guatemala, 1877; Codigo
Civil de El Salvador 1880; Codigos de Comercio de Ecuador y El Salvador;
nuevos cddigos civiles y mercantiles en México, 1884; Cdédigo de
Comercio Terrestre de Colombia y Cddigo Civil de Ecuador, 1887; Cédigo
Civil de Costa Rica, 1888; Codigo de Comercio en México y Cédigo de
Comercio Argentino, 1889. Esta enumeracion no es exhaustiva y deja de
lado algunas republicas latinoamericanas pero sirve para marcar hitos en el
avance de la codificacién. Para el siglo XX, se puede afirmar que todas las
republicas latinoamericanas tenian un cuerpo de leyes para regular su vida
civil y comercial.

No obstante, una nueva contradiccion se instauré en las replblicas
independientes. Se habia dejado atras la oposicion entre tirania-legalidad
pero en algunos paises surgia el monopolio cultural de la legalidad por
encima de los derechos de ciudadanos con otra cultura.



V. Lucha por integrarse al movimiento legista entre los
pueblos “indios”

La generalizacion de la idea de vivir bajo el sélo imperio de la ley no estuvo
compartida de manera clara, en especial en paises donde habian existido
Estados fuertes anteriores a la invasion espafiola. Una parte los sectores
dominantes, unificados en torno a la cultura occidental judeo cristiana, no
aceptaron como iguales a quienes participaban de las culturas autdctonas.
En efecto, los pueblos con un fuerte componente de etnias, ahora
americanas, que tenian continuidad con aquellos que fueron invadidos por
los castellanos, fueron mantenidos en una odiosa separacion y negacion de
los beneficios del Estado de derecho. De este proceso pueden hacerse
sendas historias regionales. En adelante, este escrito se refiere, en especial
al area mayense donde los pueblos neomayas y sus vecinos, por una parte,
han venido sufriendo una agresién continua a través de negarles el
beneficio de la legalidad; mientras que por otra, se avanza de manera
consistente en participar de la legalidad republicana democratica.

22 J. M. Ots Capdequi. Op. Cit. Pagina 332.
23 Cfr. Ricardo Levene. Introduccién a la historia del derecho indiano. Buenos Aires: s. e.
1924. Citado por J. M. Ots Capdequi. Op. Cit. Pagina 333.

A. Posicién contumaz en contra de aceptar el imperio de la
Ley

La manera como histéricamente han justificado la inobservancia de la ley
para los ciudadanos de las republicas latinoamericanas y en especial a las
del &rea mayense ha sido a través del expediente o justificacion que el
derecho neorromano no puede aplicarse en virtud de que existe una
costumbre en contra.

José Maria Ots Capdequi sefiala que “apelaron las autoridades coloniales,
frente a disposiciones reales de cumplimiento dificil, o en su concepto
peligroso, a la socorrida formula de declarar que se acataban pero no se
cumplian”.?? Hecho también reconocido por el historiador Ricardo Levene
que sefiala que “el derecho consuetudinario (...) constituye todo un cuerpo
de derecho positivo, formado natural y espontaneamente a espaldas de la

legislacion que se dictaba”.

Tal derecho de oposicidn de los sectores dominantes locales o regionales
formaba parte de la tradicion juridica en la peninsula ibérica. Varios
tratadistas como Bovadilla en 1595 con su Politica para corregidores llegd
a sostener que la costumbre “hace callar las leyes y reescriptos de los
Principes”. Hevia Bolafios, por su parte, sefialaba en 1590 que “la
costumbre legitimamente usada y prescrita por diez afios entre los
presentes y veinte para los ausentes, determinada, a lo menos, por dos actos
en el curso de ese tiempo (...) aunque sea contra el mismo derecho y para

corregirle”.?*

De esa cuenta, apelando a que quienes no hablaban castellano, se indico
que eran incapaces de entender la legalidad, cuando se fundaron las
republicas y en especial, las Provincias Unidas de Centroamérica y después
la republica de Guatemala y los Estados de Chiapas y Yucatan de los
Estados Unidos Mexicanos, siempre hubo personas que no fueron
ciudadanos completos, a pesar de compartir la humanidad de sus
conciudadanos. La republica no impulsé el carécter general del derecho.

El &rea mayense que quedd en la repUblica federal de las Provincias Unidas
de Centroamérica estableci6 la continuidad del trabajo forzado en 1829
aduciendo el derecho consuetudinario, lo prohibi6 en 1835 pero
nuevamente lo reestablecié en 1839. La repUblica de Guatemala mantuvo

24 Ibid.



la vigencia del mismo en 1848, lo reiterd en 1851; el régimen liberal que
buscaba desembarazarse del farrago colonial que asfixiaba la republica, a
través del Reglamento de Jornaleros de 1877 mantuvo remozado al sistema
de trabajo servil; aunque se derogé en 1893 ese reglamento, jamas entré en
vigor la prohibicion porque el derecho consuetudinario de abusar de los
pueblos indios se sostuvo. En 1894, nuevamente se reglament6 la coercion
laboral, sufrié reformas o reiteraciones en 1898, 1900, 1930, 1933, 1934,
1935, 1940, aunque la parte referente a trabajos de vialidad, es decir trabajo
forzado en carreteras, se suprimi6 en 1944 como resultado de la revolucion
pequefio burguesa de ese afio, la libreta de jornaleros se mantuvo en 1945;
la prohibicion explicita fue hasta 1952 con el Decreto 900; Ley de Reforma
Agraria, del gobierno de Jacobo Arbenz Guzman derrocado por la CIA. En
1963, por medio de un decreto ley del gobierno militar contrainsurreccional
de esa época se obligd nuevamente a los pueblos indios a acudir a las
plantaciones de algodoén y café para levantar la cosecha e impedir el alza
de salarios en el campo. En 1981 se cred el trabajo improductivo forzado
con las llamadas Patrullas de Autodefensa Civil que fue reiterado en esa
década con el cambio de nombre de las PAC a Comités Voluntarios de
Defensa Civil. Solo los acuerdos de paz del 29 de diciembre de 1996
ofrecieron el marco legal para terminar con ese resabio de discriminacion
legal de los pueblos indios de Guatemala.®

En Chiapas, con su anexion a México, el trabajo forzado se restableci6 por
medio de manipular los contratos de trabajo, bajo la argumentacion de que
el trabajador habia recibido anticipo o tenia deudas con la plantacién. La
llegada del General Jests Agustin Castro, en medio de la revolucién
mexicana, permitié promulgar en 1914 la Ley de Obreros que desde su
normativa inicial prohibia todo tipo de servidumbre y coercion en las
relaciones de trabajo. Esta ley fue resistida de manera armada por los
terratenientes que reivindicaban el mantenimiento del derecho
consuetudinario. De esa cuenta, el sistema de “enganche”, o “deuda” sigui6
en vigor. Mariano Béez Landa sefiala que “los finqueros todavia pagaban
deudas de mozos para llevarlos consigo a trabajar a sus propiedades. Obran
en nuestro poder documentos que prueban por ejemplo que en abril de
1957, Lotario Schlamme de la finca Santa Rosalia pago a la administracion
de la finca San Juan Chicharras, 230 pesos que correspondian a la deuda

25 La informacion hasta 1952 puede obtenerse en Jorge Skinner-Klee, comp. Legislacién
indigenista de Guatemala. México: Instituto Indigenista Interamericano, 1954.

26 Mariano Baez Landa. “Soconusco: region, plantaciones y soberania”. En Andrés Fabregas
Puig, comp. La formacion histérica de la frontera sur. México: CIESAS, 1985. Coleccién
Cuadernos de la Casa Chata. Pagina 178.

del trabajador Juan Méndez. Que los propios agentes municipales servian
como cobradores de deudas al servicio de los finqueros, y como guardia
blanca para castigar a los trabajadores que quisieran huir de las fincas”...%

Los mayas de la peninsula de Yucatan sufrieron similar suerte. Soportaron
una guerra declarada por el Estado Federal mexicano durante el siglo XIX,
se denunci6 repetidamente, la existencia de esclavitud en las plantaciones
de henequén a inicios de siglo, asi como que los trabajadores rebeldes eran
vendidos en Cuba. “Alld por 1880 y tantos habia 20,767 registrados en
calidad de servidores endeudados; en unién de sus familias eran mas de
100,000, o sea un tercio de la poblacién. La descomposicion por distritos
de los mantenidos en peonaje reflejaba los indices de produccién del
henequén: més altos en el noroeste mas bajos a lo largo de la zona
fronteriza. Valladolid tenia 974 ‘sirvientes’ y Peto 321, mientras en
Acancéh eran 2,564 y en Hunucmé 2,036; estos dos Ultimos pueblos no
habian tenido anteriormente ninguna importancia, pero ahora se hallaban
en plena zona henequenera”..?” Hasta 1937 con la aplicacion de la reforma
agraria en Yucatan se termind con la sujecion personal de los mayas.

El area mayense de México ha estado sujeta al régimen de partido Unico
que se ha vivido desde la década de los afios treinta de este siglo. De esa
cuenta, utilizando métodos corporativos se obtienen los votos y se imponen
autoridades no sélo entre los mayas sino en general en todo el medio rural.
Lo significativo es que la justificacién a negar la ciudadania a los mayas
consiste en apelar a que sus autoridades son electas por sus usos y
costumbres. Es decir nuevamente se busca una justificacion basada en un
supuesto derecho consuetudinario para negar a determinados ciudadanos
que sostienen una cultura diferente a la occidental judeocristiana, la calidad
de personas de derecho.

B. La lucha por alcanzar la igualdad juridica entre los
pueblos del &rea mayense

Los llamados “indios” iniciaron su lucha contra la imposicion colonial
utilizando todos los medios a su alcance entre ellos el derecho. Sobre estos

27 Nelson Reed. La guerra de castas de Yucatan. Trad. Félix Blanco. México: Ediciones Era,
S. A., 1971. Pagina 228.



pueblos se fue imponiendo una masiva acumulacion de funcionarios
guerreros y religiosos hispanicos para asegurar la colonizacion.

En el area mayense, la iglesia catdlica romana con sus obispos, parrocos y
ordenes religiosas se ha mantenido desde esa lejana época, ciertamente
sufrieron un duro golpe con la reforma liberal (en México, desamortizacion
de los bienes eclesiasticos, 1855; y en Guatemala, expulsion y extincion de
las 6rdenes religiosas, 1872) pero se rehicieron en este siglo para mantener
su pesada carga de control ideoldgico en especial sobre los campesinos.

Tal situacion se ha modificado sdlo recientemente pues hay sectores
religiosos que desean incorporarse dialdgicamente y se plantean la
inculturacion como estrategia de fusion del cristianismo con la cosmologia
maya.?® Si la inculturacion del cristianismo siguiera adelante pudiera ser
que se dejara de lado la continuidad en el pensamiento heredado desde la
inquisicion espafiola que se mantiene en la iglesia catdlica romana, ya sin
la fuerza de sus antiguos dias. No obstante, a la fecha, la institucién eclesial
en su mayor parte continda con sus funciones heredadas de la época
colonial teniendo como antagonista a quien no se somete a la cultura
occidental judeocristiana.?®

La manera como avanzaron los pueblos mayenses en el ambito religioso
fue a través de la cofradia y el culto a los santos tan caro al catolicismo
espafiol. Por medio de las cofradias se reorganizé la resistencia religiosa
aunque no de manera total pues los sacerdotes mayas supieron mantener la
dignidad y el ostracismo al que los condenaban los curas catolicos. La
importancia de la cofradia o sistema de cargos religiosos es muy importante
en la recuperacion de espacios de creacién frente a la colonizacién. En San
Andrés Larrainzar, Chiapas por ejemplo, los encargados de la iglesia son
27 mayordomos (martomail), 2 sacristanes (xakrixtanetik) y dos fiscales
(piskaletik). ““Si bien sus actividades son netamente catolicas a los ojos de
la gente, no tienen casi ninguna relacion con el sacerdote residente”, apunta
un observador.® Estos casos se repiten en todos los pueblos mayas en
mayor o menor medida y manifiestan un avance de los pueblos mayenses

28 El concepto de inculturacién, muy cercano a las posiciones de San Pablo, consiste en
afirmar que el cristianismo no es parte de una cultura. Recuérdese que San Pablo sostuvo que
no era parte de la religion hebrea y sus costumbres (circuncision, ayunos por eventos reales o
supuestos etc.). Asi la aceptacion de Cristo y su mensaje es independiente de las formas
culturales en que se ha desarrollado y puede armonizarse con la cosmologia maya. De hecho,
algunos sacerdotes mayas incluyen en su cosmologia a la fuerza espiritual del cristianismo
pero armonizada con la totalidad del universo que la sobrepasa. El cristianismo so6lo es una
pequefia parte en la busca de la armonia del cosmos frente a las fuerzas teldricas.

sobre la agresion ideoldgica inicial que sufrio por parte de la colonizacion
espafiola.

Una palabra en torno a los protestantes. La mayor parte de éstos sostiene
la misma ética que impulsd a los primeros predicadores espafioles. Salvo
un pequefio sector entre los que se encuentran los anabaptistas, la mayoria
de denominaciones de las iglesias reformadas también muestran una
incomprension y denuestos contra los practicantes de la espiritualidad
maya.

La burocracia politica fue una acumulacién de guerreros, aventureros y
tinterillos. Los antecedentes de los puestos coloniales inician con el mismo
Cristdbal Colon que recibié los titulos de Virrey, Almirante y Gobernador
de lo que descubriera asi como facultad para nombrar alcaldes ordinarios
y alguaciles de los concejos de las villas y ciudades asi como la facultad de
proponer una terna a la Corona de personas que pudieren desempefiar los
cargos a él conferidos. Es importante anotar que también tenia funciones
judiciales pues conoceria en segunda instancia de lo resuelto en los
territorios bajo su jurisdiccién. Luego, los reyes catélicos arrepentidos
nombran a Bobadilla como juez pesquisidor y gobernador de las islas
descubiertas escamoteandole a Coldn sus anteriores cargos.

Ante el fracaso de Bobadilla se nombra a Nicolds de Ovando como
gobernador y juez de residencia, acompafiandosele de un tesorero, un
controlador, un factor y un veedor. Establecida la Audiencia de Santo
Domingo en 1511, se nombra a Diego Colén con el cargo de Presidente de
la misma, asi como Gobernador y Capitan General de la isla. Nuevamente
se juntaban las funciones administrativas con las judiciales a la usanza
arabe. De alli en adelante, sélo se daba un cargo a una persona es decir era
Virrey, Gobernador o Alcalde.

Pero la historia de establecimiento de cargos publicos no para alli. En 1514,
en medio del pleito que se entabla entre los castellanos y los aragoneses,
en “las Indias”, se nombra a una comision de frailes jeronimos para que
medien y ejerzan la gobernacion. Después se nombra Jueces repartidores

29 Muchas veces esa posicion le ha llevado a una lucha contra la burocracia politica: en la
colonia contra los encomenderos y sus herederos en un regateo por aprovechar la fuerza de
trabajo de los “indios”, en la republica contra militares asesinos y politicos totalitarios que no
reconocen los valores de moderacion que defiende. Sin embargo, su posicién siempre ha sido
ambivalente y la clpula eclesial siempre ha estado aliada al poder dominante desde
Constantino pasando por cada emperador hasta la época del imperialismo actual.

30 Kazuyasu Ochai. Cuando los santos vienen marchando. Rituales intercomunitarios
tzotziles. San Cristébal de Las Casas: Universidad Auténoma de Chiapas, 1985. Pagina 27.



de indios a Pedro de Ibéfiez de Ibarra y Rodrigo de Albuquerque cuyos
laudos consisten en despojar a los descubridores en favor de los burocratas
recién llegados de Espafia.

Mientras tanto se comienza a conceder a diestra y siniestra el titulo de
Adelantado por una o dos vidas para los jefes de expediciones
colonizadoras. El Adelantado podia repartir tierras e indios y concesionar
artesanias. El Adelantado monopolizaba los cargos de Gobernador,
Capitan General y Alguacil mayor de su provincia. Podia promulgar
ordenanzas y acufiar moneda. Pero frente a él estaba la Real Audiencia de
Indias que era copia de las Reales Audiencias y Chancillerias de Espafia
con funciones judiciales.

Nuevamente sobreponiendo funciones, las Reales Audiencias dirigidas por
un Presidente aparejaron ademas de la jurisdiccion judicial otras funciones
administrativas como de policia y ademas nombraban interinamente a
Gobernadores. De la misma manera llevaban el registro de los
repartimientos de indios. A partir de 1776, las funciones presidenciales
fueron delegadas a los Regentes de las Audiencias en escala inferior a
Virreyes y Capitanes Generales. Los Virreyes siempre habian sido
superiores a Gobernadores, Corregidores y Alcaldes Mayores.

Los Capitanes Generales y Almirantes también corrieron similar suerte
pues cuando se afianzaron los Virreyes se les colocd en situacién de
inferioridad. No obstante, se aclaraba que ello sucedia, mientras estuvieran
en el territorio jurisdiccional del mismo. De hecho, el Capitan General tenia
funciones andlogas al Virrey, ganadas antes que por organizacion
administrativa, por las dificiles comunicaciones de la colonia.

En lo referente a Gobernadores, Alcaldias Mayores y Corregimientos, los
territorios se traslapaban: una vez se nombraba a una persona con el
nombre de un cargo por ejemplo Gobernador, mientras que en el territorio
vecino se nombraba a un Alcalde Mayor. El profesor C. H. Haring sefiala
que la “distribucién geografica de gobernaciones, alcaldias mayores y
corregimientos en el Nuevo Mundo demuestra que no se seguia ningdn
plan sistematico y que no se intentaba uniformidad alguna en la
nomenclatura de estas unidades politicas locales”.%

Pero la institucion que debe destacarse es la municipalidad. Ya se ha
anotado que las ciudades romanizadas de la peninsula espafiola fueron las

31 Cfr. C. H. Haring. Lecciones del curso. Sevilla: Universidad de Sevilla, 1933. Citado por
J. M. Ots Capdequi. Op. Cit. Pagina 365.

que sostuvieron la tradicion del derecho romano contra las costumbres de
los guerreros godos y arabes.

En el continente americano, la municipalidad fue la institucion que
comenz6 a sentir el avance de los pueblos mayas en la busca de
autogobierno y recobrar la libertad de creacién cultural. Inicialmente la
Corona pensé en organizar a las ciudades en dos tipos: diocesanas y
sufraganeas, en una relacién de una a dos. Con posterioridad sefial6 que el
Gobernador podia declarar al fundar una si habria de ser ciudad, villa o
lugar para formar la republica... “de forma que, si huviere de ser Ciudad
Metropolitana tenga un Juez, con titulo de Adelantado, o Alcalde Mayor,
o Corregidor, o Alcalde ordinario que exerza la jurisdiccion in solidum, y
juntamente con el Regimiento tenga la administracion de la Republica: dos
o tres Oficiales de la Hacienda Real; doce Regidores; dos Fieles
Executores; dos Jurados de cada Parroquia; un Procurador general; un
Mayordomo; un Escrivano de Concejo; dos Escrivanos publicos, uno de
Minas y Registros; un Pregonero mayor; un Corredor de lonja; dos
Porteros; y si Diocesana o sufraganea, ocho Regidores y los demas
Oficiales perpetuos; para las Villas y Lugares, Alcaldes ordinarios, cuatro
Regidores; un Alguacil; un Escrivano de Concejo y publico y un
Mayordomo” segun la Recopilacion de Leyes de Indias, en la 2 del titulo 7
del libro 4, que fue modificada posteriormente y llevada a la practica como
bien se pudo.

Lo que interesa destacar que esta institucion era una organizacion de la
colonizacién que se imponia y se fundaba sobre las ciudades mayenses. En
efecto, los pueblos que habitaban el area mayense poseian ciudades
bastante grandes que sufrieron un proceso de desorganizacion por la
presencia espafiola. Al principio, las municipalidades era la manifestacion
corporativa de la opresion colonial pero con el tiempo la poblacion de las
ciudades mayenses penetré esa organizacién de gobierno local. Asi por
ejemplo, en dos generaciones, los hijos de un espafiol que vivia en una
ciudad mayense no se distinguia mayormente de la poblacién: hablaba la
misma lengua, se vestia semejante aunque con los lujos que otorga
pertenecer a la clase dominante etc. De alli que en muchos casos, el
dominio del gobierno local por medio de la municipalidad fue un hecho.
En otros casos, sobre todo en lo que ahora es Guatemala, se creo una
institucion paralela: la municipalidad indigena al lado de la oficial. Pero en
el siglo XX, ambas son controladas por los habitantes de una ciudad. En la



misma Guatemala, municipalidades de grandes ciudades como la de
Quetzaltenango han sido reivindicadas como formas de gobierno local
quiché.

La lucha legista maya se prueba con la adopcién, de la misma manera que
en el nivel religioso, de los nombres de los cargos burocraticos establecidos
desde la colonizacion espafiola. En esta lucha ayudd que desde el siglo
XVII, los oficios concejiles se vendian desde 1522. De donde una forma
de sacar provecho de cargos coloniales era dejar pasar el origen del
comprador para otorgar los cargos de: “Escrivanos de Cabildo, Alguaciles
mayores de las Ciudades y Villas de Espafioles, Alféreces mayores,
Regidores, Veintiquatros, Fieles Executores, Alguaciles mayores y
Escrivanos de pueblos de Indios y Depositarios de Ciudades Villas y
Lugares”. Los Regidores tuvieron a su cargo la policia de abastos de la
ciudad, es decir controlar el mercado, ayudados por los Fieles Executores;
los Alféreces Reales gozaban de el doble del salario de un Regidor y
ayudaban al Alcalde. EI Procurador era una especie de testigo de contratos
y también con funciones de policia. Los Alguaciles Mayores debian
prender a los que les ordenaran. Los Escribanos de Cabildo y Depositarios
tenian obvias funciones asi como los Corredores de Lonja y Alcaldes de
Mesta.

Cuando se refiere una organizacion politica de un municipio con mayoria
de poblacion mayense aparecen claros aquellos cargos que fueron
retomados por el pueblo. En el municipio de Aguacatan, Huehuetenango,
Guatemala, aparecen los cargos de Alcalde (Alcal), Regidor, Alférez
Mayor (Mayor); Alguacil, Alférez Real o de la Corona (Corona) que se
entrelazan con los cargos religiosos de acuerdo al diagrama que se ilustra.

Cuadro de cargos en el municipio de
Aguacatan, Huehuetenango, Guatemala

Nak Alcal [Principales]
"Muestros distinguidos padres' [trato]

/\

Alcal — Martoma cofradi o Alcal Kat<u"

"Alcaldes" "Mayordomos de la cofradia" o
"Alcaldes de nuestra madre"'

Aoctol — Nakaxtol to Katxu'

"Regidores" "Regidores de nuestra madre"
. ,

Miyor Nim — Aj Tz'lam

"Mayores" "Los de la caja""

/

Alsel 3 Martoma Chakum
"Alguacil" "siervos de mayordomo"
Coron {/
"corona"

—_——
Jararguia civil Jarargquia religiosa

Comunicaciones )

Fuente: Roland H. Ebel. Political Change in Guatemala Indian
Communities. Journal of Inter American Studies. (Vol. VI, 1964) Pégs.
92-93.

Otro ejemplo, en San Andrés Larrainzar donde se mantuvo una divisién
entre dos municipios uno de espafioles y otro de indigenas, sucedié en 1976
una expulsion de ladinos apadrinada por el PRI pero que reflejaba los
deseos de la poblacién, de donde ambos son ocupados por tzotziles. El
ayuntamiento constitucional se organiza en base a las leyes federales y
estatales, mientras el regional bastante complejo tiene los cargos de
Alcalde Mayor (traducido por el antrop6logo japonés como Gran Alcalde
y llamado en tzotzil: muk’ta alkalte), Gobernador (kopernarol), Sindico



(sinriko), Regidores (rejerol), Alguaciles Mayor (mayol) y Escribanos
(iskiribano).®

Se podria multiplicar los ejemplos para demostrar que la lucha legista
mayense se ha concretado en retomar el poder local, pero basta con éstos y
dejar asentado que puede generalizarse con ejemplos a toda el area
mayense. Mas auln, los partidarios zapatistas, un movimiento de
reivindicacion étnica entre otras cosas de Chiapas, México, se plasma en la
actualidad (1998) en la fundacion de municipios autbnomos, es decir en la
aceptacion de esa institucion como valida para organizar la vida local.

Desbordando el gobierno local, la lucha legista mayense se dirige a crear
regiones autbnomas. Existen muchas posiciones en este punto y todavia no
se han concretado pero pasan por el reconocimiento de la capacidad de
creacion cultural de los diferentes pueblos mayenses. En gran medida, los
reclamos de la lucha legista mayense consisten en afirmar sus derechos
haciendo avanzar la legislacion. En otras palabras, utilizando los recursos
de la concepcion romana del derecho como un instrumento de concrecién
cultural. La ley ha sido aceptada e integrada dentro de la cultura mayense,
de la misma manera que los inventos modernos: radio, televisor, auto,
avion etc.

C. Los opositores a la lucha legista mayense

Obviamente, existe una incorporacion de los principios del derecho
romano en los pueblos mayenses. En cultura, como un rasgo propio, esa
fusion lleva siglos de existencia; no se inicid ayer ni hace cien afios, cuando
comenzaron a presentarse antrop6logos norteamericanos o britanicos en el
&rea mayense.

Algunos de los que niegan la lucha legista mayense a través de reivindicar
el derecho neorromano como parte de su cultura, son ignorantes o fingen
desconocer que los titulos que utilizaba la corona espafiola fueron
traducidos e incorporados a la cultura mayense. De donde pareciera que
afirman como inconexo o sin relacion decir, por ejemplo, ‘alperes’ sin

32 Cfr. K. Ochai. Op. Cit. Pagina 25.

33 Durante el siglo XX, siempre se reconoci6 al derecho consuetudinario en las leyes del pais,
la ultima redaccion sefiala que: “La costumbre regird sélo en defecto de ley aplicable o por
delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte

advertir que es un resultado tangible de la lucha que incorpor6 el concepto
legista neorromano.

Muchos de los que propagan la confusién provienen de una diferente
tradicion legal occidental. En efecto, algunos de ellos proviene de estados
de los EUA que se mantienen dentro de la tradicion del common law, para
no hablar de los ingleses. De esa cuenta, a pesar de su entrenamiento en
antropologia social, utilizan juicios etnocéntricos para referirse al derecho
de Guatemala o México. Segun ellos, habria que cambiar toda la tradicién
ciudadana imponiendo las reglas de su derecho consuetudinario sobre los
pueblos indigenas. Desconocen que el derecho consuetudinario esta
considerado en el derecho republicano asi como que la Republica es parte
del convenio 169 de la OIT que reconoce y alienta estas disposiciones.

Tampoco se puede estar en contra de continuar perfeccionando la
legislacion y que refleje de mejor manera el carécter pluricultural del pais.
En el pais, muchos racistas pueden sefialar que ‘alperes’ es un barbarismo
del castellano, y que son inexistentes las funciones simbdlicas que éstos
representan, en especial darle coherencia y fuerza a un orden ético del
mundo, por lo tanto las expresiones legales mayenses son deleznables y
fruto de la supersticion.

Afirmar que sélo existe una forma de considerar al derecho, una sola
lengua oficial, asi como la discriminacion de cualquier iniciativa que
cambie el estado de cosas si proviene o favorece a los pueblos mayenses,
es desconocer que la autonomia es un principio del derecho para otorgar
mayor capacidad de iniciativa y por ello se ofrece tanto a municipios como
a instituciones (universidades, seguro social etc.). De esa cuenta, los
ciudadanos individualmente gozan de iniciativa y en grupo pueden solicitar
autonomia para tener iniciativas con caracter social. En Guatemala se debe
reconocer el derecho de recreacion cultural para quienes desean fomentar,
preservar y desarrollar su herencia cultural maya.

Los vicios, abusos y corrupcion, desgraciadamente son parte de las
sociedades humanas independientemente del lugar geografico en que se
esté. Utilizar un caso aislado para deslegitimar el ejercicio de las facultades
judiciales por los grupos mayenses es una jugada racista.3

probada”. (Articulo 1 del Decreto Legislativo 11-93). En la legislacién mercantil, semejante
reconocimiento existe.

34 Por ejemplo acusarlos de linchadores, desconociendo que la vindicta publica ha llegado a
la violencia, debido a la venalidad e incompetencia de algunos jueces. Ademas estos se



Ni una cosa, ni la otra, los cargos son una recreacion cultural que busca
expresar los deseos de los pueblos mayenses. Ademas, los cargos no eran
desconocidos en las sociedades precolombinas, éstas eran complejas y
tenian una division social del trabajo y de la politica muy desarrollada. Lo
mismo sucede con los tribunales que en el marco de las leyes funcionan en
muchos municipios (En Guatemala, juzgados municipales, en Chiapas,
tribunales indigenas, ambos son juzgados de letrados en el sentido del
derecho latino, son juzgados mayenses que se inspiran en la tradicion
neorromana que incorporaron en la cultura, de la misma manera que los
avences tecnoldgicos). La aceptacién de la legislacion escrita como
garantia juridica, en los titulos de propiedad que estan obviamente sujetos
al interés social, etc. son muchos de los principios del derecho romano que
se incorporaron al movimiento legista mayense.

Por ello, el reconocimiento de los derechos de recreacion cultural en el
marco del movimiento legista mayense que ha dejado su fase de resistencia
para entrar en una de avance se trata de una constatacién, no de un deseo o
de imputar un programa de manera artificial. Es el camino de la justicia, de
la seguridad y de los valores que impregnan la vida civilizada en el di&logo
de dos culturas.

suceden en territorios de mayoria étnica mayense como en otras donde son minoria o no hay
presencia significativa.



Conclusién

El derecho es un rasgo cultural que tiene continuidad con la manera en que
se ordend resolver los asuntos litigiosos por varias culturas. Existen
pueblos que no consideran a esta forma de ordenar la vida social como la
manera idonea.

En América Latina, el derecho continental o neorromano constituye la
expresion de la legalidad o realizacién de la justicia por excelencia.
Después de haber sido incorporado en la edad moderna en el imperio
espafiol, los pueblos latinoamericanos inmersos en contradicciones
sociales terribles consideraron al derecho latino como un producto cultural
que los podia ayudar a una convivencia pacifica y civilizada.

La edificacién de un pais multiétnico y pluricultural es objetado por
quienes desean seguir sosteniendo estatutos discriminatorios o quieren
imponer la secesién basada en versiones etnocéntricas y unificadoras de la
cultura que tiene su expresion juridica en el impulso de la concepcion
ligada al common law. Ambas posiciones son negativas para el impulso de
una sociedad pacifica y democrética.

Los pueblos mayas han incorporado en su lucha por la igualdad social al
derecho en su version latina para acceder a una vida ciudadana plena. Al
hacerlo no han sido receptores pasivos sino han sabido modificarlo,
adaptarlo, elaborar nuevos aspectos no considerados en su sistematica asi
como crear jurisprudencia. Los avances en la lucha por la legalidad
comprometen a todos los ciudadanos de las republica latinoamericanas y
son el canal por medio del cual se construira una republica pluricultural
que respete el derecho de recreacion cultural para todos sin excepcion ni
discriminacion.



