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Introduccion: Entre Castilla y las Indias

Sumario: 1. Hacia un perfil del jurista — 2. Salamanca, un modelo de ensefianza —
3. Los libros del jurista — 4. La Politica Indiana, modelo de obra jurisprudencial -
S. Experiencia y prudencia en el jurista — 6. El cambio de escenario

1.  Hacia un perfil del jurista

Hay varios vocablos para denominar a la persona dedicada al cultivo de la
ciencia del Derecho en la teorfa y en la prdctica. Asi acuden a nuestro
encuentro las voces jurista, jurisconsulto, jurisprudente, jurisperito, legista, legis-
perito, letrado, abogado, con distintos matices, jerarquia y usos segun los
tiempos y las circunstancias. Entre ellas sobresale la de jurista, como la
principal y mds adecuada para el objeto de este trabajo, sin desconocer la
existencia de otras voces de uso alternativo, como son especialmente las de
Jurisconsulto, letrado y abogado, cada una con su particularidad e historial.
En la busqueda de un concepto que ayude a entender el papel del jurista
como figura clave en los comienzos de la Edad Moderna he hallado en el
conocido Tesoro de la Lengua Castellana de Sebastidn de Covarrubias, impreso
por primera vez en 1611, una definicién muy interesante para esos fines. El
articulo, ademds de etimoldgico, contiene unas preciosas referencias a la

actividad mental y operativa del jurista con relacién al Derecho de su tiem-
1

po.
Es bueno recordar que Covarrubias, graduado en cdnones, era un fino

cultivador del Iéxico y solfa colocar especial atencién en la terminologia
juridica, con un sentido culto y préctico a la vez, lo que dio a su trabajo
no solo difusién sino también influjo sobre posteriores obras de su mismo
género.

SeBASTIAN DE CovarruBias ORrozco, Tesoro de la lengua castellana o espaiiola, ed. 1611.
Edicion moderna: Barcelona, 1943. Las siguientes citas de la obra se hacen por esta dltima
edicién.
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Covarrubias no di6 a la voz jurista un lugar propio en su obra. La incluyd,
con jerarquia particular, dentro del desarrollo de otro vocablo juridico tras-
cendente, el de justicia, en cuya explicacion él acudié a los que denominaba
“tedricos” y “juristas” Entre los primeros aparecen citados Cicerdn, Arist6-
teles y Tomds de Aquino, en lengua latina; y entre los segundos, la mencién
directa es de los civilistas romanos, de los cuales recoge la idea de justicia
como la perpetua y constante voluntad de dar a cada uno lo suyo.

Este respaldo de conocidas autoridades era seguido por una declaracién
suya explicita: “siempre que se tocare materia perteneciente a facultad, no es
mi intencién extenderme a més de lo que no puedo excusar, remitiéndome a
los que exprofesso la tratan”” Era en este espacio, que reservaba dentro del
articulo para dar su opinién, donde introducia su propio aporte a la defini-
cién del término justicia, diciendo que “es la sustancia y el niervo de los
juristas y el escopo de su facultad” Es manifiesta aquf la intencién de Cova-
rrubias de exaltar la funcién del jurista y de dar proyeccion prictica al
significado de justicia.

Se puede extraer del citado pasaje, algo enigmdtico, una doble aprecia-
cion. Por un lado, la justicia en cuanto considerada como el ser y esencia del
jurista, que debfa estar acompafiada por el uso de fuertes razones para per-
suadir. Por otro lado, la introduccién del término escopo (escoplo) — que
designaba al instrumento de hierro acerado utilizado por el carpintero y el
entallador — proponia la comparacién con un noble oficio manual, en donde
lucia la aptitud de destreza, proveniente de la conjuncién del conocimiento y
de la prdctica cotidiana, que se aplicaba extensivamente a la ciencia y arte
cultivado por el jurista. Espiritu y materia se funden en esta curiosa defini-
cién que muestra, con el ejemplo cotidiano, la tarea artesanal exigida al
jurista de descubrir, establecer y adaptar las doctrinas y normas al caso que
debia resolver.

La idea de Covarrubias tiene, a mi juicio, un relevante valor ilustrativo en
el intento de penetrar en el meollo del oficio y es mds viva y profunda que
otras definiciones corrientes y mds modernas.®> Dentro de una estudiada
brevedad el autor buscaba abrir una senda explicativa que permitiese averi-
guar cémo operaba el jurista sobre la base de un saber propio y de unos
atributos que estaban mds alld del conocimiento estrictamente juridico.

2 Idem, p. 724.
3 Idem, pp. 539, 581y 724.
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Ademds, conviene recordar que la idea estaba pensada y ofrecida en una
época en la que los juristas castellanos vivian multiples situaciones dentro
de la pluralidad de ordenamientos, pricticas y estilos que se daban en el
dmbito de la extendida Monarquia, con reinos, provincias y territorios, tan-
tos y tan diversos. Entre ellos, se ubicaba la peculiaridad indiana, por enton-
ces ya ampliamente desenvuelta y conocida, sobre la cual resultaba claramen-
te aplicable tal nocidn.

Para completar esta visién de Covarrubias es necesario acudir a su defini-
ci6én de Derecho que, con los particularismos propios ya conocidos, se cons-
tituyé en una nocién difundida en diccionarios y vocabularios posteriores
hasta fines del siglo XVIII. Después de un breve comienzo etimoldgico, y de
una cita de las Sdtiras de Horacio, llegaba al meollo conceptual que nos
interesa bajo la frase aclaratoria de que Derecho “se toma algunas veces
por lo que dispone y manda, o la naturaleza, el Principe, la ciudad, o el
pueblo, o la gente, o la costumbre, de donde resultan el derecho natural, el
de las gentes, el civil, los plebiscitos, y fueros, constituciones, ordenanzas,
costumbres, etc” Y en nuevo apartado agregaba: “El derecho se divide en
derecho divino y en humano: éste en derecho natural, el de las gentes, y el
civil: ultra del cual tenemos el derecho candnico, por donde son juzgados los
clérigos y cosas Eclesidsticas” Enseguida enumeraba el contenido normativo
de este dltimo derecho, con la aclaracién final de que “de todo lo dicho se da
razén en sus lugares propios, y por esto va aqui atropellado”?

Debajo de esta aparente sencillez, encerrada en una mera descripcién que
distingufa varias categorias, se encontraba una rica y compleja materia que
debfa atender el jurista en su busqueda de aquella “justicia”, que era el objeto
de su labor, segun lo habfa expresado anteriormente.

La definicién de Covarrubias permite avanzar dentro del contexto social
castellano, en el cual crecfa en importancia la presencia y actuacién del
elemento letrado. La nueva organizacién del poder publico, que se consoli-
daba en torno a la figura del rey, tenfa su basamento en la “burocracia’} en
cuyo nucleo participaban un conjunto de juristas que validos de su saber,
ejercfan un moderado poder, compartido con grandes sefiores, prelados,
diplomdticos y hombres de guerra. Los trabajos de Salustiano de Dios sobre
las ideas y actuacién de los juristas castellanos en los siglos XV a XVII son

4 Idem, p. 452.
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importantes a los fines de entender muchas actitudes de los juristas indianos,
sobre todo en la conformacién del poder politico y en la exaltacién de la
dignidad regia frente a otras potestades.’

Sostiene Maravall que en el siglo XVII los letrados constitufan “una capa
de poblacién bien caracterizada por la apropiacién de unas funciones espe-
cializadas, por el reconocimiento de unos valores y virtudes, por la prictica
de un modo de vida” y también “por la atribucién de unos caracteres que
acaban de completar el estereotipo comtn de cuantos pertenecen al grupo”®
Segun Covarrubias, los letrados se distingufan entre los ciudadanos que
habitaban la ciudad y ocupaban “un estado medio” entre los caballeros y
los oficiales mecanicos.”

El campo de conocimiento y actuacién del jurista abarcaba tanto las leyes
civiles como las candnicas. El Derecho comun era una integridad que se
imponia al jurista, sobre todo en el orbe hispano de los siglos XVI y XVIL
El proverbio de Ludovico Romano en el sentido de que “las leyes sin los
cdnones valen poco; pero los cdnones sin las leyes nada” representa esa
creencia generalizada. Bermddez de Pedraza decia que el buen jurista ha
de saber ambos derechos porque “son como un par de guantes, que el
uno sin el otro es de poco provecho; no basta saber el Derecho Civil para
ser perfecto jurista, es preciso que sepa también el Candénico”® Esta creencia
llevaba a Juan de Matienzo, en el siglo XVI, a disculparse por ingerirse en
hablar de cosas de Iglesia ya que — decia — “nuestra profesién es Derecho
Canénico y Civil??

Segin Francisco Carpintero, pese a que en el jurista medieval se percibie-
ron entrelazamientos entre las cosas divinas y humanas, existia ya entonces
una clara delimitacién entre el Derecho y la Teologfa. Esta separacién — para
dicho autor - paraddjicamente se perdié en los inicios del naturalismo

JEAN-MARC PELORSON, Los letrados juristas castellanos bajo Felipe III. Investigaciones sobre su
puesto en la sociedad, la cultura y el Estado, Valladolid, Junta de Castilla y Leén, 2008
(Edicién francesa en 1980), pp. 11-27; Sarustiano pE Dios, El poder del monarca en la
obra de los juristas castellanos (1480-1680). Ed. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca
2014.

Jost ANToNIO MARAVALL, Poder, honor 'y élites en el siglo XVII, Madrid, 1979, pp. 287-293.
CovarruUBIAS, Tesoro..., pp. 427-428.

Francisco BERMUDEZ DE PEDRAZA, Arte legal para estudiar la jurisprudencia, 1612, p. 59.
Juan pE MatieNzo, Gobierno del Perii (1567), Edicion de Guillermo Lohmann Villena,
Paris-Lima, 1967, p. 333.
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moderno, como en el caso de Hugo Grocio que acudia a la Biblia como
tépico frecuente de sus argumentos juridicos.'® En donde ese fenémeno se
percibe con claridad es en el mundo hispano, dado que el Derecho comun
resultaba insuficiente para dar solucién a los problemas que planteaba la
conquista del Nuevo Mundo. Entonces el Derecho natural cultivado por
los tedlogos asumié un papel directivo.’* Un jurista, con buena experiencia
indiana, como el aragonés Juan Luis Lépez sefialaba a fines del siglo XVII “la
manifiesta y grande conexién que tienen entre si la Teologfa y los derechos
canénicos y civil’} al punto que muchas veces los juristas deben avanzar a
considerar puntos teoldgicos, y los tedlogos deben a su vez penetrar en
cuestiones juridicas.'* Esto llevé a considerar como juristas a teSlogos en
cuanto estudiaban la ley natural establecida por Dios, que contenfa princi-
pios superiores y fundamentales que prevalecian sobre la ley positiva huma-
na."?

Castilla era el reino organizado que regia el proceso de expansion atldn-
tica hacia tierras y gentes hasta entonces desconocidas por el hombre euro-
peo. El jurista que operaba en esas circunstancias tenfa una matriz castellana
por su formacién universitaria, por el dmbito cultural que lo rodeaba, y por
la misma estructura de los 6rganos de gobierno y justicia del Reino. El
enfrentamiento con una realidad que era en muchos aspectos distinta de
la peninsular — como claramente se puede leer en testimonios de conquista-
dores, misioneros y autoridades ya de la primera época — llevaba a los juristas
a buscar soluciones a los problemas nuevos que se planteaban. Se daba as{
paso a la creacidn de lo que, con el transcurso de los afios, configurarfa un
corpus normativo de heterogénea composicidn, tanto en lo civil como en lo
canénico. A tal punto quedaron marcadas esas diferencias, que llegé a tener-
se entonces por verdad sabida que el orden indiano no podia alcanzar a ser

Francisco CARPINTERO, “El derecho natural laico de la Edad Media. Observaciones sobre
su metodologia y conceptos’, en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, num. 6, Valparaiso,
1981, pp. 261-262.

Véase ALFONSO GARcia-GaLLo, “El derecho comun ante el Nuevo Mundo’, en Estudios de
Historia del Derecho Indiano, Madrid, 1972, pp. 147-166.

Juan Luis Lépez, “Observaciones theopoliticas en que se ilustran varias leyes de la Reco-
pilacién de Leyes de los reinos de las Indias”} Lima, 1689, manuscrito en Biblioteca Uni-
versitaria de Sevilla, est. 330, num. 132, t. I, fs. 212v-213.

Avrronso Garcia-GaLLo, “Las Casas, jurista’) en Instituto de Espafia, Sesidn de apertura del
curso académico 1974-75, Madrid, 1975, pp. 53-77. En especial, pp. 56-57.
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plenamente entendido y asumido por los consejeros de Castilla ni tampoco
por los letrados que viajaban a las Indias sin tener experiencia en este parti-
cular Derecho. Era este ultimo un argumento eficaz que solfan esgrimir —
con mds fuerza al paso del tiempo — los letrados criollos para obtener plazas
en el gobierno y justicia locales frente a idénticas aspiraciones de sus colegas
peninsulares.

Los juristas nacidos o radicados en las provincias indianas solfan descubrir
el “discurso constitucional” del reino, es decir la trama que se iba constru-
yendo, no de un modo tedrico, sino bajo el impulso de las respuestas que
cabia dar a las multiples cuestiones suscitadas. Si bien en las Indias circulaba
y estaba viva una literatura juridica castellana que ejercfa un fuerte influjo,
las preferencias por los autores o cuerpos legales eran distintas y también lo
eran las lecturas e interpretaciones que se hacfan de ellos. Diversos criterios
se fueron formando con cardcter general o particular. Asi, por ejemplo, “las
circunstancias locales” fueron alegadas muchas veces en punto a la aplicacién
de normas generales; y el “trasfondo consuetudinario” fue tenido en cuenta
en el mismo sentido. En el campo penal se observé en algunas audiencias, al
menos, un arraigado sentimiento de benignidad en la préctica judicial,
mediante la via del arbitrio judicial."* En fin, el uso de voces o figuras
juridicas y hasta la predileccién colectiva de los indianos por las Partidas'®
marcan también esa distincién que los juristas fueron plasmando en sus
creaciones.

El mismo concepto de “cultura juridica” en América puede ofrecer dife-
rentes apreciaciones, como lo sefiala Tamar Herzog, quien desde sus indaga-
ciones sobre el reino de Quito, afirma que en los siglos XVI al XVIII dicha
cultura “inclufa, ante todo, la Biblia y los ensayos y tratados de teologia,
siendo el Tus commune una fuente secundaria y de menor importancia
dentro de ella’} agregando que “la vida juridica segufa dominaba por nocio-

nes y reglas directamente adaptadas del universo de la religién”'®

Maria Luz Aronso, “Un jurista indiano: Juan Antonio Torquemada’, en Justicia, Sociedad y
economia en la América Espaiiola, Valladolid, 1983, pp. 225-226.

BERNARDINO Bravo Lira, “Vigencia de las Partidas en Chile”, en REHJ, ndm. 10, 1985,
pp. 43-105.

Tamar HErzoG, “Sobre la cultura juridica en la América colonial (siglos XVI-XVIII)’, en
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, vol. LXV, Madrid, 1995, p. 911.
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Tras esta caracterizacion del jurista castellano-indiano, se abren una serie
de interrogantes. Asi, por ejemplo: cudles eran los dmbitos intelectuales y
publicos en los que se formaba y actuaba; qué lineas de pensamiento o
mentalidad dominaba su actividad; hasta qué punto su accionar iba mol-
deando al Derecho en su creacién y aplicacién mediante la introduccion de
antiguos y nuevos elementos en el discurso juridico; quiénes y como trasla-
daban, adoptaban e innovaban la cultura del Ius commune en los nuevos
espacios geograficos.'”

2.  Salamanca, un modelo de ensenanza

Una afirmacién iushistoriogrdfica, trasmitida superficialmente de unos a
otros autores, sostenia que el Derecho que se ensefiaba en las universidades
hispanas consistia en volcar en las aulas el contenido de los principales
cuerpos del derecho romano, dispuestos en cétedras de Instituta, Cédigo y
Digesto, con omisién o desplazamiento de la normativa del reino, la cual
s6lo se conocia y aprendia posteriormente junto con la préctica del foro. Esta
situacién que acompaiié el florecimiento de aquellos estudios en las princi-
pales universidades castellanas, como la de Salamanca durante el siglo XVI y
primera mitad del XVII, s6lo se habria modificado con el avance del siglo
siguiente cuando para detener la declinacién en que habian caido los estu-
dios universitarios en Castilla, se hizo sentir una mayor presién de las auto-
ridades reales para que el Derecho regio alcanzara, de menor a mayor, un
lugar ascendente en las aulas, reflejada también en la literatura juridica. Esta
misma caracterizacion se aplicaba a las universidades americanas a partir de
las primeras creadas, en 1551, en México y Lima.

De esta explicacién no parecia creible que durante tanto tiempo se
hubiese vivido una experiencia docente tan singular, como era la fractura

En este dltimo sentido destaco la obra de ALpo ANDREA Cassi, Tus Commune tra Vecchio e
Nuevo Mondo. Mari, Terra, Oro nell Diritto della Consquista (1492—1680), Milano, Giuffre,
2004. Sobre este libro puede verse la resefia bibliogrifica que publiqué en Quaderni Fio-
rentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, nams. 33-34, Firenze, 2004-2005,
pp- 1187-1195. También Vicror Tau AnzoAtecul, “El Derecho Indiano en su relacién
con los derechos castellano y comuan’, en Hispania. Entre derechos propios y nacionales,
edicion a cargo de Bartolomé Clavero, Paolo Grossi y Francisco Tomds y Valiente, Milano,
Giuffre, 1990, t. II, pp. 573-591.
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entre un Derecho excluyentemente romano proclamado en las aulas y otro
regio, practicado en el foro. Las historias universitarias publicadas entonces
se ocuparon en describir la vida externa de la institucién con abundantes
datos acerca de su fundacidn, constitucidn, reglamentos, cdtedras, autorida-
des y profesores, actos y ceremonias, pero con escasa insercién en su pensa-
miento vivo, en el influjo sobre el Derecho y en el mensaje que inculcaban a
los estudiantes y graduados.'®

En las dltimas décadas, estudios renovadores han permitido revisar estos
juicios y alcanzar conclusiones distintas a las existentes. Entre ellos se destaca,
con respecto a la Universidad de Salamanca, una linea de investigacion
desenvuelta por la profesora Marfa Paz Alonso Romero que, a partir de
1991, ha publicado varios estudios relevantes, hoy reunidos en su libro Sala-
manca, escuela de juristas."

La nueva tesis ofrecida, avalada con una sélida documentacién procedente
de archivos universitarios, es que, contrariamente a lo sostenido por histo-
riadores anteriores, en la Universidad de Salamanca se preparaba a los juristas
que salfan de sus aulas para el ejercicio de la profesién forense con el cono-
cimiento de la realidad juridica de su tiempo y de los elementos que la
componian. La base doctrinal estaba en el Corpus iuris, que los catedriticos
lefan en fragmentos escogidos y comentaban en relacién al caso presentado
siguiendo las alternativas y variantes ofrecidas por autores antiguos y moder-
nos para adiestrar a los estudiantes en la consideracién de los problemas
juridicos y la articulacion de la argumentacién en torno al caso. Esta era
considerada como principal actividad de los estudiantes en el aula. Pero
asimismo se instrufa a los aspirantes en el ordenamiento del reino, que daba
especial preferencia al derecho regio, cuando contenia algin precepto rela-
tivo al caso tratado, criterio éste que no era entonces discutido.>

Un interesante examen critico en el sentido indicado en el texto puede verse en PELORSON,
Los letrados juristas..., cit., pp. 33 yss. Para una vision general, véase AGUEDA RODRIGUEZ
Cruz, “La proyeccion de la Universidad de Salamanca en Hispanoamérica’} en La Universi-
dad ante el Quinto Centenario. Actas del Congreso Internacional de Universidades, Editorial
Complutense, Madrid, 1991, pp. 179-191.

Maria Paz Aronso RoMEro, Salamanca, escuela de juristas. Estudio sobre la enseiianza del
derecho en el Antiguo Régimen, Universidad Carlos III, Madrid, 2012.

Maria Paz Aronso Romero, “Lectura de Juan Gutiérrez’, en {dem, Salamanca..., cit.,
pp- 466-469.

Introduccién



Segun Paz Alonso, los grandes comentaristas del Derecho castellano en el
siglo XVI se formaron en Salamanca y también ensefiaron en sus aulas. Todos
ellos tuvieron presentes el Derecho regio en las aulas, en obras y en la
préctica tribunalicia. De tal modo, concluye que ni la Universidad enseid
una cultura juridica ajena ni existia en Castilla una préctica desconectada de
los saberes ensefiados en las aulas. Como ejemplo relevante de esta afirma-
cién, dicha profesora ha presentado la interesante figura del jurista Juan
Gutiérrez, de notoria actividad a fines del siglo XVI y principios del XVII,
preocupado ante todo por la dimensién practica del Derecho y su capacidad
para resolver conflictos.>* As{ en Salamanca — que fue el principal centro de
estudios juridicos de la Monarqufa al menos durante el siglo XVI y primera
mitad del siglo XVII — se aprendia y cultivaba un Derecho efectivamente
vigente, que era el comtin, el regio y el judicial, bajo el principio de que el
Derecho aplicable era el regio mientras que el comin, encarnado en el
Corpus iuris, actuaba como indispensable base doctrinal.**

En general, puede sostenerse que la formacién juridica que se ofrecia en
las universidades hispanas en los primeros siglos de la Edad Moderna con-
sistfa en el estudio de los derechos romano (en cdtedras de Instituta, Cédigo
y Digesto) y candnico (en cdtedras de Decreto y Decretales). Los profesores
ejercian su ensefianza a partir de la lectura y comentarios de textos selectivos
de esos cuerpos, en materias y cuestiones principales, con el objeto de intro-
ducir a los estudiantes en el manejo del instrumental dialéctico y argumen-
tativo para la solucién de casos y conflictos que se presentasen. Se concebia
as{ un aprendizaje activo de los textos, que se extendia al conocimiento de
sus glosas, al uso de autores modernos y a la concordancia con las Partidas,
dando asi lugar a una fase prictica de esa ensefianza.

Este criterio diddctico estaba expuesto en los estatutos y reglamentos
universitarios pero de manera mds explicita se observa en unos breves escri-
tos que circulaban en Castilla a fines del siglo XVI y primera mitad del XVII,
denominados “Forma o modo de pasar en Derecho’, en los cuales se daban
precisas instrucciones a los pasantes sobre la manera con que debian encarar
su estudio con vistas a los exigentes exdmenes requeridos para alcanzar el
grado de licenciado. En un detallado programa se establecia el tiempo que

21 Idem, p. 479.
22 Idem, pp. 466-469.
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debia dedicar al estudio y los textos a utilizar, con diversas recomendaciones,
entre las cuales sobresalfa la advertencia de que la tarea consistia en “ver
muchos textos y entenderlos”

Estamos en presencia de una concepcion del Derecho encabezada por la
doctrina de los cuerpos romanos y candnicos — asf lo testimonia la denomi-
nacién de las cdtedras — pero limitada por la intensa labor posterior de
glosadores y autores mds modernos y por la fuerza que fueron adquiriendo
los derechos propios, como en Castilla el Fuero Real, las Partidas, las Reco-
pilaciones, los fueros y costumbres. El Derecho se desarrollé pues como un
saber jurisprudencial, diverso y variable, que no quedaba encerrado en fér-
mulas y soluciones inmutables. Si bien el texto romano gozaba de autoridad,
se instrufa al principiante para que sobre el mismo plantease sus dudas y
dificultades recurriendo a la opinién de la dificultosa glosa y de autores
modernos para su aplicacion al caso en un ejercicio en que aparecfan entra-
madas las dimensiones tedricas y prdcticas. No era pues un aprendizaje
pasivo de textos antiguos. Estos mantuvieron siempre un lugar principal
por su autoridad, sin quedar menoscabados por su falta de aplicacién a
situaciones particulares, dada la impronta casuista que dominaba el ordena-
miento.

Como se advierte, el aprendizaje y la aplicacién del Derecho eran una
actividad de estudio y practica que exigfa tareas de busqueda e indagacion, de
articulacién de textos y de construccidn de discursos y doctrinas, por parte
del jurista. Era lo que Covarrubias habria tenido en mente para preparar
aquella recordada definicién, que a primera vista surgfa como enigmdtica y
que ahora, con las precedentes explicaciones, puede considerarse como elo-
cuente y precisa.

Bajo este modelo de ensefianza, los juristas se encargaron de elaborar las
primeras normas indianas que se formularon dentro del Derecho de Castilla.
Bien pronto esa normativa empez6 a adquirir un rango especial, a medida
que las lejanas provincias se fueron incorporando a la corona castellana, con
6rganos propios de gobierno y justicia. Eran pues esos juristas castellanos los
que asistfan, entre dudas y desconciertos, a las primeras experiencias que
sucedfan a los grandes descubrimientos atldnticos del siglo XVI.** Estos

23 Una interesante descripcion de las dificultades para implantar la funcién de justicia en los
primeros tiempos de la colonizacién en Mario GONGORA, E! Estado en el Derecho indiano.
Epoca de fundacion (1492-1570), Santiago de Chile, 1951, pp. 222 yss. En el mismo senti-
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hechos aparecen indudablemente integrados en la mente de un Covarrubias
cuando disefiaba su imagen del jurista, que era en nuestro caso, propiamente
castellano-indiano. Ensamble que, bajo distintas caracteristicas e intensidad,
se mantuvo a lo largo del tiempo de la dominacién espaiiola.

Como explica Pelorson, estos juristas castellanos sirvieron a la Corona en
los distintos reinos, provincias y demds territorios que conformaron la
Monarqufa Espafiola en esos siglos de la Edad Moderna.”* En particular,
eran numerosos los que aspiraban y obtenfan plazas en los gobiernos y
tribunales indianos. El modelo de la Universidad de Salamanca se implanté
en las universidades que se fueron creando en el Nuevo Mundo a partir de
las establecidas, en 1551, en Nueva Espafia y Perd, con el arribo de los
letrados-juristas y tedlogos graduados en la Peninsula.

Algunos datos relevantes permiten sostener que, junto a la aplicacién de
la normativa proveniente del Derecho comun y castellano, surgié en los
claustros universitarios la preocupacién por los nuevos problemas juridicos
suscitados en los territorios descubiertos. Ejemplo de ello son las ensefianzas
de fray Alonso de la Veracruz en la naciente Universidad de México sobre el
candente asunto de la encomienda y la propiedad territorial, que en
1553-1555 quedd plasmado en un tratado compuesto de once dudas. Vera-
cruz, discipulo de Vitoria en Salamanca, trataba alli el conflicto de intereses
entre indios y espanoles en la cuestion, buscando orientarlo por los princi-
pios del Derecho natural.*® Esta influencia teoldgica-juridica se hizo parte
del pensamiento universitario de la época.

Segun referencias posteriores se puede vislumbrar la presencia en esos
dmbitos de las Partidas, reconocidas como el cuerpo real mds relevante de
Castilla, que fue texto de vanguardia en esta penetracion, con una predilec-
cién especial en las provincias indianas. Bajo su sombra se fueron introdu-
ciendo en los claustros las propias normativas relativas al Derecho de Indias,

do véase JosE Maria Garcia MARIN, La Justicia del Rey en Nueva Espaiia, Universidad de
Cdrdoba, Cérdoba, 2011.

PELORSON, Los letrados juristas..., cit., p. 17.

SiLvio Zavaia, “Fray Alonso de Veracruz, primer profesor de Derecho agrario en la inci-
piente Universidad de México’, en La Universidad ante el Quinto Centenario, Actas del
Congreso Internacional, Editorial Complutense, Madrid, 1992, pp. 49-53.

Véase al respecto, las interesantes consideraciones que se hacen sobre el contenido de la
ensenanza en Lucio MENDIETA Y NUNEz, Historia de la Facultad de Derecho, México, 1956,
pp- 86-92.
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ofrecidas a través de las principales obras legales y jurisprudenciales que
empezaron, con el tiempo, a aparecer y circular. Entre ellas puede mencio-
narse por su difusién y relevancia en toda América, a la Politica Indiana de
Solérzano.

El trasplante del modelo salmantino al Nuevo Mundo, en cuanto al

sentido de la ensefianza juridica, puede observarse, por ejemplo, en el elogio
que se hacfa de un catedritico novohispano del siglo XVI que explicaba y
declaraba normas pontificias. El testimonio aseveraba que dicho profesor era
“copioso en los argumentos estériles, conciso en los abundantes, pronto en
las citas, sutil en las deducciones’ agregando que “presenta sofismas y los
deshace, nada ignora de cuanto hay mds oscuro y elevado en Derecho, y por
decirlo de una vez, es el unico que puede hacer jurisconsultos a sus discipu-
los”*
En el vastisimo reino del Perd, la Universidad de San Marcos se destacé
como centro formativo de juristas y abogados, con presencia mayoritaria de
los criollos a partir de 1580 a raiz del impulso dado por el virrey Toledo a los
estudios superiores. Durante el siglo XVII tanto en el foro como en la
estructura de gobierno y justicia, se fue consolidando el grupo de los abo-
gados criollos provenientes de familias limefias y también de otras comarcas
del Nuevo Mundo.?® Es precisamente en esa centuria cuando se acabd de
configurar “el derecho municipal del Perd”, debido a la accién gubernativa
de varios virreyes y a la labor fijadora, de orden legislativa y jurisprudencial,
de algunos destacados juristas locales, como Gaspar de Escalona y Agiiero, y
Tomas de Ballesteros, y de otros origenes como Pedro Frasso y Juan Luis
Lépez.”®

JavieEr MaLAGON Barcero, “Breve resefia histdrica de la Escuela Nacional de Jurispruden-
cia’; en Estudios de Historia 'y Derecho, México, 1966, p. 222.

Teoporo HamPE MARTINEZ, “Los abogados de Lima colonial. Una perspectiva cultural y
social de la profesién legal’, en Homenaje a Alberto de la Hera. José Luis Soberanes Ferndn-
dez y Rosa Marfa Martinez de Codes (coords.), México, Universidad Nacional Auténoma
de Meéxico, 2008, pp. 403-419. La cita en p. 418.

IsMAEL SANCHEZ BELLA, “Notas sobre Gaspar de Escalona y Juan Luis Lépez, juristas del
Virreinato peruano’, en Revista Chilena de Historia del Derecho, nim. 6, Santiago (Chile),
1970, pp. 217-237. Sobre el tema, véase Victor Tau AnzoATeGul, “El derecho municipal
del Perd. Apuntes sobre su configuracién” Reeditado en el volumen de idem, La Ley en
América Hispana. Del Descubrimiento a la Emancipacion, Academia Nacional de la Historia,
Buenos Aires, 1992, pp. 311-345.
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El modelo docente, con variantes y altibajos, atravesando esplendores y
decadencias subsistio en el mundo hispano hasta el siglo XVIIL, y ain mis,
pero vya la situacién habia empezado lentamente a modificarse con la fuerza
ostentosa que adquirfa el Derecho real en las aulas en detrimento del Dere-
cho romano, que se replegé sin desaparecer como saber doctrinal. Fue enton-
ces notoria la aparicion de nuevas denominaciones en las cdtedras, donde
empezaron a ser reemplazados los titulos de los cuerpos romanos por los del
derecho regio. En esta linea, el Derecho indiano no quedé atrds. Por ejem-
plo, en Lima se encaré la composicién de una Instituta para su ensefianza,
que, si bien no lleg a concretarse, es un interesante testimonio de la nueva
tendencia.>® Otro intento, que al final no prosperd, fue el establecimiento
hacia 1786 de una academia de jurisprudencia en Granada dedicada exclu-
sivamente al estudio del derecho indiano.?' Tiempo después, José Marfa
Alvdrez, jurista de Guatemala, elabord las Instituciones de derecho real de
Castilla e Indias, obra de lograda sintesis de la cultura juridica castellano-
indiana de ese tiempo, que a partir de 1818 alcanzd, a través de varias
ediciones, una extendida influencia en el horizonte hispano, con interesante
proyeccién en el periodo de transicién de la primera mitad del siglo XIX.**

En esta época se introdujeron nuevos criterios en la ensefianza que pos-
tulaban un conocimiento racional y sistemdtico del saber juridico y estimu-
laban la formulacién de un Derecho uniforme y abstracto. Ello llevé a la
elaboracién de grandes panoramas o sintesis y a la organizacion de sistemas
juridicos. Se le atribufa al antiguo modelo un excesivo apego al derecho
romano y un rigido cardcter tedrico que, supuestamente, lo habria mante-
nido durante mucho tiempo ajeno a la practica y vida juridica que lo rodea-
ba. Surgié asf una literatura de manuales u obras generales destinados a
modificar el esquema mental del jurista para adaptarlo al cambio profundo
que ya estaba en ciernes en la concepcién del Derecho.

Vicror Tau ANzoAteGul, El taller del jurista, Universidad Carlos III de Madrid, 2011,
pp. 164-165.

José M. Mariruz UrqQuyjo, “Una academia de derecho indiano bajo Carlos III’; en Revista
del Instituto de Historia del Derecho, nim. 7, Buenos Aires, 1955-56, pp. 83-92.

Véase al respecto el estudio de JorGe Mario Garcia LaguarpA y Maria DL ReruGio
GonzALEz, “Significado y proyeccién hispanoamericana de la obra de José Maria Alvarez’]
estudio preliminar de la edicién de la obra Instituciones de derecho real de Castilla y de
Indias publicada en 1982 en México por la Universidad Nacional Auténoma de México.
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Sin embargo, hacia la segunda mitad del siglo XVIII el antiguo modelo
tenfa todavia una notoria presencia, en coexistencia con las nuevas ideas,
como ocurrié en Salamanca con ciertas pricticas universitarias y con la
adopcidén del nuevo Plan de Estudios de 1771. En Nueva Espaiia, por ejem-
plo, se mantenfa como requisito para acreditar las dotes de un catedrético su
modo de disertar en el aula a la antigua usanza sobre la base de los textos
canénicos y civiles.>®

3. Los libros del jurista

La compaiifa del libro se hizo necesaria para el buen jurista. El abogado
perfecto — decfa un autor castellano del dltimo cuarto del siglo XVII —
requiere de muchos y diversos libros para el estudio de las materias o puntos,
y para conocer principios, preceptos, avisos, que lo condujeran a nuevas y
distintas soluciones a los casos.

Los libros que nutrian al letrado no eran solo de materia juridica pues su
horizonte intelectual era mucho mds extenso. Asi agregaba Cabrera Nufiez
de Guzmidn que “el abogado perfecto” debia ser muy erudito en la jurispru-
dencia, tener noticias de “todas las Ciencias y Artes’, saber Historia y poseer
elocuencia. También conocer “la politica y razén de Estado” Conclufa, en fin
que “la Abogacfa es compendio de todas ciencias”**

En apretada sintesis, vemos aqui estas dtiles recomendaciones que se
daban para que el principiante se manejara dentro del laberinto de la juris-
prudencia casuista, siguiendo al hilo el sentido que se inculcaba en aquellos
breves escritos de nivel universitario sobre “Modos de pasar en Derecho” que
circulaban en la época. As{ vemos como la lectura, manejo y entendimiento
de los libros era asunto principal de las aulas que continuaba naturalmente
impregnando el posterior itinerario profesional del jurista.

El libro era asf auxiliar principal del jurista en la tarea cotidiana de abogar,
proponer, asesorar, criticar, reformar y elaborar nueva doctrina. En el siglo
XVII, algunos equiparaban los libros del letrado a las armas del caballero. Un
autor precisaba que las armas eran el corazdn vy las letras el cerebro de “este

Véase IsmMaeEL SANCHEZ BeLra, “Los comentarios a las Leyes de Indias’, en Anuario de
Historia del Derecho Espariol, vol. 24, Madrid, 1954, pp. 437-438.

MeLcHOR CaBRERA NUREz DE GUZMAN, Idea de un abogado perfecto, reducida a prdctica.. .,
Madrid, 1683, pp. 2-4, 160-165, 211-216 especialmente.
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cuerpo mistico y politico del Reino’, que no podia vivir ni conservarse sin
ellos”?

Esta estrecha relacion del jurista con el libro, se habfa acentuado en los
primeros tiempos modernos con la difusidn de las letras alcanzada por la
imprenta y la aparicién de nuevas corrientes intelectuales. El saber libresco
permitié el trasplante del Derecho comun y castellano al Nuevo Mundo. A
ello se sum6 la nueva literatura generada por los juristas indianos. A la
impresién de los relevantes cuerpos legales del derecho romano, candnico
y castellano-indiano se unieron las obras jurisprudenciales y otros tratados
tedricos y pricticos junto con numerosos escritos juridicos y judiciales meno-
res. En apoyo a la labor de los letrados acudian, por su continua conexién en
cuestiones que les eran comunes, los tratados de teologfa, teologia moral,
politica, economia, filosofia e historia, dreas todas ellas cercanas al interés
intelectual del jurista. A su vez, los libros juridicos atrafan crecientemente a
un mundo extendido de las artes y las letras, compuesto por eclesidsticos,
literarios, eruditos y escritores varios, que podian integrar el grupo de los
paraletrados y de los infraletrados, segtin los denomina Pelorson.?® A través
de ellos se extendia a otros sectores sociales el léxico de los letrados, en
géneros como la novela, el teatro, la copla y aun las canciones rusticas.?”

La imagen literaria o pictdrica del buen jurista estaba asociada a un
conjunto numeroso y selecto de libros. Se solfa presentar a los letrados civiles
y candnicos hispanos rodeados de libros, en una clara alusién a que éstos
constitufan la mds necesaria y decorosa compaiifa para enaltecer su figura.
No existiendo por entonces bibliotecas publicas accesibles, era preciso que
los letrados, y sobre todos los jueces superiores, poseyeran buenas bibliotecas
de donde pudieran servirse para el desempefio de sus tareas.

Es cierto que los libros por si solos no eran suficientes para dirigir el
dnimo del juez hacia las soluciones adecuadas. Asi Sol6rzano — una buena
autoridad en la cuestién — decfa hablando del proceder de los oidores que

35 Francisco UGARTE DE HERMOSA Y SALCEDO, Origen de los dos gobiernos divino y humano y
formas de su ejercicio en lo temporal, Madrid, 1655, p. 316.

36 PELORSON, Los letrados juristas..., cit., p. 16.

37 Daisy Riropas ArpaNAz, “Popularidad de lo juridico en los siglos coloniales. Un examen
de la literatura de la Arquididcesis de Charcas”, en Revista de Historia de América, Instituto
Panamericano de Geografia e Historia, México, ndm. 101, 1986, pp. 37-64.
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tanto la falta como el exceso de saber libresco era contraproducente en la
debida expedicién de los negocios a su cargo.

Tiempo atrds Malagén Barceld puso en evidencia dos hechos que convie-
ne recordar en cuanto a la circulacion de la literatura juridica. De una parte,
la difusién que las obras de jurisprudencia espafiola alcanzaron en los siglos
XVI y XVII en Italia, Francia, Inglaterra y Polonia, junto con la presencia de
profesores espafioles en universidades de esos pafses y con la recepcién en
Espafia de algunas doctrinas extranjeras. De otra parte, la expansién que
aquellos cientos de obras tuvieron en México, segun se puede verificar en
inventarios de la Inquisicién del siglo XVIIL. El aluvién de libros inclufa
ademds de la jurisprudencia espafiola e indiana, obras de politica, teologia,
moral, filosoffa y economia. Este testimonio resulta de interés, en cuanto
verifica la masiva llegada de libros para los juristas novohispanos, que se
extendié a las demds provincias indianas.>®

La historia del libro juridico es drea temdtica del Derecho indiano atin
poco desarrollada.?” Merece preferente atencién lo relativo a la edicién,
circulacién, traduccidn y vigencia a través del tiempo de esas obras jurispru-
denciales, no solo dentro de los espacios jurisdiccionales originarios sino
también en otros territorios, donde se pueden detectar los itinerarios de
una cultura juridica compuesta de diversos circuitos y niveles de lectores.
En este mismo sentido resultan de mucho interés los estudios sobre los libros
juridicos que integraron bibliotecas publicas o privadas de ministros reales,
como los oidores de las audiencias, que marcaron a fuego ese sello de auto-
ridad alcanzado por un escogido nimero de obras o libros jurisprudencia-
les.*

38 JaviER MALAGON BaRCELO, La literatura juridica espaiiola del Siglo de Oro en la Nueva Espa-

39

40
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7ia. Notas para su estudio, México, 1959.

Vicror Tau ANzOATEGUL, Nuevos horizontes en el estudio histdrico del Derecho indiano, Bue-
nos Aires, 1997, pp. 69—-84. Me remito a esas paginas donde me propuse abordar, en
apretada sintesis, varias cuestiones alrededor del antiguo libro juridico con el objeto de
dar sentido orgdnico a los esfuerzos realizados hasta ahora y de incorporar nuevos criterios
de andlisis para potenciar esta drea de labor, que tiene como eje a las obras jurispruden-
ciales como textos de autoridad, fijadores del Derecho provenientes de diversas fuentes
juridicas vy literarias.

Para esta cuestion me remito a Daisy Rfpopas ArDANAz, “Bibliotecas privadas de funcio-
narios de la Real Audiencia de Charcas” en Memoria del II Congreso Venezolano de Historia,
Academia Nacional de la Historia, Caracas, 1975, t. II, pp. 499-55S5.

Introduccién



4.  La Politica Indiana, modelo de obra jurisprudencial

El tratamiento temadtico del libro juridico indiano necesariamente debe cul-
minar con la imagen de una obra en particular, que sirva para representar el
género. En tal sentido, me ocuparé de la Politica Indiana de Juan de Solor-
zano Pereira, que es, sin duda, la mds importante obra jurisprudencial fija-
dora del ordenamiento indiano. Adelanto aqui s6lo algunas ideas al respecto,
que el lector podrd observar de modo particular, y a veces reiterativo, en
varios estudios contenidos en el presente libro.

La obra de Solérzano se encuadra dentro de la literatura casuista, que
permite observar ese mecanismo de argumentacion aplicado a una realidad
nueva, distinta y variada: el Nuevo Mundo o Novus Orbis. El autor decfa que
“entre los nombres que hasta hoy se han dado a nuestras Indias, ninguno
hallo mds convincente vy significante de su grandeza” que ese mismo. Aun-
que el enfoque estaba centrado en el Perd — dmbito que €l conocfa — su
mirada se extendfa hacia las demds provincias, con ejemplos y situaciones
extraidos de su larga experiencia en el despacho de los asuntos en el Consejo
de Indias. La vigencia de la obra se extendié por mds de un siglo y medio,
con amplia circulacién. Asi en 1736 decfa Ramiro Valenzuela, a cargo de una
nueva edicién: “es uno de los libros principales para el gobierno y decisién de
las causas y negocios de las Indias”

En la Politica Indiana se refleja, de manera cabal, el perfil del jurista que
estamos tratando de esbozar, en donde se expresan y se perciben las posibi-
lidades de avance y las limitaciones que tenfa la accién del hombre de
derecho como constructor del orden juridico de ese tiempo. Solérzano fue
un jurista comprometido con la delicada tarea de ocuparse de ese orden en
las Indias, tanto por la via legislativa como por la via de la doctrina de
autores, en el arco temporal central del siglo XVII. El Derecho indiano ya
tenfa para entonces suficiente desarrollo pero sus elementos estaban disper-
sos. Faltaba el jurista que trazara los criterios fundamentales de ese ordena-
miento. No lo alcanzaron a realizar otros hombres de su tiempo y, en cam-
bio, Solérzano lo cumplié acabadamente, prolongdndose la autoridad de su
pluma hasta los profundos cambios en la concepcidn juridica del siglo XIX.

Un minucioso andlisis sobre las fuentes librescas utilizadas en la elabora-
cién de la Politica Indiana permite a la investigadora Ana Maria Barrero
sostener que dicha obra, junto con el libro predecesor De Indiarum Iure,
“pueden ser considerados como un vehiculo de transmisién de la literatura
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juridica europea y en especial del derecho comun al continente americano”.
Las citas de autores y obras en el texto de Solérzano abarcan una variedad
que excede el drea juridica y alcanza a fuentes literarias de diverso cardcter y
autoridad, de indole sagrada, histdrica, politica, cientifica, etc. Dentro del
campo juridico es también muy amplia la mencién que se hace de auto-
ridades y doctrinas de distintas épocas, aunque naturalmente predominan la
de los siglos XVI y XVII. Se suceden asf las citas de juristas y escritores de los
reinos hispanos, de Italia y otros paises del derecho comun, de distintas
escuelas. Algunas de ellas provenfan de textos de conocimiento directo por
parte del autor, otras extraidas seguramente de los abundantes “repertorios
de autoridades” Era el apoyo necesario a la argumentacién desarrollada en
una cuestién o a la exposicién de una idea o principio rector.!

La circulacién de esta literatura juridica no produjo solo una simple
trasmisién unidireccional de autores y doctrinas del Tus commune hacia el
Nuevo Mundo, ya que la aplicacién local de esas teorias y lecturas fue varia-
ble segin lugares y circunstancias. Es dificil precisar cémo realizé Solérzano
su tarea sobre aquel aparato libresco que le servia de apoyo y también
apreciar en qué medida aparecia la reflexién y creacién propia derivadas
de esas lecturas o de su vasta experiencia en la magistratura limefia. Lo
que parece mds evidente es que en diversas ocasiones debid acudir, fuera
del ndcleo conceptual del Tus commune, a la elaboracidn tedrica para afirmar
principios e instituciones del derecho indiano, cubriendo vacios o reempla-
zando contenidos de aquella procedencia que no resultaban aplicables a la
realidad del Nuevo Orbe.

Cabe también preguntarse, en punto a esta circulacién de libros e ideas,
cémo se leyd la Politica Indiana dentro de la cultura europea del Tus commune
y con qué resultados. Para esto contamos con un notable ejemplo, ofrecido
por el profesor Ditlev Tamm, quien coloca a la obra de Solérzano en lugar
relevante dentro de la literatura sobre derecho indiano de los siglos XVI y
XVII, conocida en el norte de Europa. De modo particular, le asigna el papel
de trasmisor del concepto politico de unidad imperial de la Monarquia
espafiola, influyendo en quienes, hacia 1660, constituyeron como gobierno
absoluto a la Monarquia compuesta de Dinamarca y Noruega, que contaba

ANA Maria BArRrRERO GaRcia, “La literatura juridica del barroco europeo a través de la
obra de Soldrzano Pereira’) en Revista Chilena de Historia del Derecho, ndm. 15, Santiago,
1989, pp. 65-85.
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con varias dependencias de ultramar. Por lo demds, es curiosa la existencia de
ejemplares de distintas ediciones de la Politica Indiana y de otros autores de
derecho indiano en la Biblioteca Real de Copenhague.** Este aporte levanta
una punta del velo que mantiene oculta la presencia de juristas del Nuevo
Mundo y sus obras en paises europeos no espafioles.

Finalmente deseo apuntar mi propia observacion. Cuando afios atrds
estaba empefiado en una linea de investigacién que buscaba penetrar y
comprender la mentalidad casuista de aquella época y sus mecanismos de
argumentacién e invocacidn, utilicé para este ejercicio la Politica Indiana. A
medida que avanzaba en su lectura fui descubriendo mecanismos, enfoques e
ideas que superaron ampliamente mis expectativas ofreciéndome un pano-
rama esclarecedor del tema principal y suscitando cuestiones e interrogantes
colaterales. As{ observé como Soldrzano trataba las diversas cuestiones, a
veces dando prioridad a un enfoque conceptual, otras presentdndola en
torno a un caso, sefialando las distintas opiniones, pronuncidndose a veces
por una de ellas con decisién, o por otra como mds probable, y a veces
dejando pendiente la solucién. Las notas y apuntes acumulados como cose-
cha natural de tan provechosa lectura me permitieron desarrollar o enrique-
cer algunos de mis posteriores estudios.

5. Experiencia y prudencia en el jurista

El saber jurisprudencial adquirido en las aulas y en los libros especificos no
era suficiente. Para alcanzar su plenitud el jurista necesitaba contar con
ciertos atributos — experiencia y prudencia — y otros saberes humanos que
si bien ya eran exigidos al letrado castellano, con mds énfasis se indicaban
para quienes se trasladaban al Nuevo Mundo. Algunos ejemplos concretos,
especialmente de los tiempos iniciales de la colonizacién pueden ser utiles
para introducirnos en el planteamiento de la cuestidn.

La experiencia, como necesario atributo del jurista, se consideraba — mds
en los siglos XVI y XVII - como un elemento imprescindible en la decisién
de un asunto publico. Sobre todo se hacia evidente entre los juristas caste-
llanos que al salir de sus tierras observaban otras realidades en los diversos

DrrLev Tamm, Cldsicos del derecho indiano en Dinamarca. Un estudio sobre el derecho indiano
de la época entre 1550 y 1650. Editorial Académica Espafiola, Saarbriicken, 2012, pp. 6-27.
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territorios de la Monarquia donde desempefiaban funciones al servicio del
rey.*?

El gran toque de atencidn lo habia dado el virrey Antonio de Mendoza en
un informe al rey sobre la situacién de México en 1550. En tono vigoroso
exponia el irreparable mal que causaba la falta de experiencia en ministros y
magistrados: “Provee S. M. a mi y otros como yo por virreyes y gobernadores,
siendo nuevos en los cargos y no teniendo experiencia; envia oidores que alld
no se proveerdn por alcaldes mayores, y fiale un mundo nuevo sin ninguna
orden ni razén ni cosa que parezca a lo de alld, ;qué espera S. M. que ha de
suceder a dos mil leguas de donde estd sino dar con todo en el suelo y que se
acabe haciendo experiencias antes que lo entienda?”**

Experiencia sobre las distintas comarcas, experiencia en los negocios y
pleitos eran reclamos generalizados en los siglos XVI y XVII para completar
el conocimiento tedrico del letrado.* “No basta — decfa Cabrera — la mds
aguda especulacién del Derecho para la inteligencia y determinacién de los
pleitos y negocios: es necesario haber reducido a experiencias y demostracio-
nes précticas, las doctrinas, conclusiones y reglas que se tratan y disputan en
la Universidad?* La carencia de experiencia era considerada una de las
causas de fracaso de los letrados en el gobierno. Otro autor del seiscientos
entendfa por sabios y doctos en derecho “a aquellos a quien la leccion de
libros, y la experiencia de negocios, y noticia de pleitos, les han dado auto-
ridad para poder hablar y decir su parecer para el acierto de los casos y
ocasiones ocurrentes..”.*’

Mucha era la atencién que se prestaba al obrar humano en el gobierno y
justicia de una sociedad regida por un orden juridico, basado en una con-
cepcion casuista, en donde el gobernante y el magistrado gozaban de un
amplio margen de discrecionalidad. La presencia decisiva de esa accion

Sobre esto, véase PELORSON, Los letrados juristas..., cit., pp. 375-376.

Lewis HANKE, Los virreyes espaiioles en América durante el gobierno de la Casa de Austria,
Meéxico, t. 1. BAE, Madrid, 1976-1978, pp. 57-58.

Jost M. MariLuz Urqurjo, “El saber profesional de los agentes de la administracién pu-
blica en Indias’, en Estructuras, gobierno 'y agentes de administracion en la América Espaiiola.
Siglos XVI, XVII y XVIII (VI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano), Valladolid, 1984, p. 252.

CaBrera NUNEz DE GUzMAN, Idea de un abogado. .., cit., p. 2.

Pepro DE REINA MaLboNaDo, Norte claro del perfecto prelado, en su pastoral gobierno, Ma-
drid, 1653, t. 1, p. 326.
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humana era clave en una sociedad dindmica, en donde la variedad de casos y
ocasiones exigian la adecuacién de las normas a las situaciones dadas. Solo a
través de determinadas virtudes morales se podia alcanzar que ese obrar fuese
positivo. En este sentido es que Bermudez de Pedraza decia que “los juristas
son verdaderos religiosos, no en el hdbito, sino en el dnimo, usando de
equidad vy justicia”*®

Aunque era una situacién generalizada en el orbe hispano, la mayor
valoracién hacia ese obrar humano, con fuerza incluso superior a las mismas
leyes, se daba en las Indias, principalmente en el siglo XVI. Asi se puede
recordar la conocida queja del licenciado Diego Tellez enviada al rey, sobre la
conducta de los oidores de la Audiencia novohispana, en la que intentaba
que las altas autoridades comprendieran que una tierra nueva y lejana reque-
ria otra gobernacion a la existente en los reinos peninsulares y que los
oidores que se designasen “sean de edad perfecta, honestos, temerosos de
Dios y de sus conciencias tengan siempre vuestra alteza delante los 0jos”*

Era adn mds patético el reclamo, que en el mismo sentido, hacfan en 1550
otros dos experimentados observadores de la realidad americana. El virrey
Antonio de Mendoza consideraba que en vez de expedir provisiones y orde-
nes contradictorias y mutables, todo se remediaba “con solo proveer personas
calificadas que tengan en razén y justicia la tierra>*® En coincidencia Andrés
de Tapia, uno de los primeros conquistadores de Nueva Espaiia, encarecia
que el rey y el Consejo de Indias enviasen a las Indias personas de calidad, en
las que “deje a su arbitrio que haga y deshaga leyes, sino presto acabard las
Indias de Nueva Espafia y Perd como se han acabado las demds”*" Es bien
cierto que estos reclamos — casi angustiosos — se hacfan en situacién de
emergencia, en momentos en que la colonizacién se encontraba en una de
sus mds tempranas y profundas crisis, pero los testimonios — aun con intensa
carga de emotividad — son reveladores del aprecio concedido al buen obrar
humano por sobre las mismas leyes.

En fin, la constante preocupacién por este aspecto también quedd regis-
trada en las estrofas de Juan de Castellanos, que atribufa los gobiernos

BERMUDEZ DE PEDRAZA, Arte legal.. ., cit., p. 32.

Francisco Paso Y Troncoso (ed.), Epistolario de Nueva Espaiia 1505-1818, México,
1939-1942, t. XIV, pp. 155-156.

HANKE, Los virreyes espaiioles. .., México, 1, cit., pp. 57-58.

Paso Y TroNcoso, Epistolario de Nueva Esparia..., cit., t. VI, p. 8.
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desacertados de los letrados, ademds de la falta de experiencia, a la “gran
soltura de conciencia” De ahi que una persistente literatura moral y politica
durante el siglo XVII y el mismo XVIII, se ocupara de inculcar en ministros,
jueces y abogados hdbitos de rectitud y moralidad en el desempeiio de los
oficios. Asf la pluma critica de Juan Francisco de Castro sentenciaba que no
habia empleo en que “mds se necesite rectitud de intencidn, verdad, fideli-
dad, consumada prudencia y pureza de costumbres’** Literatura que segu-
ramente logré morigerar hdbitos, atajar abusos y contribuir a una mejor
preparacién moral, pero que en su reiteracién misma testimonia también
como se infringfan esos preceptos.

La prudencia era un atributo que condensaba otros, dando lugar a un
particular desarrollo tanto en las esferas del Derecho, como en la Politica o la
Moral. No en balde aquella denominacion de jurisprudencia o jurispruden-
te. No es posible componer la imagen del jurista sin referirse a ella. Los
humanistas — dice Piano Mortari — vieron en la prudencia la principal de las
virtudes civiles. As{ la conducta moral, la accién politica y la decisién juridica
eran el fruto esperado de la prudencia.®® Juan Luis Vives consideraba que era
“la cosa mds necesaria en todas las circunstancias de la vida” y se preguntaba:
“quién que carezca de gran prudencia podrd ver o definir la equidad de las
cosas? ¢qué podremos decir entonces de muchos que son a la vez expertisi-
mos en derecho y absolutamente carentes de prudencia...””** Si bien la
inspiracién venia del pensamiento cldsico, estaba fuertemente enraizada en
la concepcién del mundo que tenfa el jurista medieval. La linea aristotélica —
tomista la proyectaba claramente sobre la época.

Segun se pensaba, la ciencia juridica no se agotaba en la teorfa. Era tan
solo un presupuesto para el obrar iluminado e informado en cada caso. De
ahi que los vocablos prudentia y prudentia iuris sirvieran entonces para definir
el saber del jurista. La prudencia — recuerda Piano Mortari — era la doctrina
con la que el jurista indicaba si el hecho era licito o ilicito. En esto la
preparacion técnica se unfa a un fino sentido de lo concreto. De ahi que

Juan Francisco pe Castro, Discursos criticos sobre las leyes y sus interpretes..., libro III,
discurso VI (1765), ed. 1829, t. I, pp. 263-267.

Vicenzo Piano Mortary, “Pensieri di Alciato sulla Giurisprudenza” en {dem, Diritto. Lo-
gica. Metodo nel secolo XVI, Napoli, 1978, pp. 354-356.

Juan Luis Vives, Causas de la decadencia de las artes (1531), Edicidn, Buenos Aires, 1948,
p. 418.
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el prudente fuese considerado, tanto en la antigiiedad cldsica, como en el
medievo y entre los humanistas — tal el caso de Alciato, objeto especifico de
estudio de aquel autor — como el hombre de accién capaz de adaptar los
principios universales del saber a la situacién de la vida prdctica, que es
individual y particular. Asi aparecfa como atributo necesario al politico, al
moralista y al jurisconsulto, ya que en estas tres esferas, sujetas a esa reflexion
y a la experiencia, las soluciones quedaban supeditadas a los casos tal como se
fuesen presentando, ya que no habia reglas prefijadas que establecieran aque-
llas de modo absoluto.”®

6.  El cambio de escenario

En estas pdginas aparece registrada la fuerte presencia del jurista en el esce-
nario del saber, donde convivia con otros autores y pensadores, como tedlo-
gos, fildsofos, politicos, literatos y eruditos varios, etc. El juego de esos
diversos saberes integraban un universo intelectual con estrechos contactos
entre las leyes, los cdnones, la teologia dogmitica y la moral, la politica y la
economia, a menudo superpuestas, complementarias y a veces en dificil
pugna. Esto daba una enorme riqueza al campo del pensamiento y explica
el papel que desempefiaba el hombre de derecho como agente activo en el
tejido social de su tiempo, especialmente en el novedoso dmbito del Nuevo
Mundo.

El perfil trazado de este jurista castellano-indiano se fue desvaneciendo
cuando el escenario del saber se modificé en consonancia con el gran movi-
miento de transformacién general de la sociedad occidental ocurrido hacia
fines del siglo XVIII, que se extendid a lo largo de las décadas siguientes. Ya
era visible el avance de un modelo distinto de concebir el Derecho. Se estaba
produciendo, en palabras de Santos M. Coronas, una evolucién “desde el
antiguo orden doctrinal, judicial y consuetudinario del zus commune hasta la
nueva filosoffa de la razén?¢

Bajo el estimulo de la filosoffa, la economia y la politica, se fueron esta-
bleciendo nuevos saberes formativos de los juristas con la pretensién de

Sobre esto, véase también Roserto 1. PENA, Los sistemas juridicos en la enserianza del Dere-
cho en la Universidad de Cordoba (1614-1807), Cérdoba, 1986, pp. 142 yss.

Santos M. Coronas, “Jovellanos y el método juridico”, en Jovellanos, el valor de la razon
(1811-2011). Edicion coordinada por Ignacio Fernandez Sarasola y otros autores, Gijon,
2011, p. 323.
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alcanzar la uniformidad y certeza del Derecho mediante la construccién de
nuevas reglas y principios que lo sustentaran. Bajo la égida de una fuerte
teorizacidn politica, el Estado fue reconocido como agente productor exclu-
sivo de dichas reglas. Se pudo asf establecer un orden legal asentado princi-
palmente sobre las constituciones y cddigos, seguido de una importante
construccidén iustedrica de juristas europeos de la época que fue recibida y
adoptada dentro del orden hispano y particularmente en los nuevos Estados
que surgieron en la América espafiola al producirse la desmembracién de la
Monarquia.

La nueva legalidad requerfa de un tipo de jurista distinto al actuante en
los siglos precedentes. En estas condiciones quedd desplazada una parte
sustancial de la literatura juridica existente y fueron condenados al olvido
los grandes juristas del derecho castellano-indiano que habfan mantenido
una larga vigencia. Con todo, ese cambio no fue sibito ni total. Mediante un
constante ejercicio de revalorizacién pervivieron en el trdnsito del orden
tradicional a la legalidad contempordnea diversos rasgos del antiguo mundo
de los letrados.
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