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EL TRATAMIENTO DEL CUERPO Y LOS GESTOS
EN EL DERECHO INDIANO

Fernando de TRAZEGNIES GRANDA

“No se trata solo de normas positivas si-
no de actitudes y gestos...”.
Victor TAU ANZOATEGUI

“Ut enim corpus non potest non dolere
cum vulnus accipit, ita animus perpetuo
improbat quoties alicui ius suum non tri-
buitur.”!

JUSTINIANUS

“Tu cara no es de excelencia ni tu traje
de Virrey; Dios ponga tiento en tus ma-
nos para que acates la ley”.

Ricardo PALMA

SUMARIO: 1. Legislando sobre el cuerpo y el alma. 11. El dere-
cho y los gestos. l11. El derecho indiano de los gestos y del
cuerpo. IV. Cuerpo y sociedad.

I. LEGISLANDO SOBRE EL CUERPO Y EL ALMA

Conoci a Alberto de la Hera en circunstancias muy especiales. Nos en-
contramos en Bolonia, hace casi veinte anos, con motivo de los festejos
por el Aniversario de la fundacion de la Universidad de Bolonia, que

1 “Asi como el cuerpo no puede dejar de doler cuando recibe una herida, asi tam-
bién el alma siempre expresa su reprobacion cuantas veces el derecho de alguien no es
reconocido”.
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cumplia 900 anos (4lma Mater Studiorum Saecularia Nona). Fiesta mag-
na para todos aquellos que hemos hecho de la vida académica nuestra vi-
da real, que la Universidad de Bolonia celebraba de manera fastuosa en
el plano intelectual y suntuosa en el plano de las actividades sociales.
Ahi se encontraban reunidos intelectuales como Umberto Eco, Jean Gau-
demet, Jacques LeGoff, Paolo Grossi, Piero Bellini, Wolfgang J. Moms-
sen, Robert Feenstra, Manlio Bellomo, y muchos otros. Todos persona-
jes que para mi eran literalmente de leyenda (en el sentido maravilloso y
fundante del término.

Alberto y yo habiamos llegado a Bolonia desde dos extremos del
mundo: Espafia y el Perd. No nos conociamos antes, pero teniamos en
comun dos elementos que nos aproximaron rapidamente: la impronta es-
pafola que vinculaba a un espafiol peninsular con un espanol americano
y una curiosidad enfermiza por la historia. Hablamos mucho de derecho
indiano, de autores e instituciones. Pero también hablamos —lo que era
inevitable en Bolonia— de los primeros glosadores, visitamos con admi-
racion el Palacio del gran Accursio en la Plaza Mayor, contemplamos
con devocion las tumbas de Foscherari y de Passegeri expuestas al aire
libre en la Piazza San Domenico, a una altura suficiente como para que
todo el mundo pudiera verlas y recordar a estos eximios juristas; pudi-
mos ver en el Museo Medieval los marmoles funebres consagrados al ar-
chidoctor y canonista Giovanni d”Andrea, muerto durante la gran peste
de 1348: en uno de esos mamoles se le representa en clase, frente a sus
alumnos de derecho, en una escena que toca lo mas sensible de cualquier
profesor universitario.

En estos paseos que no comprendian solamente los espacios apretados
de las callejuelas de una ciudad hermosamente antigua sino sobre todo
las vastas avenidas del tiempo, Alberto me llevé a conocer el Colegio de
Espafia, construido en el siglo XIV. Este era un lugar méagico para mi,
pues sabia que algunos intelectuales peruanos del Virreinato, en tanto
que espainoles, habian venido a formarse a Bolonia y habian formado
parte del Colegio de Espafia. Este local varias veces centenario habia
propiciado el desarrollo de una intelectualidad peruana. Alberto, conoce-
dor de mi aficion por los libros antiguos, me llevo a la Biblioteca del Co-
legio, que contiene obras tinicas. Acorde con la atmdsfera novelistica de
Eco en esta vieja Bolonia, la Biblioteca tenia algunos accesos “secretos”,
disimulados entre las estanterias. Pero lo mas notable fue entrar al Sanc-
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ta Sanctorum (como lo denomind el propio Alberto), un cuarto final tras
muchos cuartos, al que, por razones de seguridad, no se podia ingresar
sin avisar antes a la policia que se iba a abrir la puerta, donde se encon-
traban las obras mas preciosas. Como todo lugar sagrado, era una habita-
ciéon muy simple, pequefia. Las paredes estaban recubiertas de estanterias
y, a manera de altar, una gran mesa central permitia apoyar esos enormes
infolios para su consulta, rebosantes de bellisimas iluminaciones y con
una caligrafia que era el resultado maravilloso de una copula entraable
entre el pensamiento y su expresion material, entre el espiritu y letra (en
el sentido mas literal y grafico del término). Lo sagrado no estaba expre-
sado por nada aparatoso que nos dejara estupefactos sino por esa belleza
secreta, fina, sutil, contenida en esos libros que nos hablaban de épocas
pasadas pero que siguen viviendo en la pasion de los historiadores.

En algin momento, Alberto me pregunt6 si habia visitado el Archi-
ginnasio, el local de la universidad a partir del siglo XVI hasta el siglo
XIX. Le contesté que no y me dijo que eso era imperdonable y que tenia-
mos de inmediato que poner fin a ese vacio en mi conocimiento de Bolo-
nia. Estabamos en el Palazzo di Re Enzo donde tenian lugar las confe-
rencias y salimos inmediatamente para ir hasta el Archiginnasio que
quedaba en una de las calles del otro lado de la Plaza Mayor.

El local era realmente extraordinario. Un magnifico zaguan que de-
sembocaba en un patio rodeado por arquerias; al frente, una majestuosa
escalera de piedra que conducia a un segundo piso con grandes salas que
habian sido clases muy activas y que ahora tenian esa serenidad un poco
congelada de museo. Pero lo extraordinario eran las huellas de la vitali-
dad de ese sinnumero de estudiantes que llegaron desde los lugares mas
variados —cisalpinos y transalpinos— y que, al pasar por estas aulas,
fueron dejando un emblema de su alma propia: el escudo de su ciudad, a
veces el escudo familiar de un estudiante importante, signos de sus len-
guas y regiones. Era asombroso ver las paredes integramente decoradas
por esos alumnos del pasado; lo que, a pesar de que se tratdé de una mani-
festacion aleatoria y descoordinada, presentaba una cierta armonia que
reflejaba la unidad (complicada) del mundo de entonces.

Al terminar la visita recorri las pequefias bovedas que formaban las
arquerias del patio. En cada una de ellas, en tanto que lugar preferente,
habia no ya las sefiales de algin alumno o de un grupo de alumnos sino
la marca de una autoridad de la universidad. Y cudl no seria mi sorpresa
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cuando adverti que en una béveda muy importante, aquélla que contintia
el zaguan y que constituye propiamente la entrada al patio principal del
Archiginnasio, habia el emblema de un rector peruano de la Universidad
de Bolonia en 1607.

Bajo el hermoso motto adoptado por Leon Garabito, “Amor extrema
iungit” (el amor une a los contrarios), se encontraba un homenaje de don
Diego, peruano, Prior (lo que equivale a rector de la Universidad de Bo-
lonia en esos momentos), al cardenal Giustiniani, quien fue indudable-
mente su protector durante su estancia de estudios en Italia. Y Ia loa al
cardenal resuena como un intenso programa politico-social: “lustitia et
pax propter te se osculatae sunt” (gracias a tus actos, la justicia y la paz
se han dado un beso).

Alberto de la Hera estaba tan entusiasmado como yo. Me conminé a
que hiciera un estudio de ese personaje peruano tan notable y me puso en
contacto con una profesora de historia de la universidad, quien me dio
una serie de datos interesantes. Comprendi que, en esa época, quienes
gobernaban la universidad no eran los profesores sino los propios alum-
nos. Siguiendo la vieja tradicion de las antiguas facultades de derecho
bolofiesas, eran los alumnos quienes contrataban a los profesores y luego
los evaluaban segun lo que ellos como alumnos habian aprendido. Con-
secuente con esta organizacion, el rector (o Prior, durante algun tiempo)
era elegido entre los propios estudiantes por periodos bastante cortos. Y
es asi como Diego de Ledon Garabito fue elegido rector. Un aspecto inte-
resante de destacar es que los alumnos estaban divididos por lo que se
llamaban “lenguas”. En este sentido, los espafioles americanos debian
haber sido clasificados como parte de la lengua espanola. Sin embargo,
estos estudiantes de América lograron un reconocimiento como lengua
propia y fueron denominados de “lengua indiana”. Es importante sehalar
que Diego de Ledn Garabito fue precisamente representante en Bolonia
de la lengua de Indias.

Es asi como Alberto de la Hera, con su pasion por la historia, su crea-
tividad y su simpatia, me hizo descubrir un aspecto de la historia univer-
sitaria de mi pais, el Pert,

Hoy quiero ofrecerle un texto que para mi tiene mucha significacion
porque le tengo mucho carifio y creo que representa mi particular vision
de la historia. Por ello, ja quién mejor ofrecerlo que a un historiador del de-
recho indiano que desde muchos afios atras viene impulsando incansable-
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mente estos estudios y que, en el terreno personal, su ejemplo me abri6 el
camino hacia una dimension a la que yo todavia no habia accedido?

Vaya entonces este estudio como mi homenaje y como mi agradeci-
miento a quien indudablemente dio un impulso a mi predisposicion por
la historia, y me obligd a asumirla seriamente.

II. EL DERECHO Y LOS GESTOS

1. Introduccion

El profesor Victor Tau Anzoategui nos ensefa en sus “Nuevos horizon-
tes en el estudio historico del derecho indiano” que la historia del dere-
cho debe tener por objeto no sélo la evolucidon de las normas positivas si-
no también las actitudes y los gestos que forman parte del orden juridico
entendido en un sentido més amplio y flexible.?

Recogiendo esa interesante y perspicaz sugerencia, este trabajo quisie-
ra investigar las normas que ordenan gestos o actitudes, aquellas normas
que se refieren a actos corporales cargados de una significacion que tras-
ciende lo sensorial y que tienen muchas veces como fundamento en los
aspectos mas profundos del alma. Por otra parte, ante la desilusion frente
a los “sistemas”, existe una tendencia actualmente a temperar la abstrac-
cion de la perspectiva macro politica en los estudios histéricos (luchas
politicas, ideologias predominantes, analisis de las estructuras sociales
particularmente en términos de clase) adoptando una perspectiva micro
politica que pretende estudiar al hombre como tal. Desde este punto de
vista, la investigacion de los procesos sociales y acontecimientos politi-
cos son mas bien ayudas para entender lo que sucede con el hombre mis-
mo. Es dentro de este marco, que se inscriben los estudios histdricos del
cuerpo como referente, como centro de esos procesos sociales. El tema
es saber como sinti6 en carne propia, por asi decirlo, el derecho indiano
ese hombre americano de los siglos XVI al XVIIIL

2. Gesto, comunicacion y derecho

Los gestos son simbolos corporales, actitudes, movimientos, acciones
y omisiones que tienen una significacion social mas alla de su manifesta-

2 Tau Anzoategui, Victor, Nuevos horizontes en el estudio historico del derecho in-
diano, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del derecho, 1997, p. 24;
cfr. etiam p. 22.
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cion fisica, son sefiales que superan su corporeidad para transmitirnos al-
g0, para comunicarnos un cierto significado, para hacernos conocer un
mensaje del espiritu.

Como sefiala Gregorio Marafion,’ los gestos no se limitan a las expre-
siones faciales sino que pueden estar constituidos por posiciones 0 movi-
mientos de cualquier parte del cuerpo, y, aun mas, los gestos pueden ser
también acciones como presentarse o no presentarse en un determinado
lugar, saludar o no saludar y dejar a la otra persona con el brazo estirado,
perdonar y otros similares. En ese sentido, incluso el silencio puede ser
un gesto que transmite una carga expresiva, que puede ser muy vigorosa
segun las circunstancias.

El derecho es siempre un sistema de comunicaciones: la sociedad se
conecta entre si mediante comunicaciones vinculantes que van creando
obligaciones y derechos con el objeto de dar coherencia a las conductas
de los individuos. El contenido de estas comunicaciones tiene su origen
en el espiritu, en los valores y principios que rigen una determinada cul-
tura. En ultima instancia, el derecho es una manifestacion del espiritu: es
la respuesta del orden de la mente frente al caos del mundo a fin de in-
tentar no la eliminacidon de sus contradicciones y enfrentamientos sino
para organizarlos productivamente. Pero las comunicaciones no se pue-
den hacer sino en la materia y por la materia: la comunicacion es una ex-
teriorizacion, es decir, una salida de un individuo hacia otro u otros indi-
viduos. Y eso solo es dable por la via de la materia que proporciona el
soporte que se encarga de transmitir el pensamiento de una persona a
otra. Es el cuerpo y sus expresiones, los que ponen en contacto del espi-
ritu de los seres humanos.

Estas comunicaciones pueden ser dirigidas desde el Estado a los parti-
culares (con el objeto de ordenar, prohibir, facultar o facilitar ciertas
conductas), como pueden ser también, en sentido inverso, dirigidas por
los particulares al Estado (con el objeto de constituir el Estado como tal,
pero también para formular reclamaciones o peticiones). Las comunica-
ciones pueden ser asimismo, es decir, entre dos o mas particulares, ga-
rantizadas por el aparato estatal; y en este caso estan orientadas a crear
conciertos en los aspectos mas diversos de la vida, como también a pro-
vocar rupturas. Finalmente, cabe también hablar de comunicaciones so-

3 Marafién, Gregorio, Psicologia del gesto, Santiago de Chile, Editorial Cultura,
1937, pp. 5-8.
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bre comunicaciones, es decir, érdenes, prohibiciones o facilitaciones del
Estado en relacion con la forma como deben darse las comunicaciones
entre particulares.

Como toda comunicacion, aquellas que incorpora el orden juridico
contienen un significado que es inmaterial (aunque se refiera a situacio-
nes materiales) y un soporte que es material, vale decir, aprehensible por
los sentidos. Los soportes de la comunicacion juridica son usualmente la
palabra o la escritura. Sin embargo, estos no son los Unicos medios de
transmitir significaciones sino que también existe el lenguaje del gesto.
En esta forma, las normas o contratos pueden ser expresados en gestos o
pueden obligar, prohibir o facultar ciertos gestos. El lenguaje y las acti-
tudes corporales resultan asi tanto un medio de expresion del derecho co-
mo un objeto de regulacion por el derecho.

Todo derecho, en ultima instancia, tiene que utilizar lo corporal como
canal de expresion y como objeto de regulacion, debido a que los hom-
bres somos seres de carne y hueso, vivimos en un mundo material y es
precisamente esta dimension corporal y externa que requiere ser ordena-
da juridicamente. Corpus quasi vas est, aut aliquod animi receptaculum,
decia ya Cicerén.* El derecho moderno, sin embargo, tiende a organizar-
se sobre la base de lo que Max Weber llama la formalidad l16gica. Es asi
como, en el derecho moderno, para formalizar una compra venta no se
requieren palabras rituales ni gestos especiales; basta acreditar que ha
habido acuerdo sobre la cosa y precio para que el contrato se considere
perfeccionado. No obstante, a pesar de que el predominio de la logica es
un rasgo distintivo esencial de este tipo de derecho, éste no puede dejar
totalmente de lado aquello que Weber denomina las formalidades mate-
riales, es decir, las formas de expresion perceptibles por los sentidos: la
escritura y firma de un documento en ciertos casos, la colocacion de una
huella digital en otros, el gesto de levantar la mano para dar su consenti-
miento en una votacion y otros que forman parte de nuestra vida cotidiana.

Pero, si el derecho moderno es parco en gestos materiales, otros dere-
chos histoéricos han dado una importancia mayor al lenguaje corporal, a
los gestos y a las conductas, a las expresiones materiales simbdlicas y
también al cuerpo como objeto de regulacion, incorporando dentro de la
juridicidad aspectos que no serian hoy materia de ella. En estos sistemas,

4 “El cuerpo es como un vaso o como un receptaculo del alma™, Ciceron, Tuscula-
nae, 1,22.
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los gestos se convierten en formas sine qua non de hacer valer ciertos
derechos o en formas sine optione de cumplir obligaciones impuestas por
el derecho. Pienso que el derecho indiano puede situarse dentro de los
derechos historicos que privilegian el tratamiento del cuerpo y sus signi-
ficaciones. Cuando leemos sus normas y sus tratados de doctrina, a cada
paso nos encontramos con una importante reglamentacion de expresio-
nes corporales que consisten en la obligacion de realizar ciertos gestos,
en el cumplimiento de ciertos ritos, en la observancia de precedencias o
de maneras de vestir, en la prohibicion de ciertas actitudes o conductas
vinculadas al cuerpo, y en otras situaciones analogas. Lo que interesa,
entonces, como tema de esta investigacion son, fundamentalmente, los
gestos y actitudes corporales que reciben un tratamiento juridico en el
derecho indiano, pero que estarian fuera del marco de lo juridico dentro
del derecho moderno.

3. La pluralidad social de ordenes normativos

Por otra parte, siguiendo a Tau Anzoategui, en la consideracion de es-
te tema debemos tener en cuenta que existe siempre una pluralidad de or-
denes normativos dentro de toda sociedad.’ Al lado del derecho, encon-
tramos las prescripciones religiosas, las obligaciones morales, las reglas
de trato social, las costumbres.

El derecho moderno trata de distinguir en la mayor medida posible en-
tre estas normatividades, proclamando la autonomia del derecho frente a
la religion y la moral y domando la costumbre para que se incorpore
dentro del orden positivo como elemento subsidiario en casos especiales
que la ley debe autorizar. En esta forma, se pretende construir una admi-
nistracion que estd a cargo exclusivamente de abogados y una ciencia
“pura”, es decir, libre de todo objeto de estudio no positivo, que estd a
cargo de personas especializadas, por ejemplo de juristas. El caso mas
extremo en este sentido es quiza el planteamiento de Hans Kelsen; pero,
en general, todo derecho moderno se postula como auténomo en mayor o
menor grado.

En cambio, en otros derechos historicos se produce una estrecha vin-
culacion entre estos campos hoy separados, de manera que el orden nor-

5 Tau Anzoategui, Victor , op. cit., nota 2, p. 23.
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mativo que llamariamos juridico admite y muchas veces busca elementos
religiosos, morales o derivados de la costumbre para regular determina-
das situaciones. Esto lleva a que la separacion entre el derecho y estas
otras perspectivas normativas no sea radical y que encontremos muchas
veces en las normas o en los tratados juridicos aspectos que actualmente
no pertenecerian al dominio del derecho.

III. EL DERECHO INDIANO DE LOS GESTOS Y DEL CUERPO

El derecho indiano —y el derecho de los demas reinos de Espafia en
esa ¢época— participa de esta integracion de los hoy diferentes planos
normativos y es asi como encontramos leyes que regulan situaciones que
actualmente no serian consideradas por el derecho. Asimismo, podemos
encontrar comentarios morales y teologicos en las obras juridicas y co-
mentarios juridicos en las obras teologicas y morales. En muchos casos,
la fundamentacion de una norma o de una opinion hay que buscarla en
esferas que hoy en dia serian extrafas al trabajo del jurista.

La Nueva Recopilacion trasunta un sustrato religioso-moral que a ve-
ces aflora directamente a la superficie pero que siempre se encuentra co-
mo cimiento de las construcciones juridicas. Cuando la Recopilacion se
refiere al derecho de retracto que puede ejercer cualquier persona del
mismo abolengo en el caso de que el heredero quisiere vender a terceros
la propiedad heredada, sefala que esta institucion ha dado lugar a mu-
chos abusos sobe la base de que quienes pueden ejercer el retracto espe-
ran muchos afios hasta encontrar la mejor ocasion, alegando que al tiem-
po en que se vencio el plazo eran menores de edad o se encontraban
ausentes.® “Lo qual paresce”, dice la ley, “cosa muy inhumana y muy
subjeta a fraude e a peccado”.” La referencia a la humanidad como crite-
rio (“cosa muy inhumana”) merece un estudio especial, no siendo éste el
lugar. Pero nos interesa destacar ahora la vinculacion entre el fraude (que
es una falta del derecho civil o, eventualmente, del derecho penal) con el
pecado (que es una falta religiosa): la ley menciona ambos niveles sin
hacer mayores distinciones, como si fueran simplemente dos puntos de

6 Nueva Recopilacion de las Leyes de Espana, afio 1567, (en adelante Nueva Reco-
pilacion), libro V, titulo 11, Ley VIIL
7 Loc. cit.
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vista de una misma situacion que tiene que ser aprehendida por el dere-
cho en toda su integridad. Y el cronista del Peru y jurista Juan de Ma-
tienzo® glosa esta frase sefialando que la mencién que hace la norma es
adecuada “porque los legisladores y los Principes deben cuidar de ello,
castigando no solamente el pecado ya cometido sino también apartando
las ocasiones de pecar”,” y Matienzo agrega que ya ha emitido esta mis-
ma opinidn en otra parte de la obra, como efectivamente encontramos un
comentario similar al tratar de la herencia de los hijos de barraganas de
clérigos cuando dice que “verdaderamente, los principes y legisladores
deben preocuparse por no solamente castigar el pecado después de que
ya ha sido ejecutado sino también alejar hasta donde fuere posible las
ocasiones de pecar”.!”

Es dentro de este marco de un concepto de derecho todavia no sufi-
cientemente diferenciado de las otras normatividades sociales que este
ensayo se propone estudiar los gestos y el tratamiento del cuerpo en el
derecho indiano, entendiendo por tal todo el derecho vigente en las
Indias espafiolas, ya sea que sus normas provengan del derecho comun
del reino, del llamado derecho “municipal” que comprende las leyes da-
das por Espana especificamente para el Nuevo Mundo como también las
costumbres en Indias y los derechos indigenas o mestizos que rigen la vi-
da de las poblaciones de América durante el virreynato.'!

No cabe duda de que el derecho indiano esta impregnado notablemen-
te de materialidad en sus formas, y, por otro lado, su preocupacion moral
y religiosa lo lleva a reglamentar a veces en forma muy minuciosa los
gestos y actitudes corporales.

8 Commentaria loannis Matienzo Regii Senatoris in cancellaria Argentina Regni
Peru in librum quintum recollectionis legum Hispaniae. Excudebat Franciscus Sanctius.
Mantuve Capentanae, ano MDLXXX. Todas las citas a este libro en adelante se refieren
abreviadamente a Matienzo, Juan de, Commentaria, y consisten en el Libro, Titulo y Ley
de la Nueva Recopilacion a la cual glosa, seguidos del numero de la glosa y acapite de
Matienzo y de la foja en que se encuentra tal glosa en la edicion citada.

9 «...quod legumlatoribus & principibus id curae esse debet, non modo peccatu-
miam patratum punire, sed etiam peccandi occasionem arcere...”, op. cit., nota 8, libro
V, titulo II, Ley VIII, glosa X, “k”, fs. 368v.

10« Principibus enim & legumlatoribus curae esse debet, non modo peccata punire
post quam patrata fuerint, sed etiam peccandi occasionem fieri poterit amouere...”, op.
cit., nota 8, Libro V, titulo VIII, ley VI, glosa I, 3, fs. 214v.

11 Garcia Gallo, Alfonso, Metodologia de la historia del derecho indiano, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1971, pp. 18-20.
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Ahora bien, hay muchos tipos de gestos. Hay gestos permitidos, que
no voy a tocar por cuanto el derecho generalmente se limita a no pronun-
ciarse sobre ellos. Hay gestos constitutivos en cuanto constituyen la for-
ma de crear un derecho y hay incluso gestos fundacionales que estable-
cen las bases de todo un sistema juridico. Hay gestos obligatorios que
ayudan para transmitir un valor socialmente aceptado y refuerzan la es-
tructura de la sociedad; y hay gestos prohibidos —que pudiéramos lla-
mar “antigestos”—que, por el contrario, son subversivos porque transmi-
ten sefales que se oponen a los valores en lo que la sociedad cree.

1. Gestos constitutivos

El gesto mas temprano que encontramos en la historia del derecho in-
diano es la toma de posesion de las tierras recién descubiertas por el al-
mirante don Cristobal Colon: “sacé el almirante la bandera real y los ca-
pitanes con dos banderas de la Cruz Verde, que llevaba el almirante en
todos los navios por sefia, con una F y una Y: encima de cada letra su co-
rona, una de un cabo de la T y otra de otro”. Y en medio de ese paisaje
paradisiaco, con arboles muy verdes cargados de frutas variadas y ante la
mirada asombrada de unos nativos desnudos,

El almirante 1lamé a los dos capitanes y a los demds que saltaron en tierra,
y a Rodrigo de Escovedo, escribano de toda la armada, y a Rodrigo San-
chez de Segovia, y dijo que le diesen por fe y testimonio, como él por ante
todos tomaba, como de hecho tomd, posesion de la dicha isla por el rey y
por la reina, sus sefiores, haciendo las protestaciones que se requerian, co-
mo mas largo contiene en los testimonios que alli se hicieron por escripto.'?

Pero el gesto fundacional es, sin duda, el requerimiento, ya que tiene
enormes consecuencias juridicas: el conquistador, antes de iniciar la con-
quista, tenia que leerle al conquistado un requerimiento para que creyera
en el Dios verdadero y se sujetara a la autoridad del papa y del rey de Espa-
fia. En Cajamarca, es un sacerdote dominico quien, por encargo de Fran-
cisco Pizarro, se acerca al inca y le lee el texto redactado en Espafia por
el jurista Palacios Rubios: “de parte de su majestad don Carlos I, rey de

12 Colén, Cristobal, El primer viaje a las Indias, Relacion compendiada por fray
Bartolomé de las Casas, en Colon, Cristobal, Los cuatro viajes del almirante y su testa-
mento, 7a. ed., Madrid, Coleccion Austral, Espasa-Calpe, 1980, pp. 29 y 30.



794 FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

Castilla, etcétera, yo, su criado, mensajero y capitan, vos notifico y hago
saber como mejor puedo que Dios Nuestro Sefior, uno y eterno, cred el
cielo y la Tierra...”, y le explica que el papa —que significa “admirable
padre y guardador”— es el encargado por Dios para que “de todos los
hombres del mundo fuese sefior y superior, a quien todos obedeciesen”
como “rey y sefior del universo”. Y es asi como el papa, en tanto que
“sefior del mundo”, habia hecho donacion de estas tierras a los reyes
catolicos. Por consiguiente, se le requiere a Atahualpa para que reconoz-
ca en nombre de su pueblo a la Iglesia “por sefiora y superiora del uni-
verso mundo y al sumo pontifice llamado papa en su nombre, y a su
majestad en su lugar, como superior y sefior y rey de las islas y tierra fir-
me”. Como parte de tal reconocimiento, el inca debe aceptar —entre
otras cosas— que los sacerdotes le ensefien la religion catdlica a su pue-
blo. Si asi lo hiciere, sera recibido con amor y caridad y se dejara a sus
mujeres e hijos sin servidumbre. En caso contrario, se les hara la guerra
“por todas partes y manera”, y como resultado se les sujetara al yugo de
obediencia a la Iglesia y a su majestad y sus mujeres e hijos seran toma-
dos por esclavos y vendidos y se les tomaran todos sus bienes. !
Podemos imaginar el contexto teatral dentro del cual se da este gesto
y el dramatismo que impregna la escena. Los hombres de Pizarro habian
estado despiertos toda la noche esperando la llegada del inca y sus hues-
tes en la manana siguiente. El artillero griego Pedro de Candia, con un
pequefio cafion de un solo tiro, se habia emplazado en los altos de las
construcciones ubicadas frente a la plaza, acompafiado de varios trompe-
teros que debian hacer mucho ruido cuando les fuera ordenado. Pizarro
con la gente de a pie y Hernando de Soto con la gente de a caballo y los
caballos mismos habian permanecido toda la noche metidos en un gal-
pon, mientras “se orinaban de puro temor”, !4 esperando el momento pre-
ciso para hacer una salida espectacular y atemorizadora. Las cabalgadu-
ras habian sido cubiertas de cascabeles para “echar espanto a los indios”.
Hacia el fin de la mafiana, llega el inca con dos mil indios que le barrian
el lugar por donde iba a pasar, su gente de guerra se desplazaba por los
campos, mitad de un lado y mitad del otro del camino. Las lentejuelas y

13 Texto transcrito por Hanke, Lewis, La lucha por la justicia en la conquista de
América, Madrid, Colegio Universitario de Ediciones Istmo, 1988, pp. 53-55.

14 Esta descripcion ha sido tomada de Pizarro, Pedro, Relacion del descubrimiento y
conquista de los reinos del Perii, Lima, Lohmann Villena, Guillermo (ed.), Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 1978, pp. 35-40.
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otras piezas de oro y plata que traian encima relucian con el sol en forma
espectacular. Y precedian al Inca muchos indios cantando y bailando. Es
asi como entran a la plaza “los escuadrones con grandes cantares”.
Entonces Pizarro envia al padre Valverde para cumplir con ese gesto ju-
ridicamente indispensable del requerimiento. Martinillo,'”® un lengua o
traductor, fue dando a conocer en quechua todo el discurso del sacerdote
al Inca. Pero, indudablemente, aun cuando el inca entendia las palabras,
no podia entender el mensaje, no podia comprender el significado del
gesto: le hablaban de un Dios extrafio, de un rey lejano que pretendia do-
minarlo y de una obligacién a someterse con sus varios miles de hom-
bres de guerra ante un puilado de extranjeros. Frente a un discurso con-
ceptualmente tan ininteligible, el inca se preocupd mas bien del libro
—presumiblemente un Breviario— que el padre Valverde traia en la ma-
no. Pregunto lo que era y pidi6 verlo. Pero, una vez en sus manos, no su-
po coémo abrirlo y entonces lo arrojo con furia. Luego contestd que los
espafioles eran unos bellacos y que los mataria a todos.

No cabe duda de que este gesto juridico, realizado dentro de una tea-
tralidad inusitada, tuvo consecuencias muy profundas por cuanto cambid
la faz de los pueblos. Noétese que la respuesta del Atahualpa arrojando el
Breviario es, por asi decirlo, el “antigesto”, es la manifestacion gestual
de un rechazo frente al enigma.

Pero al nivel del orden juridico ya establecido y de las relaciones entre
los sujetos a dicho orden, encontramos también algunos gestos constitu-
tivos importantes. Uno de ellos que involucra mas al cuerpo en su expre-
sividad ha sido siempre el de la manifestacion material de la posesion,
que da inicio al apoderamiento juridico de una cosa.

Sabemos que en derecho romano, particularmente en su primera ¢po-
ca, para tomar posesion de un inmueble era preciso entrar en €l pisarlo,
cortar algunas ramas y revolcarse en la tierra; el derecho imperial tiende
a “espiritualizar” la institucion aligerando el requisito del posesiona-
miento corpore o por contacto fisico y hasta sustituyéndolo en algunos
casos con el contacto oculis et affectu,'® 1o que permitia que la ceremonia
de transmision de la posesion se efectuara sin estar en el terreno con el

15 El padre Vargas Ugarte, basandose en algin otro cronista, habla de Felipillo (Var-
gas Ugarte, Rubén, S. J., Historia general del Peru, Lima, Editor Carlos Milla Batres,
1966, t. I, p. 52).

16 Jors, Paul, derecho privado romano, Barcelona, edicion refundida por Wolfgang
Kunkel, Editorial Labor, 1937, p. 164.
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transferente sino que éste le ensenaba tal terreno al adquirente desde una
torre (contacto oculis, vale decir, “por los 0jos”); pero el adquirente tenia
después que tomar posesion fisica.

En el antiguo derecho castellano, la corporalidad de la toma de pose-
sion se mantiene, aun cuando el primitivo formalismo material se sim-
plifica. En las Partidas de Alfonso el Sabio se da una definicion de la
posesion que es extraordinariamente transparente respecto de dicha corpo-
ralidad: “posesion tanto quiere dezir, como ponimiento de pies... tenencia
derecha que ome ha en las cosas corporales con ayuda del cuerpo e del
entendimiento”.!” Otra ley dice que posesion de una cosa es que el po-
seedor “la entre en si corporalmente”.'® La configuracion simbolica de la
posesion como el acto de poner los pies, es muy grafica y corresponde a
la tradicion romana. Y lo es también la expresion que sefiala que la pose-
sion se realiza con el cuerpo y el alma: “con la ayuda del cuerpo e del
entendimiento” dice la ley citada de las Partidas, traduciendo asi el cor-
pore et animo del derecho romano.’

El derecho indiano mantiene la materialidad de la toma de posesion.
Tuve la oportunidad de estudiar profesionalmente los titulos de un terre-
no en la ciudad de Ica, Pert, que originariamente habia sido de propie-
dad de una orden religiosa. Esta orden lo habia recibido por una merced
real en el siglo XVIII. En la titulacion constaba el acta de toma de pose-
sion por el prior del Convento del dicho terreno por ante escribano publi-
co (hoy diriamos notario) y testigos. En el acta quedaba anotado que,
luego de leida publicamente en el sitio mismo la merced en la que cons-
taba el &nimo del rey de entregar la propiedad y la posesion a tal orden,
el prior, acompafiado de la comitiva de testigos, dio la vuelta a todo el
perimetro de esas tierras concedidas (lo que en Roma se denominaba
glebas circumambulare), llevando en la mano y tocando ininterrumpi-
damente una pesada de campana mientras gritaba sin cesar: “jposesion,
posesion!”.

Un problema interesante es el que presenta la toma de posesion corpo-
re de una encomienda. Como es conocido, este sistema de repartimiento

17" Las Siete Partidas del muy noble rey don Alfonso el Sabio, glosadas por el licen-
ciado Gregorio Lopez del Consejo Real de las Indias de S. M. (en adelante Partidas).
Madrid, Compaiiia General de Impresores y Libreros del Reino, 1843, t. 11, p. 427. Parti-
da Tercera, titulo XXX, Ley I.

18 Partidas, Tercera Partida, titulo XXX, Ley VI; t. I, p. 429.

19 Paulus, Digestae, 41,2, 3, 1.
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de indios para que trabajasen en favor de una persona o encomendero a
cambio de que éste los ilustrase en la doctrina cristiana y los instruyera
para vivir como personas civilizadas, fue bastante extendido en los pri-
meros siglos de la presencia de Espafia en Indias. La institucion no pare-
ce ser original de América, sino que se trata de vestigios feudales, un
anacronismo que ademas fue corrompido en su nuevo uso dentro de un
contexto absolutamente diferente de la Europa medieval. La palabra mis-
ma “encomienda” puede venir del ritual del vasallaje, en el que el sefior
toma las manos del vasallo y éste dice que por ese acto in vasatico se
commendare per manus (encomendarse en vasallaje por medio de las
manos)*’. Del término latino commendatio (encomienda), se derivan las
expresiones francesas de commandise (nuevamente, encomienda) y com-
mendé (encomendado) que fueron utilizadas como sinénimo de vasallos
hasta el siglo XII.>! En este caso, se trataba de una relacion creada por el
contrato de vasallaje que, aunque jerarquica, tenia como base un acuerdo
libre e individual: el vasallo ciertamente no es un siervo. Sin embargo,
posteriormente el término de “encomendados” va quedando reservado a
grupos de personas que han caido en una situacion cuasi servil, aunque
originalmente eran verdaderos vasallos libres.?> Es posible que sea esta
forma decadente de la institucion que llega a América como un revivalis-
mo feudal. El propio Solérzano y Pereyra reconoce el parentesco de la
encomienda indiana con el sistema feudal cuando trata sobre ella en tér-
minos expresamente analogos —no iguales— al feudo. Sin embargo,
marca las diferencias y atribuye a la encomienda americana una naturale-
za mas cercana a la de esa degradada commendatio de la Baja Edad me-
dia: “En la misma significacion son llamados en el reino de Napoles, en
Alemania y en otras partes «commendati», «recommendati» o «affidati»,
un género de hombres que no llegan a ser vasallos, pero se han puesto
debajo de la proteccion y defensa de un poderoso”.? Sin embargo, atn
en esta forma venida a menos de la commendatio europea, todavia era el
grupo o género de personas débiles que se pone, por su voluntad, bajo la
proteccion del poderoso; en cambio, en América, los indios son reparti-

20 Ganshof, F. L., El feudalismo, Barcelona, Editorial Ariel, 1974, p. 54.

21 Bloch, Marc, La société féodale, Paris, Editions Albin Michel, 1968, p- 210.

22 Jbidem, pp. 374 y 375.

23 Solérzano y Pereyra, Juan de, Politica indiana (en adelante, simplemente Politica
indiana) [1647], Madrid, Ediciéon Biblioteca Castro, 1996, libro 111, capitulo I, 6, t. II,
p. 625.
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dos y puestos masivamente, sin tener en cuenta su voluntad, bajo una
presunta “proteccion” de un conquistador.

El problema juridicamente interesante es determinar la formalidad
material o gesto que constituye la toma de posesion por el encomendero
de los indios encomendados. En el feudo, hay un acto por el cual, para
llevar la toma de posesion “a debido efecto, pone y mete corporalmente
al feudatario, asi criado y elegido, en la posesion vacua y actual de la co-
sa que se le prometi6 y concedié en feudo”.** Y la encomienda medieval,
es decir, el hecho de se commendare (o commitere®) se formaliza con el
hommage®® que se expresa mediante tres gestos corporales: a) la inmixtio
manuum,”” por la que el vasallo coloca sus manos juntas en las manos
del sefior, que las cierra sobre ellas y que era acompaiiada por la declara-
cion formal del vasallo: “Sefior, me hago hombre vuestro”, siendo este
aspecto oral menos importante que el gesto de las manos; b) la fides,*®
que era el juramento de fidelidad que prestaba el vasallo a su sefior, y ¢)
el osculum,? es decir el beso que si bien no era constitutivo del acto ser-
via para confirmar las promesas reciprocas de sefior y vasallo —mani-
busque receptum osculatus est—>" de la manera como ahora puede serlo
el apreton de manos.

Pero la posesion de la encomienda indiana, por la particular naturaleza
de ésta y por su caracter masivo (no se trata de una persona que se enco-
mienda como en el caso del vasallo medieval sino de todo un pueblo que
es encomendado), presenta muchos problemas que deben ser resueltos
juridicamente. En primer lugar, para que pueda llevarse a cabo el acto de
toma de posesion se requiere tener materialmente el titulo de la enco-
mienda, es decir, el documento que la crea. Y éste tiene que ser original,
sin lo cual no se puede tomar posesion (este apego al papel original es
también parte de las formalidades materiales).

Pero la tenencia del titulo no excusa la necesidad de que se tome pose-
sion actual de los indios encomendados, porque el titulo no es posesion
sino un contrato en virtud del cual se puede —y se debe— tomar pose-

24 [bidem, libro 111, capitulo X1V, 2; t. II, p. 836.

25 Ganshof, Frangois L., op. cit., p. 115.

26 Loc. cit.

27 Ganshof, Frangois L., op. cit., nota 20, p. 116.

28 Jbidem, p. 119.

29 Ibidem, p. 123.

30 [bidem, p. 123, “y después de haberlo recibido por las manos, lo bes6”.
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sion.>! Y una “actual y corporal investidura es el inico modo de adquirir
los feudos y la sefial necesaria de ellos”.>? Por ello la toma de posesion
debe realizarse directamente sobre aquello poseido y, por tanto, debe
comprender a todos y cada uno de los encomendados; y tratdindose de
una encomienda masiva, esto genera muchas dificultades.

Sucede, comenta Soldérzano y Pereyra, que en las encomiendas india-
nas se suele entender el acto de posesion de los indios encomendados
con uno solo de ellos, principalmente con el cacique. Pero, observa acer-
tadamente, esto

...no deja de tener alguna dificultad, porque como la encomienda es y sig-
nifica un todo universal que consta y se compone de diferentes derechos y
cuerpos, pareceria ser necesario que se tomara de por si en cada uno de
ellos, pues consiste mas en hecho que en derecho, y se suele decir que no
se posee mas de lo que de hecho y verdad sea aprehendido y poseido.*

Como puede verse, el problema es grave porque esto significaria que
la toma de posesion exige aprehender corporalmente a todos y cada uno
de los indios encomendados. Solorzano y Pereyra cree resolver el dilema
considerando que la parte no difiere del todo sino que el todo se integra
con cada una de sus partes. Por consiguiente, “basta pedir la posesion de
todo este cuerpo universal y tomarla en una de sus partes o cosas en
nombre de las demas... como se verifica en un fundo o heredad, donde
ensefia el derecho que en cualquier parte o terrén de ella que se pise y
posea es visto quedar tomada y aprehendida la de todo el feudo”.** La
solucién es ingeniosa pero no hace sino acentuar el carcter servil de la
encomienda indiana, ya que trata a una colectividad de personas como
un simple objeto (la (tierra) y a cada hombre en particular como un sim-
ple terrén.

2. Gestos relacionados directamente con aspectos religiosos

Quiza una de las fuentes gestuales mas importantes del derecho india-
no son las normas vinculadas a la practica de la religion verdadera y al

31 Politica indiana, cit., nota 23, libro I, capitulo XIV, 8; t. I, p. 838.
32 Jbidem, libro 111, capitulo XTIV, 10; t. II, p. 838.
33 Ibidem, libro 111, capitulo XIV, 22; t. II, p. 841.
34 Ibidem, libro 111, capitulo XIV, 23; t. II, p. 842.
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rechazo de toda otra, tanto bajo la forma de gestos obligatorios como de
gestos prohibidos.

Uno de los gestos obligatorios de veneracion es bastante notable: nada
menos que “los virreyes y oidores, governadores y otros ministros de
qualquier dignidad, o grado, y todos los demas christianos que vieren
passar por la calle al santissimo sacramento, son obligados a arrodillarse
en tierra, a hacer reverencia, y estar assi hasta que el sacerdote aya passa-
do, y acompafiarle hasta la Iglesia de donde sali6...”.>> La ley establece
pena de multa si no se cumple y agrega que “no se escusen por lodo, ni
polvo, ni otra causa alguna”. Esta obligacion se hace extensiva incluso a
los infieles por cuanto estan ante el Dios verdadero aunque ellos no lo
conozcan. “...y los indios infieles se arrodillen en tierra, como los chris-
tianos, y el que lo contrario hiciere puede ser llevado ante la justicia del
Lugar por qualquier persona, y si se lo probare con dos testigos, la justi-
cia le corrija con pena arbitraria, segun la capacidad del indio, y ello se
entienda con los que tuvieren mas de catorce afios”.*

Otra obligacion de indole similar y que parece tener reminiscencias
musulmanas es el deber de los indios de que “quando oyeren tocar la
campana de la oracion se quiten los llautos®’ y se hinquen de rodillas en
el suelo y rezaran el Ave Maria como hacen los cristianos”.*® La norma
indica que deben hacer como lo hacen los cristianos; pero no he podido
determinar si esta similitud se refiere al gesto completo (lo que significa-
ria que deberia existir una norma que imponga a los espafioles una obli-
gacion similar) o si no existe tal norma y la referencia simplemente alude
a rezar correctamente el Ave Maria como los cristianos. Por otra parte,
también puede interpretarse que este gesto de devocion es impuesto a to-
dos los indios, cristianos y no cristianos y que la norma estd dirigida a
los infieles.

35 Leyes de Indias, t. 1, libro 1, titulo I, Ley xxvj.

36 Loc. cit.

37 Los “llautos” son una suerte de adorno que rodea la cabeza pasando por la frente.
Dice Pedro Pizarro que “son una trengas hechas de lana de colores, de grosor de un me-
dio dedo, y de anchor de uno... hecho esto una manera de corona, no con puntas, sino
rredonda, de anchor de una mano, que encaxaua en la cabeca” (Pizarro, Pedro, op. cit.,
nota 14, p. 66).

38 Licenciado don Thomas de Ballesteros, Tomo Primero de las Ordenanzas del Pe-
ru (en adelante Ordenanzas de Ballesteros), Lima, Imprenta de Francisco Sobrino y Ba-
dos, 1752, libro I, titulo VIII, ordenanza primera.
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Una norma igualmente sugestiva es la que establece que prohibe pisar
los simbolos cristianos y, por consiguiente, se prohibe también que “nin-
guno haga figura de la Santa Cruz, santo ni santa en sepultura, tapete,
manta ni otra cosa, en lugar donde se pueda pisar...”.* La pena es de
multa. Pero, como esta ley es recién de Felipe IV y antes pudieron haber-
se hecho figuras en tales lugares, se ordena que se las quite y se las pon-
ga donde no se pueda pisar. Cuando estén en lugares publicas, si se trata
de lugares sagrados son los prelados quienes quedan con la obligacion de
quitarlas; y, si estan en lugares no sagrados, las justicias reales son quie-
nes asumen tal obligacion.*

Un tema particularmente sensible es el que se refiere a la conducta
dentro de la Iglesia. Las normas son amplias y drasticas sobre este punto:

Porque conviene que los naturales de nuestras Indias tengan toda reveren-
cia y respeto a los lugares sagrados, a los arzobispos, obispos y ministros
de la Iglesia, santos sacramentos y doctrinas defendemos y prohibimos a
todas, y qualesquier personas de qualquier estado y calidad que sea, asistir
a las Iglesias ni monasterios arrimados ni echados sobre los altares, ni pas-
searse al tiempo que se digan los oficios divinos, y predicaren los sermones,
ni tratar, ni negociar en las iglesias, ni monasterios en qualquier negocio, ni
poner impedimento a que se digan los divinos oficios, ni estorvar, ni re-
traer de su devocion a las personas que a las iglesias ocurrieren a los oir.*!

Hay incluso una intranquilidad de que alguna forma del pecado sexual
pueda cometerse o propiciarse en las iglesias, lo que lleva a dar reglas
especiales. La permanente preocupacion en este sentido se muestra, por
ejemplo, en la carta pastoral del arzobispo de Lima en 1756 con motivo
del terremoto de Lisboa que causd los peores estragos entre los fieles que
asistian a los santos oficios. La razon de ello, decia el arzobispo Berroe-
ta, es que se trata del castigo por el pecado de estar en la Iglesia sin la
debida decencia. Y lo mismo puede suceder en el Peru, advertia, porque
el sexo que se precia de mas devoto viene adornado con costosas galas y
piedras preciosas, y es claro que no viene al templo para ver y reveren-
ciar una imagen religiosa sino a ser vistas y codiciadas por los hijos de

39 Leyes de Indias, t. 1, libro 1, titulo I, Ley xxvij.
40 Loc. cit.
41 Leyes de Indias, t. 1, lib. 1, tit. V, Ley primera.
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los hombres,*? y las mujeres de baja esfera vienen con la ropa muy alta,
tan indecentemente vestidas que parece que las iglesias no se han hecho
para quitar del mundo los pecados sino para provocar a ellos.** El asunto
es suficientemente grave como para que los juristas discutan si es licito
realizar la cépula en la Iglesia entre conyuges, teniendo en cuenta que
eéstos tienen reciprocamente el “débito conyugal” y, por tanto, ninguno
de los dos puede negarse si el otro lo pide.**

Es importante destacar que no son sélo las autoridades eclesiasticas
las que deben interesarse sobre este problema sino también las autorida-
des politicas tienen a su cargo velar por la compostura y la moral dentro
de las iglesias:

Y mandamos a nuestros virreyes, presidentes y oidores, governadores,
corregidores y otros jueces, que no consientan ni den lugar que en las igle-
sias, y monasterios estén los hombres entre las mugeres, ni hablen con
ellas... y tengan muy particular cuidado con la autoridad de los prelados y
ministros de las iglesias, para que las cosas del servicio de Dios nuestro
seflor y culto divino se hagan con la decencia conveniente, y ocasione a
los naturales mayor edificacion, y para su conversion a nuestra santa fe
catolica.”

Esta es una norma de derecho y no simplemente un precepto de moral
religiosa. Por otra parte, también debe hacerse notar que hay siempre una
preocupacion de ensefianza y convencimiento a los naturales: el cuerpo,
las posturas, gestos, etcétera ensefian a los indios a hacer el bien o a ha-
cer el mal, porque se aprende con el ejemplo corporal; de ahi que, estan-
do frente a un pueblo infiel o en proceso de evangelizacion, se haga atin
mas necesaria la observancia de estas reglas de comportamiento religioso.

Un conjunto de gestos previstos por la ley que tiene tanto de mandato
como de prohibicion es el que se deriva de la necesidad de desterrar las

42 “Carta pastoral que el ilustrisimo S. S. don Pedro Antonio de Berroeta y Angel, ar-
zobispo de los reyes, dirige al venerable clero y amado pueblo de su didcesis, con oca-
sion de las noticias, que se han participado de Espafia del gran terremoto que en el dia
primero de noviembre de 1755 se experimentara con grandes estragos en la Europa y
otras partes, para que con la prompta penitencia aplaquen la divina justicia que alla casti-
ga y aca nos amenaza”, Lima, Plazuela de San Cristobal, septiembre de 1756, p. 29.

43 Ibidem, p. 30.

44 Véase infra, p. 40.

45 Berroeta y Angel, Pedro Antonio de, op. cit., nota 42, p. 30.
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antiguas religiones. En muchos casos se trata de gestos casi bélicos,
agresivos, contra lo que se considera que son idolatrias y hasta manifes-
taciones demoniacas. En ese sentido, la norma fundamental es aquella
que ordena a las autoridades “derribar y derriben, quitar y quiten los ido-
los, ares*® y adoratorios de la gentilidad”.*’ Y como contrapartida de este
mandato se establece en forma radical la prohibicion del antigesto, por
ejemplo que los indios idolatren y hagan sacrificios, lo que se sanciona
con graves penas.*® Por otra parte, las disposiciones legales establecen
que es necesario evitar el contacto entre los antiguos sacerdotes de las re-
ligiones prehispanicas y los indios. Por ello, se ordena que fisicamente se
“aparten de la comunicacién de los naturales a estos supersticiosos iddla-
tras, y no los consientan vivir en unos mismos pueblos con los indios,
castigandolos conforme a derecho*.*’ Esta exclusion fisica es terminante.
Pero la idea es que no se pierdan tampoco las almas de estos dogmatiza-
dores y por eso, dado que son los mas convencidos de las antiguas doc-
trinas, hay que colocarlos entre los que mejor pueden convencerlos de la
verdad del cristianismo mediante su teologia pero indudablemente tam-
bién como modelos de vida, mediante sus gestos cotidianos, vale decir,
entre los monjes de un convento: hay que “apartar de entre los indios a
los que son dogmatizadores, y enseflan la idolatria y los repartan en con-
ventos de religiosos”.>

Hay algunas conductas que son proscritas incluso con repugnancia,
como es el caso cuando se prohibe “comer carne humana, aunque sea de
los prisioneros, y muertos en la guerra, y hacer otras abominaciones con-
tra nuestra santa fe catdlica, y toda razon natural, y haciendo lo contra-
rio, los castiguen con mucho rigor”.’! Esta prohibicién que forma parte
de la Recopilacion de las Leyes de Indias también aparece en particular
en el Pert en las ordenanzas locales: el que matare a otro es sancionado,
pero la norma precisa que también se comprende al que comiere carne

46 Posiblemente “aras” o altares.

47 Recopilacién de las Leyes de los Reynos de las Indias, (en adelante Leyes de
Indias) mandadas imprimir y publicar por la magestad catolica del rey don Carlos II,
nuestro sefior. Va dividida en cuatro tomos. 3a. ed. Madrid, por Andrés Ortega, 1774, t.
1, libro 1, titulo I, Ley vij.

48 Loc. cit.

49 Leyes de Indias, op. cit.,nota 47, t. 1, libro I, titulo I, Ley viij.

50 Ibidem, t. 1, libro I, titulo I, Ley ix.

51 Ibidem, Ley Vvij.
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humana o diere veneno o hiciere hechizo para matar a otro.? Es intere-
sante comprobar que todavia en una fecha ya avanzada de la coloniza-
cion, como es el ano de 1552, se hace necesario dar una norma que
prohiba que los indios maten a la mujer y a los criados del cacique o no-
ble que ha fallecido para ser enterrados con éstos, a fin de que los acom-
pafien y sirvan en la otra vida.>® Y esta disposicion es comentada todavia
por Soldérzano y Pereyra en 1647 como si fuera un problema actual; e in-
cluso agrega que jurisconsultos de la época —como Julio Laborio, Juan
Botero y otros— se han pronunciado contra esta costumbre calificandola
de inicua y cruel.**

Asimismo, la adjudicacion de nombres paganos a los recién nacidos
es otro gesto que afecta directamente este proceso de “cristianizacion-ci-
vilizacidon” en el que Espana se encuentra empefiada. La ley es conscien-
te de que las madres cuando paren, ponen a sus hijos sobrenombres con-
forme a los ritos y agiieros de la infidelidad, tales como Luna, otros de
pajaros, animales, piedras, serpientes y rios. En consecuencia, ordena
que no se pongan a los niflos mas sobrenombres que los del padre, la ma-
dre o el abuelo, debiendo ser sancionados los Sacerdotes que consientan
en las denominaciones paganas>’.

Pero no todas las prohibiciones gestuales de origen religioso afectan
solamente a los indios sino también las hay dirigidas a los espafioles.

Es asi como se considera que uno de los delitos mas serios es jurar el
nombre de Dios en vano.’® Este delito aparece ya en una pragmatica de
Carlos V de 1525, en la que se da cuenta de que se ha convertido en una
costumbre, tanto entre hombres como entre mujeres, jurar en nombre de
Dios, con formulas “malas y feas”, por lo que es preciso prohibir en ge-
neral esos juramentos y cualquier otro que se refiera “a los miembros
santisimos de nuestro seflor”, lo que sera considerado delito y quien in-
curra en €l serd sancionado en su persona y sus bienes.>’ Mas tarde, Feli-
pe IV, en pragmatica de 1632, deja absolutamente claro que jurar en va-

52 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro II, titulo II, ordenanza XV.

53 Leyes de Indias, t. 11, libro V1, titulo VII, Ley XV.

54 Politica Indiana, cit., nota 23, libro I, capitulo XXV, 40, p. 540.

55 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro II, titulo VIII, ordenanza xiij.

56 Leyes de Indias, t. 11, libro VII, titulo VIII, ley primera.

57 Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia (en adelante Novisima Recopila-
cion), mandada formar por el sefior don Carlos IV, Madrid, 1805, t. V, libro XII, titulo
V, Ley VI, p. 318.
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no no es solamente jurar en falso sino también jurar sin necesidad: sélo
se permite el juramento en los juicios o para efectos de un contrato o del
cumplimiento de una disposicion especial, “y todos los demas absoluta y
generalmente los prohibimos™.>® Las leyes de Indias lo consideran un de-
lito tan grave que le consagran dos péaginas,” citando la ley décima del
libro I de la Nueva Recopilacion. Insisten ademds en que jurar en vano
es realizar un juramento en ocasiones que no estan autorizadas por la
ley.®® Entre los juramentos licitos, existen algunos que constituyen ges-
tos sociales de la mayor importancia: los encomenderos estan obligados
a hacer juramento judicial ante el gobernador y con fe de escribano de
que tratardn bien a sus indios.®' En caso de un juramento innecesario o
falso, la pena es muy severa: la primera vez, diez dias de carcel y veinte
mil maravedis de multa; la segunda, treinta dias de carcel y cuarenta mil
maravedies; la tercera, las mismas penas mas el destierro por cuatro afios
de su ciudad, lo que puede conmutarse por galeras o servicio en el presi-
dio por el mismo tiempo. Y en los procesos judiciales que se sigan por
esta causa, no tienen efecto los privilegios de los encausados que se deri-
ven de ser Caballeros de las Ordenes Militares o Ministros Titulados o
familiares del Santo Oficio u Hombres de Armas y Guardas de los virre-
yes.®? Pero existen a su vez juramentos que constituyen gestos de la ma-
yor importancia: los encomenderos estan obligados a hacer juramento ju-
dicial ante el gobernador y con fe de escribano de que trataran bien a sus
indios.*

Evidentemente, otro gesto severamente prohibido por la ley —otro
antigesto, si utilizamos la terminologia antes propuesta— es aquel, tan
comun entre los espafioles, de descargar su ira contra Dios. Ya en las
Partidas de Alfonso el Sabio encontramos que son pasibles de acusacion
por delito “los que denuestan a Dios e a Santa Maria e a los otros san-
tos”.%* La prohibicion es reiterada por Juan I en 1387, y por Enrique IV
en 1562.% Los reyes catdlicos en 1476 autorizan incluso a que cualquie-
ra que escuche blasfemar, prenda al blasfemador, lo ponga en cadenas y

58 Ibidem, Ley VIII, p. 318.

59 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. 1, libro [, titulo I, Ley XXV.

60 Loc. cit.

61 Leyes de Indias, t.11, libro VI, titulo IX, Ley XXXVIJ.

62 Loc. cit.

63 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. I, libro VI, titulo IX, Ley XXXVIJ.

64 Partidas, op. cit., nota 17, séptima partida, titulo XXVIII, t. III, pp. 499-503.

65 Novisima Recopilacion, op. cit., nota 57, t. V, libro XII, titulo V, leyes I y II, p. 317.



806 FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

lo lleve a la carcel.®® Las sanciones son ejemplares: el corte de la lengua
(alguna norma posterior se refiere al “enclavado” de la lengua) y la pér-
dida de la mitad de sus bienes.®’

Finalmente, dentro de estos gestos y antigestos vinculados a la reli-
gion, debemos mencionar una categoria de gestos impuestos como obli-
gatorios que se orientan a inculcar la religion catdlica a los indios. La ley
impone a los patrones y encomenderos espafioles ciertas obligaciones
destinadas a constrefiir a los indios para que asistan a los oficios religio-
sos y a la ensefianza de la doctrina, sin que puedan tener excusa para no
ir a ellos o no acudir a la catequesis: el espanol esta obligado a hacer un
cierto nimero de concesiones que limitan sus derechos como patrén, a
fin de colaborar con el endoctrinamiento y el culto cristiano de los indios
que trabajan para ¢l e incluso es responsable de que el indio cumpla con
esas obligaciones. De ahi que a los indios en las minas debe exigirseles
que “los domingos y fiestas oigan misa y acudan a la doctrina”.®® Y
cuando se les lleva a las minas, tienen que distribuirse las jornadas “de
forma que no dejen de oir misa ningun dia de fiesta”.® Por otra parte, el
patrén espaifiol no puede oponerse a que vayan sus indios a las reuniones
obligatorias de endoctrinamiento, ni ain por razones de trabajo.

Mandamos que en cada uno de los pueblos de christianos de nuestras
Indias se sefiale por el prelado hora determinada cada dia, en la cual se
junten todos los indios, negros, y mulatos, assi esclavos como libres, que
huviere dentro de los pueblos, a oir la doctrina christiana, y provean de
personas que tengan cuidado de se la ensefiar, y obliguen a todos los veci-
nos de ellos a que embien a sus indios, negros, y mulatos a la doctrina, sin
los impedir, ni ocupar en otra cosa en aquella hora...”

Los indios son necesariamente reunidos tres veces por semana, en la
mafiana, antes de que vayan a los trabajos, a rezar y oir la doctrina cris-
tiana. Y los muchachos deben ser reunidos con el mismo fin todos los
dias.”" Como consecuencia de ello se exige que todas las personas que
tuviesen en casa indios a su servicio, los envien en las mafianas a la Igle-

66 Loc. cit.

67 Novisima Recopilacion, op. cit., nota 57, t. V, libro XII, titulo V, Ley II, p. 317.
68 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. 11, libro VI, titulo XV, Ley X.

69 Ibidem, titulo XII, Ley xx.

70 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. I, libro 1, titulo, I, Ley XIJ

71 Ordenanzas de Ballesteros, op. cit., nota 38, libro II, titulo VIII, ordenanza V.
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sia, al toque de la campana, para que tengan una hora de instruccioén en
la doctrina; y la sancion es drastica: si no lo envia, se le quita el indio y
se le hace pagar una multa de cuatro pesos por dia.”> Con relacion a los
que trabajan en el campo, la ley tiene una mayor comprension por las ne-
cesidades de trabajo del patron. Por ello se establece que éstos tienen que
ser adoctrinados los domingos y fiestas de guardar “y el tiempo que los
han de ocupar en esto [la doctrina] ha de ser una hora y no mas, la que
sea la que menos impida el servicio de sus amos”.”®

Claro esta que conversion al cristianismo no puede ser entendida co-
mo un gesto obligatorio, por cuanto es por naturaleza un acto libre del
converso. Pero, aun cuando es indiscutible que nadie puede ser bautizado
contra su voluntad —y en esto insisten varias de las leyes de la Recopila-
cion— el gobierno y la Iglesia estan obligados a hacer todo lo necesario
para que esta conversion se produzca, imponiendo normas que obliguen
al indio a desear el bautismo, incluso por razones practicas. Por ello, se
establecen una serie de sanciones y limitaciones a los indios infieles, a
fin de que la necesidad de superarlas los lleve a bautizarse. Asi, el indio
infiel no puede movilizarse libremente fuera de su pueblo: “mando que
de aqui en adelante ningun Indio ni India Infiel salga de su Pueblo y de
la vista de su cura hasta tanto que sea cristiano”.”* Por otra parte, los pas-
tores de ganado que son infieles y los hijos no bautizados de los indios
cristianos, deben ser traidos ante el cura para que en el plazo de un mes
aprendan la doctrina y se hagan cristianos. Si no cumplen, se les impone
una multa alta y ademas se les prohibe que metan sus ganados en los
campos de pastoreo.”

Esta facilitacion de la asistencia a los oficios religiosos y a las clases
de doctrina también genera imitaciones al propio Estado y su administra-
cion. Asi, por ejemplo, es posible que las autoridades policiales quisieran
aprovechar de estas reuniones donde los Indios podian ser perfectamente
localizados, para cobrar deudas o impuestos. Pero la norma que prohibe
esta conducta es terminante:

Mandamos, que ningiin ministro de nuestras justicias de qualquier parte
de las Indias, sea ossado a ir, ni embiar a las iglesias a hacer averiguacio-

72 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. 1, libro I, titulo I, Ley XV.

73 Ibidem, Ley XIJ.

74 Ordenanzas de Ballesteros, op. cit., nota 38, libro II, titulo VIII, ordenanza XJ, vi-
de etiam ordenanza X in fine.

75 Ordenanzas de Ballesteros, op. cit., nota 38, libro II, titulo VIII, ordenanza X.
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nes con los indios cuando van las fiestas a oir missa, si deben alguna cosa,
o han dexado de servir a cumplir con sus obligaciones, pena de que la per-
sona que contraviniere, aunque lleve provision particular de qualquiera de
nuestras audiencias, incurra en perdimiento del oficio que tuviere, siendo
suyo, y de la deuda que se debiere y fuera a averiguar, y no lo siendo en
otro tanto valor, y que sea desterrado del lugar y provincia.”

Este objetivo superior de permitir la ensefanza de la fe catdlica lleva
incluso a establecer un inmunidad especifica: “y mandamos, que en se-
mejante tiempo no puedan ser, ni sean presos ni molestados, ni se dé
ocasion a que se reusen por esto de ir a la Iglesia a oir missa, y a los divi-
nos oficios, so las penas contenidas en esta nuestra ley”.”” La idea es, en-
tonces, crear ciertos espacios sagrados, donde los indios no deben sentir-
se amenazados por ninguna causa, ni aun siquiera para el efecto de
cumplir con otras leyes, porque en ese lugar y tiempo estan dedicados a
un Bien superior que es el culto divino.

3. Gestos de autoridad

Hay un grupo de gestos que estan vinculados con el reconocimiento
de la autoridad, los cuales importan ceremonias, precedencias y otros
signos materiales de poder legal.

Dentro de este orden de ideas, es particularmente importante el gesto
de acatamiento que realiza la autoridad indiana en sefial de obedecimien-
to a la Majestad real cuando recibe una nueva norma legal desde Espafia,
ya sea que decida cumplirla o que decida suspender su cumplimiento por
considerarla que no es propia a las circunstancias de América y, por tan-
to, la autoridad indiana ejerce el llamado derecho de suplicacion.

En este ultimo caso, estamos ante una institucion que corresponde al
antiguo derecho castellano.”® Ya las Partidas de Alfonso el Sabio estable-
cian que si una carta real contuviera aspectos contrarios al derecho co-
munal de algiin pueblo o dafiinos para aquellos en cuyo favor fueren da-

76 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. I, libro I, titulo I, Ley XIIJ.

77 Loc. cit.

78 La explicacion mas completa del principio “se obedece pero no se cumple” y del
consiguiente recurso de suplicacion la da Victor Tau Anzoategui en La ley en América
hispana. Del descubrimiento a la emancipacion, Buenos Aires, Academia Nacional de la
Historia, 1992, véanse particularmente pp. 67-143.
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das, no hay obligacion de cumplirlas. Pero en ese caso es preciso comunicar
al rey esa decision suplicandole merced en tal o cual punto. Si el rey
insistiera “en todas guisas”, no quedaba sino cumplir lo mandado.”

Esta institucion, aplicable originalmente en los fueros comunales, pa-
sa muy tempranamente a Indias pues la primera noticia de ella se en-
cuentra en una real cédula del 13 de diciembre de 1508, en la que el rey
le hace presente a Diego Colon que estd autorizado para suspender el
cumplimiento de las cartas para Indias si, dadas las circunstancias, fue-
ran en perjuicio de la propia Corona: “yo vos mando que veais las tales
cartas y las obedezcais, y en cuanto al cumplimiento, nos lo hagais luego
saber, para que sobre ello os envie a mandar lo que se haga”.®® Esta pro-
vision legal se repite en términos muy similares en 1620.8! En Indias, es-
te recuso especial de suplicacion adquiere una relevancia singular por-
que, dadas las diferentes circunstancias con respecto a la peninsula en la
que hubieran tenido que aplicarse las leyes dadas por el rey, este recurso
permitia adaptar la legislacion a esas realidades distintas. En esta forma,
paulatinamente, el obedecimiento sin cumplimiento y el recurso de supli-
cacion pasan a convertirse en valiosos instrumentos para que las admi-
nistraciones de Indias vayan logrando una cierta autonomia respecto de
Madrid; autonomia que esta en el origen de la consciencia de ser distin-
tos que anima en el siglo XIX las Independencias nacionales, ya que ello
significa conciencia de tener identidad propia y de requerir un gobierno
propio.

La utilizacion de este recurso, aun cuando hace que la norma no entre
vigor y, por tanto no se cumpla daba lugar, no exonera a la autoridad in-
diana de dejar en claro el “obedecimiento” o acatamiento a la autoridad
real, para lo cual tendré que realizar ciertos gestos especiales.

Esta ceremonia gestual consistia en leer en voz alta la nueva norma,
luego la autoridad que la recibe debe ponerse de pie, besar la carta, des-
tocarse y ponerla sobre su cabeza para luego pronunciar las frases ritua-
les. Asi, en un acuerdo del Cabildo de Buenos Aires, en una sesion de
1677, se da cuenta de que, una vez leida la real cédula, todos los capitula-
res se pusieron de pie y ordenaron que se obedeciese. Acto seguido,

79 Partidas, op. cit., nota 17, tercera partida, titulo XVIII, Ley XXX, t. I, p. 229.
80 Tau Anzoategui,Victor, op. cit., nota 78, p. 83.
81 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, libro 11, titulo I, Ley XXIJ.
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...el susodicho (regidor decano) estando de pie la besd y puso sobre su ca-
beza y dijo que en nombre de este cabildo la obedecia y obedecio como carta
y cédula real de su rey y sefor natural a quien la divina majestad guarde y
conserve muchos afios, y en cuanto a su cumplimiento todos los capitula-
res y justicia mayor y ordinarios unanimes y conforme dijeron que supli-
caban de8 2su tenor y forma para ante su majestad en su real consejo de las
Indias...

Un acto similar era utilizado por los obispos en ejercicio del derecho
de suplicacion dentro de ciertos casos.®

La obligacion de este gesto de obedecimiento que consiste en besar el
texto de la norma legal y luego colocarlo sobre la cabeza era general, co-
mo se ha dicho antes: tenia que realizarse ya sea que se suplicara de la
norma o que se ordenara cumplirla. Es asi como encontramos, en fecha
muy temprana, que el Cabildo de Lima practica la misma ritualidad, se-
gun consta en la sesion del 29 de agosto de 1539 con relacion a una real
cédula sobre el regreso de los espafioles a Espafa que fue obedecida y
cumplida:

...¢ presentada la dicha provysion en la forma susodicha los dichos sefiores
la besaron e pusieron sobre su cabeza e dixeron que la obedecian e obede-
cieron como a carta ¢ mandado de su rey e sefior natural a quien Dios
nuestro Sefior dexe bivir e reynar largos tiempos con acrecentamiento del
universo e dixeron que estan prestan de lo conplir segiin e como en ella se
contiene e mandaron que sea pregone el domingo primero venidero en sa-
liendo de misa.™

Un gesto muy significativo de reconocimiento politico es que las au-
toridades porten una vara en sefial de mando. La simbologia de la vara es
ciertamente muy antigua y probablemente universal. Pertenece a ese tipo
de signos que Jung denominaba “arquetipos” o “imagenes primordiales”
por cuanto serian representaciones instintivas de ciertos conceptos, que
no son adquiridas culturalmente sino que corresponden a la forma de la
mente humana y es por ello que se las encuentra en todas las culturas y

82 Tau Anzoategui, Victor, op. cit., nota 78, p. 124.

83 Loc. cit.

84 Libro becerro o Primero de Cabildos de Lima, p. CCLVIII, vlta. Acta transcrita
por Enrique Torres Saldamando, Libro primero de Cabildos de Lima, parte primera,
Actas desde 1535 a 1539. Anotaciones, Paris, Imprimerie Paul Dupont, 1900, p. 348.
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épocas; representaciones que pueden variar enormemente en sus aspec-
tos de detalle sin perder su patron bésico.®

Es posible que la vara sea una representacion simbolica de la anciani-
dad considerada no como un mal sino, por el contrario, como la deposi-
taria, la custodia de los valores del grupo y, por consiguiente, la que es
capaz de interpretar los actos en funcion de tales valores. Igualmente de
alguna manera representa un punto de apoyo que permite dar estabilidad
al grupo y hasta un instrumento de medicion, de lo que se deduce que
quien lleva la vara debe actuar de manera precisa y justa. Pero, entre los
pueblos guerreros, la vara que lleva la autoridad puede ser también un
arma, sea el arma misma como tal o una reproduccion estilizada que pue-
de consistir en el arma hecha en un material ceremonial como el oro o a
través de una forma que le hace perder de alguna manera el caracter de
mera arma para convertirla adicionalmente en simbolo de ese poder que
la propia arma garantiza. Desde una perspectiva mas mitica, la vara de
autoridad puede tener un significado axial y representar, ante todo, la
verticalidad, por ejemplo la relacion entre el cielo y la Tierra, que estéd a
cargo de la autoridad como intermediaria entre el pueblo y los dioses; y
el poder como autoridad le viene de esta condicidn. Esta relacion entre el
mundo de arriba y el mundo de abajo que la autoridad tiene en sus ma-
nos, la convierte en un eje (axis mundi) que le da legitimidad y hasta po-
der divino al gobernante.

Las primeras referencias a la vara como simbolo de autoridad corres-
ponden probablemente al Egipto antiguo. Pero una clara referencia a la
vara como simbolo haber sido investido de autoridad por Dios la encon-
tramos en la Biblia: cuando Moisés le dice a Yahvé que los judios no le
van a creer que Dios se le ha aparecido, Yahvé hace que la vara o cayado
que Moisés llevaba en la mano se convierta en una serpiente y luego
nuevamente en un cayado; transformacion milagrosa de la que Yahvé le
confiere a Moisés la facultad de hacerla para que su pueblo le crea y le
siga.®® En este episodio biblico, la vara es investida con la significacion
de autoridad recibida de Dios. Ademas, la vara es una prueba de haber
recibido tal autoridad de Dios gracias al poder sobrenatural Moisés reci-
be para realizar frente a quien dude la demostracion de convertir la vara

85 Jung, Carl G., (después de su muerte continu6 la obra M. L. von Franz), Man and
his Symbols, Nueva York, Doubleday, 1964, pp. 67 y 68.
86 Exodo, 4, 1-5.
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o baston en serpiente y la serpiente nuevamente en vara. En la cultura
politica occidental, la vara ha sido simbolo generalizado de autoridad,
estilizandose en algunos usos hasta convertirse en cetro real o en el bas-
ton de mando militar. También la Iglesia mantiene el baculo del pastor
como simbolo de la autoridad del papa y de los obispos.

Pero en el mundo prehispanico andino advertimos igualmente la pre-
sencia de la vara. En el templo de Chavin, construido diez siglos antes de
Cristo, una de las principales divinidades —posiblemente la misma que
es llamada Viracocha en el sur del Pera— es la que hoy se denomina el
“Dios de las varas o de los baculos”. En una losa pétrea ha sido labrada
la figura de esta divinidad representada por un ser antropomorfo con ras-
gos felinicos sosteniendo unas varas o baculos en cada mano.

La cultura mochica, que vivid en la costa norte del Pert durante los
primeros siglos de la era cristiana, tiene una simbologia muy compleja,
por lo cual no corresponde a este tipo de trabajo aventurarse en interpre-
taciones. Pero es importante seialar que los mochicas representan la vara
en sus ceramios dentro de dos contextos. El primero parece ser vinculado
a la enfermedad o al castigo, porque la vara se encuentra en representa-
ciones de personas que han sido mutiladas cortandoles los labios, la nariz
y los parpados, a veces incluso los pies. Sin embargo, la vara tiene una
significaciéon mas acorde con la tradicional cuando la encontramos en las
manos del dios llamado Ai-Apaec por Rafael Larco Hoyle, que es mu-
chas veces representado con los brazos abiertos sosteniendo una maza en
una mano y un bastén o vara en la otra, que pareceria representar el do-
ble poder, como guerrero y como gobernante supremo. Existe también
en esta cultura una divinidad representada por una iguana con un baston
en la mano.®” También hay otra divinidad denominada como “Dios de las
Montafias” que representa un personaje felinico con cetros bicéfalos.®®
Rafael Larco Hoyle muestra un ceramio al que describe como posible-
mente un An-alaec, es decir, una “casa del jefe”, en cuyo exterior hay un
personaje con una vara en la mano derecha.®* En las excavaciones, se

87 Makowski, Krzysztof, La deidad suprema en la iconografia mochica: ;jcomo defi-
nirla?, en Uceda, Santiago y Mujica, Elias (eds.), Moche hacia el final del milenio, Li-
ma, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2003, t. I, p. 367.

88 Morales Gamarra, Ricardo, Iconografia litirgica y contexto arquitecténico en
Huaca de la Luna, valle de Moche, en Uceda, Santiago y Mujica, Elias (eds.), ibidem, p.
430, lam. 14.2.

89 Larco Hoyle, Rafael, Los mochicas, Lima, Museo Arqueoldgico Rafael Larco He-
rrera, 2001, t. I, p. 128, fig. 165.
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han encontrado varas de madera trabajadas como obras de arte, que ter-
minan en figuras de animales (como una cabeza de pato, un mono) o en
representaciones de personajes importantes con altas coronas.”® No cabe
duda de que estos bastones tienen un uso ceremonial y guardan una rela-
cion con la autoridad.

La cultura Nazca, contemporanea en su periodo de auge de la cultura
Mochica, representa muchas veces en sus ceramios a un personaje antro-
pomorfo sobrenatural volando, con rostro y cuerpo antropomorfo, toca-
do, orejeras circulares y pendientes, bigotes, pectoral, camisa, taparrabo
y capa adornada con dibujos de cabezas-trofeo humanas, sosteniendo
con mano una cabeza-trofeo humana y armas en la otra mano, tales como
mazas o porras; sin embargo, en algunas representaciones este ser tan
importante lleva en la mano derecha un bastén que recuerda mucho a los
que usan los actuales alcaldes indios, coniforme, mas ancho arriba y de-
corado con anillos.

Las culturas Tiahuanaco y Huari en el sur del Pert y norte de Bolivia
tienen también deidades con baculo.”’ La imagen del personaje de la
Portada del Sol en Bolivia, con un baculo en cada mano, es muy similar
a los ocho dioses con baculo encontrados en una banda ornamental en la
misma ciudadela Tiwanaku y a la representacion que aparece en la Estela
Raimondi en Chavin,”?> que muchos identifican como el dios Viracocha.’?

En el caso de los incas, es conocida la leyenda de que Manco Capac,
al estilo de Moisés, lleva su pueblo hacia el norte, portando una vara; el
lugar donde la vara se hunda facilmente en la tierra sera el elegido por
los dioses para permanecer y desarrollar una civilizacion. Y este lugar
sera el Cuzco. Pero no es posible afirmar que la vara fue un simbolo de
autoridad durante el Imperio incaico. En el Tratado de las Confirmacio-
nes Reales de Antonio de Leon Pinelo, aparece en la portada un grabado
donde se representa al Peru bajo la forma de un inca o noble, con gran-
des orejeras y mascaipacha, es decir, una suerte de cingulo o vincha es-
carlata que el inca llevaba sobre la frente y que, en algunos casos, tenia
una ornamentacion muy rica llegando a ser el equivalente de una corona

90 [bidem, p. 65, fig. 64.

91 Cook, Anita G., Wari y Tiwanaku: entre el estilo y la imagen, Lima, Fondo Edito-
rial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1994, pp. 184 y ss.

92 Lumbreras, Luis Guillermo, De los pueblos, las culturas y las artes del Antiguo

Perii, Lima, Moncloa-Campodoénico, editores asociados, 1969, p. 212.
93 Ibidem, p. 214.
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alta. Y ese inca lleva en la mano una suerte de vara. Pero la autenticidad
de este ultimo detalle de la imagen es muy dudosa porque la tal vara se
acerca mas a una partesana, que es una suerte de alabarda con el hierro
muy grande y con filo de ambos lados, que era la insignia de los cabos
de escuadra de infanteria. No cabe duda de que se trata de una vision es-
pafiolizada de la autoridad quechua dado que los incas no tuvieron ala-
bardas ni utilizaron el hierro en sus armas; y, a mayor abundamiento, a
los pies de este personaje descansa un escudo de armas a la usanza euro-
pea. El cronista anonimo, que relata La Conquista del Peru, llamada
Nueva Castilla, que la primera vez que el Capitan Pizarro visitd el Cuzco
entr6 en un aposento en el que estaban dos momias aparentemente de
gente muy importante, cuidadas por una mujer con mascara de oro que
les espantaba las moscas; y estos cuerpos momificados tenian en sus ma-
nos “un baston muy rico de oro”.** Guaman Poma de Ayala dibuja a to-
dos los Incas con una vara —larga en la mayoria de los casos, pero corta
en algunos— sostenida por la mano derecha.” Sin embargo, esta repre-
sentacidon parece también fuertemente influenciada por la cultura occi-
dental porque esa vara termina también como una suerte de alabarda, ar-
ma desconocida por los incas, como antes se ha dicho; pero es posible
que cuando menos fuera la costumbre que el inca llevara una vara como
simbolo de su autoridad. Empero, los indicios en contrario son también
numerosos. El simbolo fundamental del poder regio entre los incas era la
mascaipacha o borla adornada que rodeaba la frente. Betanzos cuenta
que cuando Pachacutec decide entregarle el poder a su hijo Yamque Yu-
panqui, lo abrazo y besé en el carrillo y

...tomando Ynga Yupangue la borla que tenia sobre su cabeza ptsola a su
hijo encima de la suya y luego mandé a los sefiores que alli estaban pre-
sentes que le obedeciesen y acatasen y reverenciasen como a su tal Capac

94 Someda, Hidefuji, £l imperio de los incas. Imagen del Tahuantisuyu creada por
los cronistas, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert,
2003, p. 101. El texto que cito habla de “bastién”. Pero esta palabra tiene desde hace mu-
chos siglos el significado de emplazamiento fortificado, usualmente octogonal, para la
defensa de una plaza, y equivale a “baluarte”. Es indudable que esa significacion no tiene
lugar dentro del contexto en que ha sido citada la palabra, por lo que con toda probabili-
dad se quiso escribir “baston”.

95 Guaman Poma de Ayala, Phelippe, El primer nueva cordnica y buen gobierno, 1616.
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y seflor que era... y ...los sefiores del Cuzco y los demas hermanos de
Yamgque Yupangue le dieron obediencia como a tal Capac y nuevo seiior. ..

Sin embargo, es también curioso que, si el baston hubiera sido tam-
bién el simbolo del poder para los incas, el inca Atahualpa hubiera reci-
bido a Hernando de Soto sin el simbolo de su autoridad en la mano. Pe-
dro Pizarro nos cuenta que, en este encuentro de dos mundos, el inca
estaba sentado en su duho,” y delante de él habia una tela fina, sostenida
por dos mujeres, que lo tapaba para que nadie lo viera directamente; pero
no habla de vara o baston alguno.”®

Por su parte, no cabe duda de que los espafioles usaron desde antiguo
el simbolo de la vara para distinguir a sus autoridades, particularmente
como varas de Alcalde y varas de justicia. Decir que alguien tiene la vara
en la mano, es reconocerle su autoridad. Y se puede llevar la vara alta
so6lo cuando se esta dentro de la jurisdiccion que compete a tal autoridad.
Estas reglas simbolicas dan lugar muchos pleitos en la Espafia del siglo
XVI cuando alcaldes o merinos” de una poblacién entran “con la vara
alta” en otra. Incluso las universidades afirman su independencia del po-
der politico logrando el privilegio de que en sus predios no pueda pasar
nadie con la vara alta. El dafio a la persona que legitimamente lleva vara
es sumamente grave y arrebatarle la vara equivale a agredir a la misma
Justicia. La rotura de una vara constituye uno de los peores delitos, en
tanto en cuanto supone la maxima expresion de rebeldia contra la Justi-
cia.!® Hay incluso un antiguo refran popular espafiol que dice: “nadie le

96 Betanzos, Juan Diez de, Suma y narracion de los incas, 1557, transcripcion, notas
y prologo por Maria del Carmen Martin Rubio, primera parte, Madrid, 1987, capitulo
XXV, pp. 125y 126; cfr. etiam Hidefuji Someda, op. cit., pp. 259 y 260.

97 “Duho” es una voz americana que recién es incorporada por el Diccionario de la
Lengua Espaiiola de la Real Academia de la Lengua en su edicion de 1925. Sin embar-
g0, ya Pedro Pizarro la cita en el siglo XVI con el mismo significado que tiene ahora: “el
banco o escafio que servia de asiento”.

98 Pizarro, Pedro, op. cit., nota 14, p. 33.

99 Merino, “Juez puesto por el rey en algin territorio, en donde tiene jurisdiccion
amplia, y éste se llama Merino Mayor, a diferencia del puesto por el Adelantado o Meri-
no Mayor, el cual tiene jurisdiccion para aquello sélo que se le delega”, Diccionario de
la Lengua Castellana, Real Academia Espafiola, Madrid, 1734.

100 Sobre todos estos aspectos, véase Aguirre Sorondo, Antxon, Palos, bastones y ma-
kilas: pleitos por palazos, http://suse00.su.ehu.es/euskonews/0148zbk/gaial14806es_04.html,
que contiene el detalle de un buen numero de estos casos acaecidos en el pais vasco en
los siglos XVI, XVII y XVIIL
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dio vara; ¢l se hizo alcalde y manda”. Y Pedro Calderéon de la Barca
menciona esta tradicion de la vara, cuando en “El Alcalde de Zalamea”
le hace decir a Crespo: “jCielos, cuando vengarte imaginas, me hace
duefio de mi honor, la vara de la justicia!”. Bovadilla, en su Politica para
corregidores contiene muchas referencias a la vara como simbolo de
alcaldes, oficiales y alguaciles, asi como a las varas de justicia.!”! En al-
gunos casos, como el de los alguaciles, la vara retoma hasta cierto punto
su cardcter de arma y asume un papel simbolico pero también practico
para hacer “plaza, campo y lugar” en los casos de procesiones y “grandes
concursos de gente”, aunque Bovadilla recomienda que se use con pre-
caucion, no debiéndose “dar palos inconsideradamente a veces, y a otros
a diestro y siniestro”.!? El mismo autor sugiere que el origen de las va-
ras, cuando menos de alguaciles, es romano: “y sepan los curiosos, que
el efeto y origen de traer varas los alguaciles, demas de ser insignia del
oficio, como en otro lugar diremos, fue para hacer lugar y apartar el pue-
blo, con unos baculos que trahian, para que hiciese plaga, y no estorvas-
sen a los magistrados: y asi Romulo los trahia con varas, o baculos para
este efeto...”.103

Es esta tradicion de la vara de autoridad que fue aportada al Peru.
Desde fecha muy temprana encontramos la referencia a las varas de
Alguaciles como insignia del cargo. Es asi como en 1533 el Cabildo de
Lima decide “suspender la vara” al entonces alguacil mayor y nombra a
una nueva persona para ese cargo asi como a sus dos ayudantes, sefialan-
do que uno de ellos tiene ya la vara por haberla recibido con anterioridad
como corregidor.!*

101 Castillo de Bovadilla, Politica para corregidores y sefiores de vasallos, en tiempo
de paz y de guerra. Y para juezes eclesidsticos, y seglares, y de sacas, aduanas, y de re-
sidencias, y sus oiciales, y para regidores y abogados, y del valor de los corregimientos
y gobiernos realengos y de las ordenes, Madrid, Imprenta Real, 1649, passim.

102 Jhidem, t. 1, p. 236.

103 [bidem, p. 237.

104 Libros de Cabildos de Lima, libro V (1553-1557), sesién del 5 de mayo de 1553,
Lima, Imprenta Torres Aguirre- Sanmarti y Cia., 1935, , pp. 11-14: “...eneste cabildo el
dicho sefior corregidor dixo que por quanto su merced tiene mandado pregonar residen-
cia y se a pregonado contra el alguazil mayor desta cibdad Juan de Astudillo y sus te-
nientes oficiales e conforme a derecho durante el termino della se a de suspender la vara
al dicho alguazil mayor y sus oficiales por lo qual conviene en el interin nombrar a otros
por tanto que nombrava e nombro por alguazil mayor desta cibdad a el capitan Pedro de
Alcazar e por sus lugares tenientes a Mateo Maso alcayde de la carcel publica desta cib-
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Por otra parte, la actual costumbre en el medio indigena de hablar de
varayoc, refiriéndose usualmente al que desempena el cargo de Alcalde
u otra funcion edilicia, no es de origen prehispanico sino netamente his-
panico, como incluso su nombre lo indica: “vara” (que es rigurosamente
espafiol) y “yoc” (que es una terminaciéon quechua que significa man-
dar). Los varayoc surgen cuando durante el virreinato, los caciques tradi-
cionales —que eran la élite indigena y procedian de una suerte de noble-
za de sangre que configuraba un linaje— fueron sustituidos por los
“alcaldes” de indios, institucion propia de la “republica de espanoles”
que fue transplantada a la “republica de “indios”.!%

Uno de los temas mas discutidos en el virreynato en el terreno de los
gestos de autoridad, fue el de las “precedencias, ceremonias y cortesias”,
que merece un titulo especial en las Leyes de Indias, y que, aun cuando
en cada caso particular refleje sobre todo la vanidad del titular de un car-
go, socialmente tiene por objeto dejar en claro la autoridad en tanto que
jerarquia ordenada de poderes de gobierno, administracion y jurisdiccion.

En principio, toda sociedad se preocupa de las manifestaciones exter-
nas de poder y de las reciprocas de respeto. Y en todas las sociedades el
derecho toca este tema, aun cuando sea marginalmente. Dentro del Esta-
do moderno existe sin duda un protocolo que es aprobado generalmente
por una norma administrativa; ademas, ciertas instituciones jerarquizadas
incluyen elementos de protocolo en sus estatutos y reglamentos, como es
el caso de las Fuerzas Armadas. Pero el derecho indiano le otorga una
importancia enorme a estas precedencias, ceremonias y cortesias y, ade-
mas, entra a ellas con una minuciosidad inconcebible en nuestro tiempo.
La mayor parte de estas normas estan orientadas a que se reconozca pu-
blicamente el decoro y respeto de una institucion publica o la dignidad
de determinado cargo y a evitar que se creen pugnas a este respecto entre
dignidades y autoridades cuya relacion jerarquica a veces no es evidente.

Dentro de ese orden de ideas, se establece que en los actos publicos,
actuando la Audiencia como Tribunal, no se admita que se siente con los

dad y a Juan de Portillo que tiene la vara por aver sido rescebido al oficio durante el tien-
po que su merced tiene el cargo de corregidor / los quales nombra durante el dicho tienpo
de su rresidencia”. En la sesion de 8 de Mayo de 1553, el Corregidor D. Juan de Astudi-
llo sefiala haber recibido una Provisién Real por la que, en el interim, se le autoriza a to-
mar en si las varas del alguacil mayor y sus tenientes y luego las provea las personas que
a ¢l le parezcan. cit., pp. 14-22.

105 Cfi. Manrique Galvez, Nelson, La mayoria invisible. Los indios y la cuestion na-
cional, Lima, Facultad de Ciencias Sociales de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.
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Oidores a persona alguna, ni aunque sean prelados o titulados o criados
de los virreyes, “haciendo conservar el respeto y autoridad que son tan
debidos y tanto importan a la administracion de justicia y otros efectos
de nuestro real servicio”.!% Por otra parte, en los actos eclesiasticos, se
prohibe que los oidores traten ni voten sobre negocios, y que si fuera in-
dispensable hablar con alguno de los prebendados por un caso o acciden-
te que tuviere el gobierno, lo haga el presidente con el oidor mas antiguo
y para esto “le llame, quite la gorra y trate como es justo”.!”” Por otra
parte, en el trato de los virreyes con los oidores, alcaldes y fiscales “no
escusen ni recaten las cortesias, usen de el agrado, buen modo y término
debido a sus conjudices y compaferos, pues assi conviene y es necesario
para aumento de la estimacion que requiere el uso de sus oficios y respe-
to que se les debe guardar”.!® Se establece también que el virrey, salvo
cuando se trata de provisiones reales dadas en nombre de la Corona, no
puede tratar de vos (hoy diriamos, tutear) a las audiencias y debe dirigir-
se siempre por escrito; el mismo tratamiento rige para una audiencia con
respecto de otra.'” Ademas, cuando la audiencia se dirige al virrey en ra-
zon de un acuerdo adoptado, debe tratarlo de seforia y no de excelencia,
y el virrey se dirige también a la audiencia como su sefioria;!'° en cam-
bio, a los gobernadores y capitanes generales de provincias no se les
puede hablar ni escribir como sefioria.!'! En cambio, las audiencias de-
ben de tratar simplemente de vos a los jueces de provincias, “por hablar
de Tribunal Superior a juez inferior, porque no se ha de considerar esto
segun las personas, sino a los oficios que exercen”.!'? En cambio, al Tri-
bunal de Contadores es preciso tratarlo de sefioria;!!* pero los contadores
tratan a las audiencias como su alteza.'!*

Este término de “sefloria” tiene una carga simbdlica muy importante
en el mundo hispano y por ello su uso fue reglamentado mediante varias
pragmaticas. Entre estas normas encontramos unas —tales como la prag-
matica de Felipe III del 2 de julio de 1600 y la de Felipe IV en 1638—

106 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, libro 111, titulo XV, Ley XXX.
107 [bidem, Ley XXVIILJ.

108 Jbidem, Ley LVIJ.

109 Jbidem, Ley LVIILJ.

10 Jpidem, Ley LX.

11 [bidem, Ley LX1J.

112 Jbidem, Ley LXVIJ.

13 Ihidem, Ley LXXXVIILJ.

14 [bidem, Ley LXXXX.
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que autorizan a que el término de “sefioria” pueda ser usado, para llamar
a los marqueses y condes, asi como a los comendadores de las 6rdenes
de caballeria, gobernadores y presidentes de consejos, etcétera, y se in-
cluye en esta autorizacion a los principes, duques, marqueses y condes
extranjeros.!!

Otro tema importante con relacion a los gestos de reconocimiento de
jerarquia dentro del derecho indiano es el lugar en que deben por manda-
to de la ley sentarse las autoridades en un acto publico: hay un gran ni-
mero de disposiciones que determinan el lugar de acuerdo a un orden de
precedencias, asi como normas sobre la persona que puede colocarse a
su lado y el tipo de asiento que corresponde en cada caso, particularmen-
te en la Iglesia y ceremonias religiosas. Es asi como se hacen distincio-
nes entre sillas, bancos y estrados de madera, se determina el tipo de per-
sonas que en razén de sus cargos pueden poner silla, alfombra y
almohada y también se prescribe quiénes estan prohibidos de usar todos
o parte de estos elementos de prestigio.''® Por ejemplo, cuando los oido-
res se encuentran en cuerpo de audiencia, con presencia del virrey o sin
ella, usaran silla y alfombra pero de ninguna manera almohada, salvo el
oidor mas antiguo.'!” Asimismo, ciertas autoridades tienen derecho a un
asiento especial en la Iglesia, como es el caso de la justicia y el regimien-
to, en los que “no se puede assentar otra ninguna persona, que no sea del
Cabildo y regimiento, y si alguno estuviere assentado cuando lleguen a
tomar su lugar los capitulares, levantese luego, y no aguarde a que se le
diga ni aperciba, pena de cien pesos de oro”.!!®

También hay normas de cortesia en el vestido para las ceremonias, co-
mo que cuando se dé la paz a los gobernadores y capitanes generales, el
clérigo use sobrepelliz y estola, pero ninguna otra vestidura adicional.'"
En el caso de las procesiones, se prohibe a los prebendados que usen qui-
tasoles cuando concurran juntamente con la Audiencia Real; pero tampo-
co pueden dejar de asistir pretextando que requieren el quitasol.'*” Una

1S Novisima Recopilacion, op. cit., nota 57, t. 111, libro VI, titulo XII, Ley I-14, p. 176.

116 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, libro III, titulo XV, leyes J, VI, XVJ, XXIIIJ,
XXV, XXVJ, XXVIJ, XXVIIJ, XXXIJ, XXXIIJ, XXXIIJ, XXXXJ, XXXXV]J,
XXXXVI), LXX1J, LXXVILJ, LXXXVIJ, LXXXXIIJ, LXXXXVJ, LXXXXVIIlJ, CJ,
ClJ, et passim.

17 [bidem, Ley XXV]J.

18 Jhidem, Ley LXXXIIJ.

19 bidem, Ley XX.

120 Jhidem, Ley XXXXV.
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norma verdaderamente minuciosa es la que se establece cuando los pajes
podran llevar la falda (sic) a los prelados. Y la ley determina que los pre-
lados tienen este derecho en razon de su investidura, aun delante de los
virreyes o de la audiencia, si se encuentran en una procesion y si el tinico
que carga la sotana es el laudatorio o paje encargado de esta labor. Si los
arzobispos y obispos van a visitar al virrey o a la audiencia, el paje solo
puede llevar la falda hasta la entrada de la habitacion donde se encuentra
la autoridad; ahi deberd soltarla y la retomaran cuando el prelado salga
de su visita.'?!

Los gestos corporales o posiciones que deben ser adoptadas en la asis-
tencia a los oficios religiosos son también reglamentados por la ley con
todo cuidado. Es la ley la que dispone cuando se debe uno arrodillar,
cuando estar de pie, cuando y de qué manera hacer la genuflexion.!?? Asi
se instruye legalmente al virrey y a la jerarquia eclesiastica que cuando
el virrey visite por primera vez una Iglesia Catedral, el obispo debe acu-
dir a recibirlo, pero no salir de la Iglesia; lo esperara seis o siete pasos
antes de la puerta principal. En ese lugar debe haber una alfombra y al-
mohada que permitan al virrey arrodillarse y besar la cruz de la mano del
obispo. Al ir a misa, los capellanes deben, al paso del virrey, hacer “una
genuflexion profunda, sin llegar a tierra”.

Un aspecto de la mayor significacion son los signos o gestos que, a
pesar del constante brotar del regalismo, marcan el dificil equilibrio entre
la autoridad religiosa y la politica, que crea situaciones embarazosas en
materia de protocolo particularmente en los actos religiosos. Asi, la ley
dispone que aun cuando el virrey esté presente, si concurre el arzobispo
o el obispo, éste puede tener sitial similar al del virrey, e incluso puede |
Prelado llegar a tener algo mas, como es el dosel.'?® Por otra parte, orde-
na la ley que, cuando se eche agua bendita antes de la misa mayor, pri-
mero hay que hacerlo al arzobispo, obispo e incluso clérigos; s6lo des-
pués vienen el virrey, el presidente y la audiencia.'* De la misma forma,
se debe dar la paz primero al arzobispo u obispo y solo después al virrey
y al presidente de la audiencia.'”® Esta prevalencia religiosa sobre la au-
toridad politica es reforzada con leyes posteriores, como la de Felipe IV

121 Jhidem, Ley XXXIIIJ.
122 [bidem, Ley X.

123 Jbidem, Ley 11J.

124 Ibidem, Ley VIIIJ.

125 Jbidem, Ley XVIIJ.
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del 6 de abril de 1929.'%° En el caso del incienso, las precedencias para
ser incensados son similares; pero, curiosamente se establece que las mu-
jeres del virrey y de las demés autoridades nunca deben ser incensadas.'?’

Este problema de las precedencias es tan grave juridicamente que in-
cluso se establece un fuero donde pueden dirimirse las controversias oca-
sionadas por las aspiraciones preferentes de las dignidades. Porque en
esos casos “suelen acontecer muchas dudas en actos publicos y priva-
dos”. La vanidad de estas autoridades convierte estas dudas en escandalo
porque abandonan la iglesia dando “mal exemplo, faltando por emula-
ciones a la paz y conformidad que conviene a nuestro real servicio”.!?®
Por ese motivo, se faculta al presidente de la audiencia y oidores ha re-
solver este tipo de discrepancias, “con quietud, modestia y brevedad”;
pero el asunto es suficientemente grave como para que estas resoluciones
sean consultadas al rey quien, escuchando a su consejo, resolvera lo mas
conveniente.

A todo ello debe agregarse que la sociedad en Indias es muy compleja
por cuanto constituye uno una sino dos republicas paralelas: la sociedad
de espanoles y la sociedad de indios, con multiples puentes formales e
informales entre ellas. Por consiguiente, no hay solamente las autorida-
des espafiolas sino también las indias, los gestos de reconocimiento pro-
pios y con obligaciones de gestos particulares respecto de sus gobernados.

Es asi como hay ciertas expresiones corporales simbolicas de la rela-
cion entre los caciques y sus indios que son propias de la reptblica de in-
dios y no de la de espafioles. Sin embargo, el marco en el que actian las
autoridades indias y los limites simbolicos le son impuestos por la repu-
blica de espafioles.

Hay ciertas formas de presentarse que le son autorizadas al cacique
para distinguirlo de los indios comunes, dandole una mayor jerarquia.
Asi el cacique y las segundas personas estan permitidos de andar en ca-
balgaduras.'” En cambio, el indio comun estéa prohibido de andar a caba-
1lo,'3? salvo que tengan un permiso especial para fines de correo.!*! Es de
advertir que este aspecto emblematico tiene ademas un efecto cultural

126 Ihidem, Ley XXILJ.

127 Jbidem, Ley XI1J.

128 [bidem, Ley LJ.

129 Ordenanzas de Ballesteros, op. cit., nota 38, libro 11, titulo VI, ordenanza XXJ.
130 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. 11, libro VI, titulo I, Ley XXXIIJ.

Bl Jbidem, Ley XXXIV.
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muy importante que subraya la superioridad de la republica de espafio-
les: significa que el mayor rango se manifiesta por el hecho de parecerse
mas a los espafioles, montando a caballo como ellos. Por otra parte, los
caciques no pueden ser cargados en andas, salvo que estén enfermos o
mediante licencia especial del gobernador,'*? posiblemente para no le-
vantar demasiado la imagen de las antiguas autoridades permitiéndoles
las usanzas propias del régimen anterior a la Conquista.

Sin embargo, la tradicion de ciertos gestos prehispanicas es mantenida
por la ley cuando ésta no atenta ni debilita la nueva organizacion politi-
co-social. Ello se advierte, exempli gratia, en la conservacion legal de
una antigua obligacion india que consiste en que “los Caciques y princi-
pales, alcaldes y regidores, coman en las plazas donde tienen costumbre
de juntarse en los pueblos, porque es justo que en esto se guarde la cos-
tumbre antigua del inca, atento a qué comen con ellos los indios pobres
comiendo publicamente”.!** La razén que da la propia ordenanza para
esta practica es que existia una tradicion en tal sentido y que esa tradi-
cion es buena porque permite ver lo que comen los indios pobres. Sin
embargo, notemos que comer permite el mantenimiento de la vida, la re-
vitalizacién y casi la recreacidon del cuerpo. Es por ello que muchos ritos
y simbolos de las distintas religiones estan relacionados con la comida y
con el acto de comer. Dentro de este orden de ideas, comer en comun es
un gesto que propone la revitalizacion no como un acto aislado sino, mas
bien, como un acto comunitario, que se realiza en la plaza publica. Y el
cacique tiene que participar de este acto porque no es s6lo una autoridad
sino también un guia espiritual que estructura el cuerpo de todos dentro
de un cuerpo social.

Por otra parte, la nobleza pre-hispanica es de alguna forma reconocida
por la ley espafiola con derechos hereditarios'** y se le conceden a sus
descendientes ciertos privilegios: no pagan impuestos, sus hijos pueden
entrar a los colegios de nobles y hasta, en ciertos casos, la Corona espa-

132 Ordenanzas de Ballesteros, op. cit., nota 38, libro II, titulo VI, ordenanza XIJ.

133 Ibidem, titulo IX, ordenanza XIX.

134 Una real cédula del 26 de Marzo de 1697 establece que los descendientes de caci-
ques deben considerarse como nobles en su raza (cit. Spalding, Karen, De indio a campe-
sino. Cambios en la estructura social del Perii oclonial, Lima, Instituto de Estudios Pe-
ruanos, 1974, p. 37, nota 11; quien a su vez cita a Konetzke, Richard (ed.), Coleccion de
documentos para la historia de la formacion social de Hispanoamérica (1493-1810),
Madrid, 1953, 11, p. 67.
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fiola, mediante reales cédulas, hace un reconocimiento de nobleza a cier-
tas familias incas y les adjudica escudos de armas'*® a la usanza europea
que son fruto de una heraldica mestiza que agrega elementos americanos
a las clasicas figuras de la Edad Media. Por consiguiente, a la nobleza in-
caica se les asigna los simbolos de la nobleza de Castilla y se les concede
algunos derechos acordes con esta condicidon, como el de no pagar tribu-
tos ni ser llevados al trabajo forzado de la mita, ni los caciques ni sus hi-
jos mayores, excepcion ésta ultima que supone la existencia de una linea
dinastica.'*® Solorzano y Pereira, citando ademas a Acosta, Matienzo y
Cieza, llega a decir que los caciques o curacas (en el Per1) o Tecles (en
México) “los podemos comparar a los duques, condes y marqueses y
otros sefiores de vasallos de nuestra Espafia”.!*’ Y sefiala también que es-
tos indios

...s1 probasen tenerla (la nobleza) o haberla tenido en si o en sus antepasa-
dos, por ser de los reyes o caciques antiguos de aquellas tierras, como si
dijésemos, de incas o moctezumas, o de otros que en ellas a su modo fue-
sen tenidos y reputados por nobles, y como reyezuelos y mandones entre
los otros, no dudara en admitirlos [en las 6érdenes militares] y tenerlos por
capaces de ellas."®

Sin embargo, por disposicion legal expresa, estos curacas o indios no-
bles no pueden exigir ser llamados sefiores de los pueblos:'* se les prohi-
be imponer ese gesto de reconocimiento que esta reservado solamente
para espafloles. Por otra parte, estos curacas o caciques, si bien tienen ca-
pacidad de gobierno e incluso jurisdiccion sobre los indios de sus pue-
blos, su poder en las causas criminales no alcanza hasta lo delitos que
merezcan castigos que impliquen una severa afrenta corporal, como “la
pena de muerte, mutilacion de miembro y otro castigo atroz”.'*” En con-
secuencia, se trata de autoridades disminuidas y reducidas en el aspecto
jurisdiccional a conocer los casos mas simples de la vida diaria.

135 Dean, Carolyn, Inka Bodies and the Body of Christ, Duke University Press, 1999,
pp. 148 y ss.

136 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. 11, libro VI, titulo V, Ley XVIIJ.

137 Politica Indiana, op. cit., nota 23, libro II, capitulo XXVIIL, 2, t. I, p. 559.

138 Jbidem, capitulo XXIX, 32, t. I, pp. 602 y 603.

139 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. 11, libro VI, titulo VII, Ley V. Sin embargo,
esta prohibicion de 1538 parece haber sido abolida en 1541.

140 Jhidem, titulo 111, Ley XXVIIJ.
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4. Gestos de abstencion

Hay gestos ordenados por el derecho que exigen una abstencion de
ciertas conductas para transmitir un mensaje social y hay otras formas
de abstencion que procuran evitar una ruptura de la armonia social a ni-
vel interindividual.

Entre los primeros de estos gestos restrictivos se encuentran aquéllos
que no orientan el mandato de abstenerse hacia los actos prohibidos a ni-
vel general, como los delitos, infracciones, incumplimientos, etcétera, si-
no lo que manda el derecho en estos casos es no realizar ciertos actos pl-
blicos que el comun de las personas esta facultada para llevarlos a cabo.
Estas reglas se refieren fundamentalmente a funcionarios publicos —y,
mas en particular, a los jueces— y pretenden que la abstencion constitu-
ya un mensaje de decoro, un gesto de independencia social que asegure
la imparcialidad del juicio.

Quiza los mas notorios en este sentido son los impuestos a los oidores
de la Audiencia para crear en torno de ellos un aislamiento pudico que
impida que la demasiada proximidad con el mundo en el que viven pu-
diera conducirlos a perder su virginidad judicial.'*! Es asi como los pre-
sidentes, oidores y alcaldes de crimen no pueden “en ningln tiempo y
por ninguna causa” ser padrinos de matrimonio ni de bautismo de perso-
na alguna'*? para evitar, ciertamente, el mal del compadrazgo. Pero la
prohibicion es ain mas grave: ni siquiera, salvo “casos muy sefialados y
forzados”, pueden asistir a desposorios y casamientos y tampoco a entie-
1Tos ni visitar a los vecinos “por ningun caso”'** ni tener familiaridades
estrechas, ni ellos mismos ni sus familias, para que “en limpieza y buen
ejemplo procedan todos como deben”.!** Tampoco pueden asistir en las

141 A este respecto, debe revisarse los articulos de Puente Brunke, José de la, “Los oi-
dores en la sociedad limefia: nota para su estudio (siglo XVII)”, Temas Americanistas,
nam. 7, Sevilla, 1980, pp. 8-13; “Los magistrados de la Audiencia y sus intereses: apun-
tes en torno a la administracion de justicia en la Lima seiscentista”; Barrios, Feliciano
(coord.), “Derecho y administracion publica en las Indias hispanicas”, Actas del XII Con-
greso Internacional de Historia del derecho Indiano, Toledo, Ediciones de la Universi-
dad de Castilla-La Mancha, 19-21 de octubre de 1998, 2002, vol. III, y “Sociedad y ad-
ministracion de justicia. Los ministros de la Audiencia de Lima. Siglo XVII”, lus et
Veritas, ano IX, nim.18, Lima, junio de 1999, pp. 340-347).

142 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, libro II, titulo XVI, Ley XXXXVIIJ.

143 [bidem, Ley XXXXIX.

144 Jhidem, Ley LXIX.
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iglesias a fiestas u honras.'* Ni atin el virrey o el presidente de la Au-
diencia pueden llamar a los oidores para que los acompafien en los actos
privados.'*® Por el contrario, los virreyes y presidentes de las audiencias
deben hacer cumplir sin tolerancia la norma que establece que a estos
funcionarios les esta prohibido jugar naipes, visitar a vecinos particula-
res, asi como se prohibe las visitas de sus mujeres a los vecinos, “de que
resultan amistades y parcialidades”.'*’

Un gesto obligatorio de aislamiento es la prohibicion para el virrey,
presidente, oidor, alcalde del crimen y fiscales que sirvan en Indias, asi
como para sus hijos, de casarse en sus distritos, so pena de destitucion
(no se le pagara salario desde el dia en se concierte el matrimonio,)'*®
“porque conviene a la buena administracion de nuestra justicia, y lo demas
tocante a sus oficios, que estén libres de parientes y deudos en aquellas
partes, para que sin aficion hagan y exerzan lo que es a su cargo, y despa-
chen y determinen con toda entereza los negocios de que conocieren”.'*

Una disposicion muy importante es la que establece que los oidores,
alcaldes y fiscales no deben dejarse acompanar por negociantes y perso-
nas que trajeren pleitos en las reales audiencias y, particularmente, no
den lugar a que los acompaiien las mujeres de estas personas “por los in-
convenientes que de lo contrario resultan”.!'® Es claro que no pueden
tener ninglin negocio.'! Pero las leyes agregan —no en sentido taxati-
vo, sino a manera de precisiones— una serie de situaciones vinculadas
a la prohibicion de entrar en negocios. Asi, no pueden tener casas de
alquiler, ni chacras, ni estancias, ni tierras ni huertas ni tiendas en las
ciudades,'? no pueden sembrar trigo ni maiz'*>* ni tener canoas para la
pesca de perlas o de otras pesquerias'>* ni pueden vincularse a nego-
cios de navegacion, descubrimiento ni minas,'® y esta prohibicion de
hacer negocios incluye a las mujeres de los funcionarios indicados.!*

145 [bidem, Ley L.

146 Jhidem, Ley XI1J.

147 Ibidem, Ley LXXIILJ.
148 Jbidem, Ley LXXXV]J.
149 [bidem, Ley LXXXIJ.
150 Jbidem, Ley LIIJ.

151 bidem, Ley XXXXIX.
152 Jbidem, Ley LV.

153 [bidem, Ley LVIJ.

154 Jbidem, Ley LIX.

155 Ibidem, Ley LX.

156 Jbidem, Ley LXVIJ.
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Estén prohibidos también de prestar dinero en censo,'>” asi como de reci-
bir dinero prestado.!'>®

Paralelamente a todos esos gestos de aislamiento orientados a dar una
sefal de imparcialidad en su juicio, hay otros que se imponen a los oido-
res porque es importante que la justicia se muestre austera. Dentro de es-
te orden de ideas, se prohibe a los oidores, alcaldes y fiscales no solo que
tengan casas para renta como antes se ha dicho, sino incluso que tengan
casas propias para vivir en ellas.’”® En vista de tal prohibicion, parece
que en algin momento hubo abuso porque los oidores escogian una casa
para vivir y, estando impedidos de comprarla, la tomaban por la fuerza.
Es por ello que una ley de fines del siglo XVI dispone que los oidores,
alcaldes y fiscales estan impedidos de adoptar esta via violenta y autori-
taria para conseguir una vivienda y, mas bien, “alquilen las que hubieren
menester de quien con libre voluntad se las quisiere dar en arrendamien-
to”, y este alquiler lo hagan en las condiciones normales, como cualquier
particular.'®

Este conjunto de prohibiciones que perseguian guardar de toda conta-
minacion frivola o simplemente social a estos funcionarios sin macula
mediante el recurso de apartarlos casi totalmente de la sociedad de los
hombres, condujo a una visiéon monacal de la administracion de justicia.
Particularmente, los oidores de la Audiencia de Lima estaban en la mira
de la actividad legislativa y del control administrativo. Esta situacion ex-
trema dio lugar a quejas de los propios magistrados limefios. Que los jue-
ces no deban hacer negocios es algo comprensible. Pero que no puedan
tener amigos, no puedan ir al teatro, no puedan pasear por la Alameda de
los Descalzos (que era el lugar de moda para reunirse), no puedan ni si-
quiera saludar a los vecinos ni aceptar ninguna cena, que sus hijos no pu-
dieran casarse en el lugar, era quiza demasiado. A pesar de que, segiin
sefala José de la Puente Brunke, en la practica los oidores estuvieron le-
jos de cumplir con todos estos gestos que les eran ordenados,'®! la simple
existencia de esas prohibiciones era ofensiva para los oidores porque su-
ponia que todo contacto social los llevaria a la corrupcion y a la parciali-
dad del juicio.

157 Jbidem, Ley LVIILJ.

158 Ibidem, Ley LXIX.

159 Jbidem, Ley LV.

160 [bidem, Ley LXXVILJ.

161 Véase Puente Brunke, José de la, “Sociedad y administracion de justicia. Los mi-
nistros de la Audiencia de Lima (Siglo XVII)”, op. cit., nota 141, pp. 340 y 345.
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A mediados del siglo XVII, un oidor probo de la Audiencia de Lima,
que acepta la ley pero discrepa de ella, se queja ante el rey por este esta-
do de cosas. Don Pedro Vasquez de Velasco y Salazar era un distinguido
jurista, nacido en Palencia, Espafa, que hizo una carrera bastante nota-
ble:'%? fiscal primero en la Audiencia de Guatemala y luego en Lima,
fue nombrado oidor en Lima en 1651. Es entonces que envia su primera
carta al rey en 1653. Luego ocupara el cargo de presidente de la Audien-
cia de Quito desde 1654 hasta 1660 (donde tendra que asumir la respon-
sabilidad de dirigir las operaciones de rescate del cargamento de plata
que transportaba la Nave Capitana que habia aprtido de El Callao, y se
hundié cerca de Guayaquil y de la situacion de emergencia producida
por la erupcion del volcan Pichincha) y mas tarde sera presidente de la
Audiencia de Charcas durante mas de diez anos, hasta su muerte.

En dicha carta, el jurista deja constancia de que las normas no le per-
miten ningun tipo de esparcimiento y que sale de casa solamente para ir
a la Audiencia y, los dias de guardar, para ir a la iglesia.'®® Y a continua-
cion, con una ironia que destaca de la Puente, dice que ¢l ha ido, llevado
por su devocion, al Convento de los Descalzos que queda al final de la
Alameda. Por consiguiente, tuvo que pasar por dicha Alameda prohibida.
Pero pregunta: ;puede considerarse acaso que hizo mal cuando iba a de-
sahogarse como pecador? Mas bien, dice, de lo que hay que preocuparse
es de la Comedia “donde el vicio tiene mucha raiz, y en los aposentos es-
tan juntos hombres y mugeres”.!*

El otro tipo de abstenciones obligatorias al que me he referido es el re-
lativo a los actos de provocacion que por si mismo tienen un efecto per-
turbador de la armonia social pero que pueden llevar incluso a la violen-
cia entre dos 0 mas miembros de la sociedad.

162 Véase Trazegnies, Ferdinando de, “Los Vasquez de Velasco. Historia genealogica
de una noble e ilustre familia espafiola en el Per(”, Revista Historica, Lima, 1942, t.
XVI, pp. 7-41; Puente Brunke, José de la, “Los oidores de la sociedad limefia. Notas para
su estudio (sigloXVII)”, op. cit., nota 141, p. 12; Vargas Ugarte S. J., Rubén, Historia
general del Peru. Virreinato, Lima, Carlos Milla Batres editor, 1966, t. IV, pp. 100, 118,
174 y 186; ibidem, t. 111, pp. 269, 277, 292 y 326; Lohmann Villena, Guillermo, Los mi-
nistros de la Audiencia de Lima en el reinado de los Borbones (1700-1821), Sevilla,
Escuela de Estudios Hispanoamericanos, 1974, p. 139.

163 “Don Pedro Vasquez de Velasco a S. M., Lima, 14 de agosto de 1653, “Archivo
General de Indias (Sevilla)”, Lima, 168, cit. por Puente Brunke, José de la, “Los oidores
de la sociedad limefia. Notas para su estudio (siglo XVII)”, op. cit., nota 141, p. 12.

164 Loc. cit.
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Ciertamente, gestos —o antigestos— muy importantes en la vida social
son los que constituyen signos de una guerra privada de mayores o meno-
res proporciones entre particulares, y entre ellos, no cabe duda de que el
insulto ocupa un lugar central tanto como declaracion de guerra como
también en tanto que arma en medio del conflicto. Sin embargo, también
la simple habla soez, aunque no consista en un insulto dirigido a una per-
sona determinada, conduce a una rudeza en el trato que atenta contra el
clima social de union y paz que debe existir en todo grupo humano.

El derecho castellano habia previsto sanciones para quienes injuriaran
y denostaran, pero también para los que dijeran palabras obscenas, aun-
que no constituyeran injuria contra nadie. El fuero juzgo ya prohibe las
ofensas de palabra, condenando a quienes usen de palabras “idiosas”, co-
mo decirle a otro que esta podrido de la cabeza, o tifioso 0 gotoso, o tam-
bién si le dijera bizco o toposo o lo senalara feamente o le dijera corco-
vado o sarraceno; muy ofensivo era que uno le dijera a otro que estaba
sefialado o que era circunciso, porque eso significaba que era judio.'®> En
el siglo XVI, los insultos mas graves segln la ley y que por tanto mere-
cian mayor castigo eran los siguientes:'®® para los hombres, que se les di-
jera “gafo,'%” o sodomético,'®® o cornudo, o traidor, o herege”; para las
mujeres, que se les llamara “puta, 6 otros denuestos semejantes”, tenien-
do marido; para el musulmén y el judio convertido al cristianismo, que
se los calificara como “tornadizo'®® o marrano”.'” En cuanto a hablar
obscenidades sin propdésito de injuria, una pragmatica de Felipe 11 ordena
que “ninguna persona sea osado a decir ni cantar ni de noche ni de dia,
por las calles ni plazas ni caminos, algunas palabras sucias ni deshones-

165 Real Academia Espafiola, Fuero Juzgo en latin y castellano, cotejado con los mdas
antiguos y preciosos codices, Madrid, por Ibarra, Impresor de Camara de S. M, 1815, li-
bro XII, titulo IL, p. 185.

166 Novisima Recopilacion, op. cit., nota 57, t. V, libro XII, titulo XXIII, Ley I, p. 416.

167 Es gafo “El que padece la enfermedad llamada gafedad o lepra. En lo antiguo se
tenia por grande afrenta y deshonor el llamarle a uno gafo, y estaban sefialadas particula-
res penas contra el que injuriasse a otro con esta palabra”, Real Academia Espafiola, Dic-
cionario de la Lengua Castellana, Madrid, 1734.

168 Sodomético: Equivale a homosexual porque este vocablo esta referido a la sodo-
mia, Real Academia Espafiola, cit., nota 99.

169 Tornadizo: “adjetivo que se aplica al que deserta de algun partido, o profesion”,
ibidem, 1739.

170 Marrano es una palabra que quiere decir puerco o cochino. Pero “usado como ad-
jetivo significa lo mismo que maldito i descomulgado. ...En lenguaje espafiol judio, ma-
rrano es decir lo mismo que judio descomulgado”, Real Academia Espafiola, cit., nota 99.
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tas, que cominmente llaman pullas, ni otros cantares que sean sucios ni
deshonestos; so pena de cien azotes, y desterrado un afio de la ciudad”.!”!
Sin embargo, a pesar de penas tan severas contra las palabras soeces,
probablemente era imposible evitarlas a todos los niveles, particularmen-
te dentro de un ambiente pueblerino y rastico. Y esta dificultad, aun a ni-
vel de la iglesia, debe haber sido mayor en Indias porque se da aqui una
norma especifica que ordena que los clérigos no deben dar sermones des-
de el ptlpito con palabras escandalosas; por anadidura, tampoco deben
criticar a los ministros y oficiales de justicia y, en general, no deben to-
car temas politicos o cualquier otro tema que pueda despertar pasion.'’

5. Aspecto visual de los cuerpos

El aspecto visual de los cuerpos es también muy importante y, desde
esta perspectiva, la vestimenta, la apariencia fisica y el aseo juegan un
papel primordial ya que constituyen actitudes —léase, gestos— que tie-
nen una resonancia social efectiva y portan un mensaje o un antimensaje.

El tema del traje y de la apariencia es bastante antiguo dentro del de-
recho espafiol. Compendiando pragmaticas que van desde Carlos V hasta
Felipe IV, la Novisima Recopilacion'” recuerda que ya los anteriores re-
yes, “nuestros predecesores de gloriosa memoria”, habian tratado este
asunto para evitar los lujos que producen “abuso y desorden” ya que,
“junto con consumir vanamente muchos sus caudales, han ofendido y
ofenden las buenas costumbres”. Sin embargo reconoce que por las leyes
que ellos dieron “todavia no se ha remediado absolutamente el dafio”;
pero, pese a ello, “se ha conseguido alguna moderacioén”. La prohibicion
mas radical se refiere a los brocados y a telas de oro y plata —“fino o
falso”— o escarchadas con estos metales o con perlas o piedras precio-
sas, lo que queda reservado exclusivamente para la familia real y excep-
cionalmente para la Caballeria. La norma es muy detallada y larga, con
referencia expresa al uso de alhajas, a la ropa de levantarse de hombres y
mujeres, a los jubones y calzas; y, no podia faltar, las ropas que pueden
usar “las mujeres que publicamente son malas, y ganan por ello”, las que
no pueden traer oro, ni perlas ni seda y para quienes las prohibiciones

171 Novisima Recopilacion, cit., nota 57, t. V, libro XII, titulo XXIII, Ley VI, p. 417.
172 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. I, libro 1, titulo XII, Ley XIX.
173 Novisima Recopilacion, cit., nota 57, t. I11, libro V, titulo XIII, Ley I, p. 182.
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hechas en general “hay mucha mas razon para que comprenda a este gé-
nero de gente”.

Por otra parte, el antiguo derecho castellano habia también manifesta-
do alguna preocupacion por ciertas maneras de presentarse ante los de-
mas que pueden dar origen a “grandes males”. Es asi como, dado que las
mascaras y disfraces hacen que “se disimulan con ellas y se encubran”,
se prohibe el uso de estos atuendos, probablemente porque ese encubri-
miento del rostro era visto como una amenaza a la seguridad publica o
quiza incluso como una forma de desahogar las pasiones carnales apro-
vechando el incognito; las sanciones se diferencian si se trata de una
“persona baxa” (que recibe cien azotes) o de una “persona noble o hon-
rada” (que es sometido a destierro durante seis meses), teniendo en cuen-
ta que si se ha utilizado la mascara o disfraz en horas de la noche se do-
bla la pena.'”™ Felipe V, en 1716, prohibe los bailes de carnaval con
mascaras y sanciona tanto al que se disfrace como al que acoja en su ca-
sa, a titulo de carnaval, a personas disfrazadas. El carnaval no era, al pa-
recer, una costumbre espafiola y recién se introduce a fines del siglo
XVII y comienzos del siglo XVIII. Pero en este caso la preocupacion de
la autoridad definitivamente no esta en los maleantes que puedan come-
ter fechorias aprovechando los disfraces sino en un problema de morali-
dad sexual porque, “mezclandose muchas personas disfrazadas en varios
trages”, de ello “se han seguido innumerables ofensas a la majestad divi-
na, y gravisimos inconvenientes” por cuanto esta manera de divertirse no
es conforme con el “genio y recato de la nacion espafiola”.!” Al parecer,
estas medidas no surtieron mucho efecto porque el mismo Felipe V man-
da proclamar un nuevo bando en 1745 en el que se incrementa notable-
mente las penas (el noble lleva cuatro afios de presidio y el plebeyo lo
mismo de galeras) y se elimina lo que hoy llamariamos el debido proce-
so pues se faculta a sacar al duefio de la casa donde se llevé a cabo el bai-
le y cobrarle una multa sin necesidad de las formalidades para la aprehen-
sion, bastando simplemente la informacion recibida; sin perjuicio de la
facultad que se otorga a los alcaldes de Corte para allanar cualquier casa
para comprobar si en ella se esta llevando a cabo un baile con disfraces y

174 Ibidem, t. V, libro XII, titulo XIII, ley I, p. 347.
175 Loc. cit.
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reconocer a los infractores. Ademas, se autoriza “apremiar como conven-
ga” a los criados y familia a fin de que digan la verdad de lo sucedido.'”®

La preocupacion por la significacion gestual de la vestimenta y del
aseo se acentia en Indias en dos sentidos: de un lado, la vestimenta con
la que se presentan los introductores de la doctrina y de la civilizacion
debe ser muy cuidada, ya que sera tomada como ejemplo por los indios;
y de otro lado, a los indios infieles es preciso obligarlos a aproximar sus
vestimentas de las occidentales, ya que la presentacion del cuerpo tiene
una estrecha vinculacion con la presentacion del alma.

Consecuentemente, se prescribe que, en la ensefianza de la doctrina,
“para que la oigan con mas veneracion y admiracion, (los doctrineros)
estén revestidos a lo menos con alvas, o sobrepellices, y estolas, y con la
Santa Cruz en las manos...”.!”” Pero, igualmente a las autoridades se les
ordena que “persuadan a los indios a lo referido en esta nuestra ley, y es-
pecialmente, que anden vestidos para mayor honestidad y decencia de
sus personas”.!” Por otra parte, la vestimenta regional constituye una
forma de clasificar e identificar a las personas. Por consiguiente, se dis-
pone que los indios e indias deben vestirse de acuerdo a su lugar y si
cambian de habito son sancionados con azotes y con penas infaman
tes.!” Pero esta vestimenta regional tiene ciertas limitaciones: se prohibe
a los indios e indias que se pinten el rostro o el cuerpo, ya que ello signi-
ficaria un retorno a la época pagana.'®® Combinando la tradicion legisla-
tiva castellana tendiente a evitar el lujo en el vestir, de un lado, y las con-
sideraciones de las diferencias legales respecto del vestido entre las
personas segun su clase social, de otro lado, encontramos una disposi-
cion que comenta Soldrzano y Pereyra que prohibe que las negras pue-
dan traer oro, perlas ni manto.'®' Juan Antonio Suardo, en su ilustrativo
Diario, cuenta que el 28 de julio de 1629, en Lima,

...la justicia prendié dos mulatas, porque trahian unas sayas de seda azul
muy cuaxadas de pasamanos de oro y aviéndose dado quenta desta prision
al sefior conde, dicen que mando su excelencia que se haga ejemplar casti-

176 Novisima Recopilacion, t. V, libro XII, titulo XIII, Ley III, p. 348.

177" Leyes de Indias, t. 1, libro 1, titulo I, Ley II1J.

178 [bidem, t. 11, libro VI, titulo I, Ley XXJ.

179 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro 11, titulo II, ordenanza XVII.
180 [hidem, ordenanza XXJ.

181 Politica Indiana, cit., nota 23, libro II, capitulo XXX, 48, t. I, p. 617.
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go deste excesso y desverguenza, pero con mucho favor dieron las sayas
por perdidas y pagaron cinquenta pesos de pena.'™

En algunos casos, en Indias, el uso del cabello largo es tradicional. El
derecho indiano considera que esta costumbre debe respetarse porque
cortarlo constituye una grave ofensa de acuerdo a su propia mentalidad.
El problema se habia presentado en forma aguda en relacion a los chinos
filipinos, llamados sangleyes, para quienes el corte de pelo era nota de
infamia; pero también ocurria en el caso de los indios, porque era “anti-
guo y venerable ornato el traer el cabello largo”. Por ello, se dispone que
“...a los chinos e indios que se bautizaren no se les corte el cabello, y de-
xen a su voluntad el traerlo, o dexarlo de traer y los consuelen, animen y
aficionen con prudencia a ser Christianos...”.!** En el Peru, Pedro Pizarro
nos da la impresion de que el gesto de cortar los cabellos largos no era
aplicable porque “Todos estos sefiores andauan tresquilados, y los orexo-
nes como a sobrepeine”.'®* Contrariamente, Solorzano y Pereira parece
indicar que el cabello largo también se encuentra en el Perti ya que co-
menta que el respeto de ellos “Estd muy puesto en razon, porque pues el
tener crecido el cabello no es cosa que estorba el bautismo, y si estorba-
ra, se les debiera cortar a las mujeres, y no era justo causales tal descon-
suelo ni quitarles semejante costumbre de traerlos largos, pues no repug-
nan a la religion ni a la ley natural”.!®> Y las ordenanzas del virrey
Toledo recopiladas por Ballesteros se refieren al castigo de la “tresquila-
da”.!%¢ Por su parte, Juan de Matienzo, hablando del gobierno del Pert,

182 Suardo, Juan Antonio, Relacidn diaria de lo sucedido en la ciudad de Lima desde
el 15 de mayo 629 hasta 30 de mayo de 1639, introduccion y notas por Rubén Vargas
Ugarte S. J., Lima, Universidad Catolica del Peru, Instituto de Investigaciones Histori-
cas, 1936, t. I, p. 17. El doctor Suardo era un clérigo del siglo XVII que pas6 diez afios
escribiendo un riguroso diario en el que no contaba su vida ni sus sentimientos sino lo
que sucedia en Lima a la vista de todos. Sin embargo, su perspicacia lo lleva a observar
hechos que revelan incluso las intimidades de las personas que vivian en Lima, hasta el
punto de contar, no sin un sutil sentido del humor, que “su excelencia [se refiere al virrey
Conde de Chinchoén] el martes 10 de julio a las cinco de la mafana, con la sefiora conde-
sa, fue a ver el claustro y se estuvo hasta las nueve y entonces se volvio a acostar y, des-
pués de haber almorzado en la cama con la sefiora condesa, mando cerrar las ventanas y
que no le avisassen hasta la oracion y assi se hizo”, t. I, p. 14.

183 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. I, libro I, titulo I, Ley XIV.

184 Pizarro, Pedro, op. cit., nota 14, p. 66.

185 Politica Indiana, cit., nota 23, libro I, capitulo XXV, 17, p. 533.

186 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro I1, titulo I, ordenanzas IX y X.
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nos dice: “Suelen también traer los cabellos largos. Esto alguno lo tienen
por malo; mas yo no hallo inconveniente que los traigan, si no es por la
limpieza; mas hacerles mudar su costumbre les seria a par de muerte. De-
mas de eso, el peor castigo que se les puede hacer y afrenta es cortalles
los cabello”.'®” Sin embargo, propone una anecddtica prohibicion en re-
lacion con los cabellos, pero basada en motivos sustancialmente diferen-
tes: “Solamente se les podria vedar de hacer trenzas de los cabellos, por-
que es costumbre dormir con la que les hace las trenzas, para quitar tan
ruin costumbre”. '3

Pero, en razon de la mision civilizadora de la Monarquia espafola, el
derecho no deja de preocuparse por aspectos esenciales de la apariencia
dentro del mundo occidental, como es el aseo. En ese sentido, se ordena
que los indios y las indias, en “los dias domingo, pascuas y demas fiestas
del afio, y en los dias en que vienen a confesar, tengan lavadas las caras,
las manos y los pies y peinados los cabellos y cortadas las ufias”.'®” Una
disposicion legal de esta naturaleza puede basarse no solo en los aspec-
tos laicos de la civilizacion que se les aporta sino también en una razon
religiosa: hay que presentarse ante el sefior limpio de cuerpo y alma; la
limpieza y alifio del cuerpo es una expresion simbolica de la limpieza y
pureza del alma.

6. Los gestos acusticos

El oido es un sentido que merece atencion desde la perspectiva de in-
tegrar a una comunidad compuesta en su mayor parte por infieles.

La musica fue utilizada incluso como modelo simbdlico del comporta-
miento adecuado del Principe, como alegoria de la forma en que se debe
gobernar, con sagacidad y firmeza pero con prudencia y tino. Soloérzano
y Pereyra, en su libro Emblemata centum regio-politica compara el go-
bierno con la musica de arpa: el principe es el arpista; la sociedad es el
arpa. El lema que subraya el dibujo dice: “sea el principe musico exce-
lente, Mas no porque una cuerda de repente Disuene, la destroce y la

187 Matienzo, Juan de, Gobierno del Perii, con todas las cosas pertenecientes a él y a
su historia (1567), Paris-Lima, Edition et Etude préliminaire par Guillermo Lohmann Vi-
llena, Travaux de I’Institut Frangais d’Etudes Andines, 1967, parte 1, capitulo XXIII, p. 80.

188 Loc. cit.

189 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro II, titulo VIII, ordenanza VIJ.



834 FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

maltrate, Sino antes de templarla diestro trate, Corrija los defectos, Per-
mitale a la enmienda sus efectos, que con este cuidado del reino sera mui-
sico extremado”.!?

Estensoro, en su brillante tesis de maestria titulada “Musica, discurso
y poder en el régimen colonial”, califica a las campanas como los ruidos
del poder.”! Las campanadas pasan a formar parte integral del paisaje
auditivo de la sociedad indiana. Y, si bien sirven también al poder civil,
no cabe duda de que su papel primordial es la de expresion del poder re-
ligioso. Existen diversos toques: festivos, dolientes, admirativos, de res-
peto, etcétera. El uso de las campanas de estas formas diferentes esta juri-
dicamente regulado por dos tipos de ordenanzas: unas eclesiasticas
—como las promulgadas en Lima por el obispo Mogrovejo en 1553— y
otras civiles, generalmente establecidas por los Cabildos municipales y vin-
culadas sobre todo al toque de queda. No debemos olvidar a este respecto
la ordenanza del virrey Toledo antes citada, recopilada por Ballesteros,
que obliga a los indios a hincarse de rodillas cada vez que suena la cam-
pana y rezar tres avemarias.'®> Las campanas sirven también, por manda-
to legal, para crear el ambiente —con el respectivo estado de animo—
que corresponda a ciertos hechos que son como hitos en el tiempo, he-
chos extraordinarios que sitGian a la poblacion en una suerte de tiempo
fuera del tiempo: la llegada en visita del virrey o del obispo a un pueblo,
la canonizacion de un santo peruano, la muerte de ese rey casi mitico, al
que nunca habian visto y que vivia all4 lejos, allende los mares.'*?

Dentro de la practica de Indias, el canto es un aspecto auditivo suma-
mente importante de esa expresion corporal que constituye el gesto, que
destaca fundamentalmente y que adquiere un valor muy significativo pa-
ra transmision de la doctrina cristiana a los infieles. De un lado, la ley ve
en el canto una forma de acercamiento y un canal de contacto con esa
cultura diferente que encuentra en América. Por eso la ley faculta a que,
“para causarles mas admiracion y atencion (en la ensefianza de la doctri-

190 Cit. por Estenssoro, Juan Carlos, Miisica, discurso y poder en el régimen colonial,
tesis de Magister, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Peru,1990, pp. 237 y ss. El
texto, escrito originalmente en latin, es el siguiente: Sis Fidicen Princeps, nec quando
dissonat ulla /chorda statim rumpat, sed modulare prius:/Corrige defectus: lapsis conce-
de vicissimi/Vi surgant , Regni sic citharedus eris.

191 Jbidem, pp. 251 y ss.

192" Supra, nota 48.

193 Véase infra, p. 49, la cita de Mariluz Urquijo, José M., quien destaca este tema.
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na) pareciere cosa conveniente, podran usar de cantores y ministriles,
con que conmuevan a los indios a se juntar”.!”* Es asi también como la
ley insiste en el canto como medio de evangelizacion y ordena que las
tres misas que se mandan decir los primeros viernes en Indias por los re-
yes pasados, presentes y futuros, asi como la misa de los sabados por la
salud de los reyes y la prosperidad del Estado real y la de los lunes por
las 4nimas del purgatorio, deben ser cantadas.!”

Sin embargo, las canciones tienen ademas otra funcion interesante que
podriamos denominar como “la administracion de la risa”. Seglin sefiala
Juan Carlos Estensoro,'”® se encuentra en las iglesias americanas —y, en
particular, en la catedral de Lima— una gran cantidad de piezas musica-
les con textos comicos, burlones. Posiblemente, estas manifestaciones
satiricas correspondian a la tradicion popular medieval expresada en la
fiesta de los locos, la risa de Navidad y la risa pascual. Esta risa en el in-
terior de las iglesias tiene por objeto controlar y desahogar la critica a las
autoridades, incluyendo —o quizéa sobre todo— a las eclesidsticas. De
esta manera, la eventual irritacion popular se traducia en una humorada
festiva, organizada por la propia Iglesia.

Pero el derecho indiano otorga también una importancia crucial a ese
gesto de cortesia y de acercamiento que consiste en hablar a las personas
en su idioma. En el caso del Pert, la existencia de cuando menos dos
lenguas —el castellano y el quechua— promueve muchas reflexiones.
No cabe duda de que, dentro de la mentalidad espafola, es el castellano
que debe subsistir. Por eso, en las casas de recogimiento de Indias don-
cellas, las “matronas de buena vida y ejemplo” deben poner “mucha
atencion y diligencia en ensefiar a estas doncellas la lengua espafiola, y
en ella la doctrina christiana y oraciones, exercitandolas en libros de
buen exemplo, y no les permitan hablar la lengua materna”.!”” Esta es
una medida para que aprendan bien el espafol, que equivale a lo que
ahora se llama una “inmersion en el idioma”. Pero, paralelamente y des-
de una perspectiva practica, dado que la mayor parte de los habitantes
habla quechua y que la tarea de evangelizacion es prioritaria sobre todas
las otras, se exige que los sacerdotes deban saber el idioma de los indios:

194 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. I, libro 1, titulo I, Ley II1J.

195 Jbidem, titulo 11, Ley X1J.

196 Estenssoro, Juan Carlos, Miisica y sociedad coloniales. Lima 1680-1830, Lima,
Editorial Colmillo Blanco, 1989, pp. 99 y 100.

197 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. 1, libro I, titulo I1I, Ley XIX.
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Encargamos y mandamos, que los sacerdotes clérigos, o religiosos, que
fueren de estos nuestros reynos a los de las Indias, o de otras qualesquier
partes de ellas, y pretendieren ser presentados a las doctrinas y beneficios
de los Indios, no sean admitidos si no supiesen la lengua general, en que
han de administrar, y presentaren fe del catedratico que la leyere, de que
ha cursado en la catedra de ella un curso entero, o el tiempo que bastare
para poder administrar y ser curas.'*®

7. Los gestos del sexo

No cabe duda de que la relacion entre los dos sexos esta formada por
espiritu y carne: amor, emocion, sentimiento, pero también contacto de
cuerpos. Y cada uno de estos aspectos da lugar a un conjunto de gestos y
actitudes corporales que el derecho indiano regula.

Ante todo, es importante destacar que el tratamiento del cuerpo desde
el punto de vista de la relacién sexual es uno de los campos donde mas
usualmente se superponen diferentes normatividades: reglas religiosas,
preceptos morales y reglas juridicas se entremezclan al punto que no es
posible distinguirlas. Encontramos normas morales en las leyes, discu-
siones teologicas en los libros de doctrina juridica, preceptos de derecho
canonico que juegan el papel de leyes civiles. Basta recordar que la Pri-
mera Partida de Alfonso el Sabio se refiere integramente a aspectos reli-
giosos, como las normas sobre sacerdotes y prelados, los sacramentos de
la Iglesia y la forma de administrarlos y otros de naturaleza similar.

Sin embargo, es preciso recordar también que es en este campo en el
que advertimos una precoz distincion entre los intereses religiosos y los
intereses sociales y, consecuentemente, en las norma de uno y otro tipo.
Alfonso el Sabio, en su Quinta Partida, sostiene que si bien la Iglesia de-
fiende que ningln cristiano tenga barraganas (es decir, la mujer —gene-
ralmente de condicion vil— que un hombre tiene fuera del matrimo-
nio)'”’ bajo pena de pecado mortal, sin embargo “los sabios antiguos que
fizieron las leyes, consentiéroles, que algunos las pudiesen aver sin pena
temporal: porque tovieren que era menos mal de aver una, que mu-
chas™® y, ademas, porque de esta manera era mas facil identificar a los

198 Jbidem, titulo VI, Ley XXX; videte etiam Leyes de Indias, t. 1, libro I, titulo XIII,
Ley II1J.

199 Partidas, cit., nota 17, Quinta Partida, titulo XIV, Ley L.

200 7pidem, introduccion.



EL CUERPO Y LOS GESTOS EN EL DERECHO INDIANO 837

padres de aquellos hijos nacidos de relaciones ilicitas. Por este motivo,
sefala, las leyes seglares mandan que el que no sea casado ni clérigo
“puede aver barragana sin miedo de pena temporal”, siempre que se
cumplan ciertas condiciones (que la mujer no sea virgen ni menor de do-
ce afios, no sea viuda ni pariente de quien la toma, etcétera).?"!

Hay ciertos gestos a los que el derecho so6lo les da valor simbolico vy,
por tanto, efecto vinculante, si se realizan con plena consciencia del acto.
Las palabras de aceptacion en el matrimonio constituyen ciertamente uno
de ellos. La Nueva Recopilacion incluia normas que prohiben que el ma-
trimonio se celebre contra la voluntad de la mujer: ni siquiera una carta
del rey puede obligar que doncella o viuda se case contra su voluntad; y
si tal carta existiere y la mujer no se presenta al matrimonio infringiendo
la voluntad del rey, se tiene la carta por no valida y la infractora no tenga
pena alguna. Ciertamente, ninguno de los grandes de los reinos de la Co-
rona espafiola ni personas que tengan vasallos, pueden apremiar a donce-
lla o duena alguna o a los padres de éstas, para que acepten un matrimo-
nio impuesto, “so pena de la nuestra merced”.?”> Concordando con el
requisito de libre voluntad para contraer matrimonio, Matienzo estudia el
caso del matrimonio de los ebrios y sefiala que la regla general es que no
valen, salvo que al momento de contraerlo tuvieran la mente sana. Pero
recuerda que el Concilio Tridentino reformo esta regla con relacion a los
habitantes originarios del Nuevo Mundo (novi orbis incolae) porque és-
tos suelen convertir a las mujeres en esposas estando embriagados, usan
de ellas como si el consentimiento hubiera sido dado en estado sobrio y
luego normalmente las abandonan. Por consiguiente, en estos casos, si el
contrayente pronunci6 las palabras de aprobacion y luego exigi6 a la mu-
jer el perfeccionamiento carnal del matrimonio, debe entenderse ello co-
mo un signo de que aceptd el matrimonio “de cuerpo y alma” 2%

La nocién de incesto como delito punible es bastante amplia y com-
prende también la relacion con las mujeres de los hermanos, con la mujer
del padre (notemos que en ninguno de estos casos hay parentesco san-
guineo), con la comadre y con la hija de ésta (donde solo se podria ha-
blar de un parentesco espiritual) e incluso la relacion de un tercero con

201 Jpidem, Ley 1.

202 Nueva Recopilacidn, cit., nota 6, libro V, titulo I, leyes X y XI.

203 Matienzo, Juan de, Comentaria, cit., nota 8, libro V, titulo I, glosa Gnica, 208,
fs. 23v.y 24.
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dos mujeres que son hermanas o con dos mujeres simplemente parientes
entre si (puede verse que en estos casos no existe ningiin parentesco ni
de sangre ni de afinidad y ni siquiera espiritual entre quienes tienen la re-
lacion directa).?** Como puede verse, el proposito de la norma no es evi-
tar las taras fisicas que pueden derivarse de la promiscuidad entre parien-
tes sino imponer por la via legal cierta concepcion religiosa del matrimonio
y evitar las taras morales que se derivan de la promiscuidad entre quienes
pueden desarticular la nocion cristiana de familia.

Como parte del proceso de desculturizacion de lo pagano (en la medi-
da que es incompatible con lo cristiano) y de aculturacion sobre una base
occidental, las Leyes de Indias se preocupan de desterrar las secuelas del
pasado infiel, impidiendo la poligamia que existia anteriormente; para
este efecto, establecen que los indios no se pueden casar con dos mujeres
a la vez, aunque éstas no sean cristianas. Pero tampoco pueden casarse
con una y tener a las otras encerradas,’® lo que parece que era una de las
formas utilizadas por los indios para burlar la ley. Estamos aqui ante un
gesto (quiza mejor un contragesto), ante una prohibicion, ante la condena
de un tipo de relacion corporal; y este gesto, aunque se basa en el princi-
pio catolico de la monogamia, es aplicable también a los infieles porque
la norma moral —y, consiguientemente, la norma juridica— se basa en
la ley natural y, por tanto, tiene caracter universal. Estos principios occi-
dentales y cristianos protegen también el libre consentimiento de los
conyuges, por lo que, con relacion a la costumbre tradicional en el mun-
do prehispanico —que los espafioles entienden como una venta de las hi-
jas— de que las familias arreglen el matrimonio y se hagan mutuamen-
te regalos, se dispone que “no es justo permitir en la christiandad tan
pernicioso abuso contra el servicio de Dios, pues no se contraen los ma-
trimonios con libertad por hacer las Indias la voluntad de sus padres, y
los maridos las tratan como esclavas, faltando el amor y lealtad del ma-
trimonio”.2%

Por otra parte, el cuerpo de la mujer no puede ser considerado juridi-
camente como una cosa o mercancia de la cual puede disponerse y con la
cual pueden pagarse obligaciones. Por eso la ley prohibe a los caciques
que reciban en tributo a las hijas de sus indios.?"’

204 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro II, titulo II, ordenanza XIJ.
205 Leyes de Indias, cit.,nota 47, t. 11, libro VI, titulo I, Ley V.

206 [pidem, Ley VJ.

207 Ibidem, titulo VII, Ley XIIIJ.
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El matrimonio, en tanto vinculo sagrado que involucra ademas a la
personalidad toda, es regulado por el derecho indiano incluso no sélo en
sus aspectos formales sino también en los cotidianos e incluso en los mas
intimos.

Por ello, los indios amancebados merecen castigo.?*® Pero si el indio
o india cristianos se amanceban con un o una infiel, el delito es mayor y
el castigo es mucho mas grave.?”

También se entiende que es “tanta ofensa a Dios nuestro sefior” que
“por persuasion diabdlica” los indios consideren que antes de casarse tie-
nen que haberse “conocido, tratado o conversado algiin tiempo” y, sobre
todo haber “hecho vida maridable”. Por lo que “conviene proveer en ello
de remedio”. Y para quitar a los indios una costumbre “tan nociva y per-
niciosa a la conversion, pulicia y cristiandad”, es preciso aplicarles “cas-
tigos ejemplares a los dichos indios™.?!°

Por otra parte, una vez casados religiosamente, la obligacion de hacer
vida maridable no puede abandonarse por causa alguna; ni siquiera para
ir a conquistar nuevas tierras para el rey. En consecuencia, los espafioles
casados en Espafa y que viven en Indias son ordenados regresar de gra-
do o fuerza a la peninsula para vivir junto a sus esposas legitimas:

Rogamos y encargamos a los prelados de nuestras Indias, que por sus pro-
pias personas, o las de sus visitadores, se informen si en sus didcesis viven
algunos espainoles casados o desposados, que tengan en estos reynos sus
mugeres, y constandoles que hay algunos de esta calidad, avisen de ello a
nuestros virreyes, presidentes, audiencias y governadores, los quales, sin
remission, tolerancia, dispensacion, ni prorrogacion de término, los hagan
embarcar en la primera ocassion, y venir a estos reynos a hacer vida mari-
dable con sus mugeres.”"!

Sin embargo, notemos que este tipo de proteccion se brinda no sélo a
las esposas sino también a las “novias” (en términos modernos) de los
que viajaron al Peru, es decir, a los que se unieron en esponsales o pro-
mesa de matrimonio antes de viajar y, por tanto, son desposados. Es de
suponer en que este ultimo caso, el retorno a Espafia no es para hacer vi-

208 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro 11, titulo II, ordenanza IX.

209 Jhidem, ordenanza X.

210 Jhidem, ordenanza VIIJ.

211 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. 1, libro I, titulo VII, Ley XIV; videte etiam, t. 111,
libro VII, titulo I1J.
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da maridable de inmediato sino para que cumplan su promesa, contrai-
gan matrimonio y luego hagan vida maridable. Juan de Matienzo, sin
embargo, nos informa que “Suele haber descuido en el cumplimiento de
estas cédulas”. Por eso, manifestandose totalmente de acuerdo con la fi-
nalidad perseguida por ellos y con la aplicacion de penas de la maxima
dureza a los infractores, propone que se otorguen ciertos plazos por razo-
nes practicas (“algunos tienen mucha hacienda, que no se puede recoger
en breve tiempo”), sin perjuicio de que, vencidos tales plazos mas razo-
nables, se les aplique las sanciones con el maximo rigor, incluyendo con-
fiscacion de sus bienes y carcel.?'? También debe sefialarse que no sola-
mente los casados o desposados en Espafa que se encuentran en Indias
estan obligados a regresar donde sus mujeres sino que también los casa-
dos o desposados en Indias que viven en Espafia o en otro lugar de
Indias distinto al de la residencia de sus respectivas mujeres, tienen la
misma obligacion “porque no serd menos justo, que en las Indias, y sus
islas se guarde lo mismo con los que estuvieren en partes distantes de
donde sus mugeres residieren”, por lo que las autoridades de todo nivel
han de procurar “que todos hagan vida con sus mugeres, haciéndolos ir,
y cohabitar con ellas, usando del mismo rigor que con los casados, que
las tienen en estos reynos”.?!* Y ese rigor —que se adjetiva para darle
mas fuerza como “todo rigor”— consiste en obligarlos “a que buelvan a
hacer vida maridable con sus mugeres, y si para mejor execucion de la
justicia pareciere conveniente enviarlos presos, hasta dexarlos embarca-
dos, y entregados al general, o persona que governare, se hara asi...”.?!

En cuanto a lo que se refiere al ejercicio del sexo, conformado por una
gran variedad de actitudes y posturas corporales, la religion interviene en
la determinacion de lo que es sexo ilicito calificado como pecado; pero
sus conclusiones se juridizan, creandose, ahi donde es posible, delitos
con sanciones graves.

El jurista Juan de Matienzo escribe en 1580 un importante libro de glo-
sas respecto de las normas de la Nueva Recopilacion de las Leyes de
Espafia que acababa de ser publicada.?'> Estas glosas estan referidas ex-
clusivamente al libro V de la Nueva Recopilacion, que trata de materias

212 Matienzo, Juan de, Gobierno del Perii, cit., nota 87, parte II, capitulo XXIX, pp.
349 y 350.

213 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. I1, libro VII, titulo III, Ley VIIJ.

214 Leyes de Indias, t. 11, 11, libro VII, titulo III, Ley I1J.

215 Véase supra, nota 8.
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préximas a lo que quizd hoy llamariamos derecho civil. Matienzo co-
menta el titulo I: “De los casamientos”, y, asi, trata de las condiciones e
impedimentos del matrimonio, sus formalidades como acto, la naturaleza
del consenso matrimonial, los derechos reciprocos de los conyuges
(Uxor subdita est viro, qui caput est uxoris).*'° Pero antes de ocuparse de
los hijos, la obligacion de alimentarlos y educarlos, etcétera (temas de
los que trata mas adelante), Matienzo se refiere a aspectos mas intimos
del matrimonio que, aunque los juzga en términos de pecado, no vacila
en incluirlos en su glosa juridica.

Podemos ver una vez mas —y en este campo con mayor razon, dado
que el matrimonio esta sometido en muchos de sus aspectos a la ley ecle-
siastica— que la separacion entre derecho y religion no es evidente, por
cuanto el primero sirve a la segunda. Es asi como Matienzo no duda en
comentar juridicamente normas que hoy calificariamos como religiosas
y, por consiguiente, metajuridicas, por cuanto tienen una sancion tras-
cendente y no inmanente al orden juridico.?!” Matienzo no considera que
el tema es ajeno a la reflexion juridica en tanto que conceptualmente no
se hace todavia una separacion tajante entre derecho, Moral y preceptos
religiosos.

Es asi como sefiala que la fe del matrimonio consiste en que cada con-
yuge reciprocamente cumpla con hacerle uno al otro el acto sexual o co-
pula —a la que denomina debitum coniugale (literalmente, deuda conyu-
gal)— bajo pena de pecado mortal.?!® Sin embargo, agrega, esta regla
puede inducir a error, porque hay casos en los que negarse no sera peca-
do, ni mortal ni venial.?!? Es asi como es ilicito incluso para los conyu-
ges practicar el acto sexual en la Iglesia y en los lugares sagrados, bajo
pena de ser reo capital, porque ese coito ensucia la Iglesia;**° por consi-
guiente, la negativa de uno de ellos en ese caso no es sancionable como

216 “La esposa esta subordinada al hombre, el que es la cabeza de la esposa”, Matien-
70, Juan de, Commentaria, cit. nota 8, lib. V, titulo I, glosa tnica, 93, fs.13v.

217 Kelsen, Hans, Teoria pura del drecho, trad. de la 2a, ed, de la “Reine Rechtslehe-
re” por Charles Einsenmann, Paris, Dalloz, 1962, titulo I, capitulo 5-C, p. 39.

218 <, fidem matrimonii in eo consistere, ut uterque coniux invicem alteri alter debi-
tum coniugale reddere teneatur sub poena peccati mortales”, Matienzo, Juan de, op. cit.
nota 8, libro 5, titulo I, glosa unica, 98. fs. 13v.

219 Idem.

220« _in ecclesia, sacris vel locis, carnales copula illicita est etiam coniugibus sub
reatus lethallis... ex tale coitus ecclesia polluitur”, Matienzo, Juan de, op. cit., nota 8,
glosa unica, 99, fs. 14.
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incumplimiento al debitum coniugale ya que se esta evitando un mal ma-
yor. También el marido cae en pecado mortal si cumple su obligacion
conyugal con su mujer a pesar de que ésta es adultera, salvo que no ha-
cerlo implique escandalo.?!

Esta confusion —en términos modernos— entre lo religioso y lo juri-
dico se hace mas patente atin cuando el jurista Matienzo opina sobre la
licitud o ilicitud de las diferentes posiciones para realizar el acto sexual.

Pero cuando el modo natural de realizar el acto sexual es sobrepasado por
los conyuges, comete pecado unas veces mortal y otras venial. Por ejem-
plo, el hombre penetra a su conyuge sentado o de pie o desde el costado o
desde atras a la manera de los animales, aun cuando fuere servida en el va-
so natural, siempre que los conyuges se unen de esa manera es pecado,
salvo que exista necesidad apremiante: sin embargo, es pecado mortal
siempre que, debido a la posicion adoptada, se impida la generacion.**

Y, con relacion a éste ultimo caso, Matienzo como jurista nos dice que
la culpa y la sancion se fundan en los principios basicos del derecho na-
tural,”*® por lo que no es autorizado que el “débito” sea depositado fuera
de la parte femenina de la mujer ni retenido.??* De esta manera, nos dice
el jurista, que toda relacion que deposite el “débito” fuera del vaso sera
siempre pecado mortal, y “nadie podra excusarse salvo a causa de igno-
rancia invencible, como quiza sucede con los indios nedfitos quienes to-
davia no escucharon acerca de la malicia que existe en el hecho de depo-
sitar el débito fuera del lugar adecuado de la mujer, como se ha probado
correctamente” 2%

El principio del derecho natural que establece que la copula esta efec-
tivamente orientada a la procreacion tropieza con algunas situaciones
ambiguas en su aplicacion a ciertos casos especificos.

221 Jbidem, libro V, titulo I, glosa unica, 101, fs. 14.

222 “Ubi autem modus naturales coeundi exceditur a coniugibus, peccatum contrahitur
quando que veniale, quando que mortale. Exempli loco, si vir cognoscat uxorem seden-
do, vel stando, vel ex latere, ver retrorsum more brutorum, licent servetur naturale vas,
semper est peccatum hoc modo coniugi adhaerendo abique urgenti necesitate: est tamen
mortale quoties per talem concubitum impeditur generatio”, ibidem, 108, fs. 15.

223« esse prohibitum per prima principia iuris naturae ...”, idem.

224 <« quia non potest esse receptio feminis ex parte foeminae, nec debita reten-
tio”, idem.

225« .nemo excusari poterit nisi proter ignorantiam invincibelem, quam forte habent

Neophiti Indi, qui nondum audierunt malitiam, quae in feminatione extra modum debi-
tum inest, ut rectem probat”, ibidem, 109, fs. 15.
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Asi, pregunta Matienzo, jes ilicita la copula que involucra placer? Y
responde que no lo es, “porque el placer no es por si mismo bueno ni
malo; serd bueno si se deriva de una operacion buena y sera malo si se
deriva de una operacion mala.**® Citando a varias autoridades, sefiala que
basta que se admita como verdad que la copula tiene siempre por finali-
dad la procreacion, “por lo que el acto esta virtualmente referido a su fin,
estando permitido que, actualmente, en el tiempo dado a ello (es decir,
en el momento del acto), no se hubieran referido”.??’ Sin embargo, si la
copula se realiza intencionalmente para buscar el placer y sin pensar en
la procreacion, sera pecado venial.??®

(Puede la mujer otorgar o el hombre exigir la obligacion conyugal si
la mujer esta menstruando, dado que en ese caso obviamente no puede
concebir? Después de consultar a varios autores, Matienzo opina que si
se puede por razones que podriamos reunir bajo el concepto de evitar un
mal mayor, esto es, que el marido sea impelido a fornicar con otras mu-
jeres o que surja el disgusto entre ellos.??® Casos similares se presentan
cuando la mujer esta embarazada o en su periodo de purificacion post
partum o cuando estd incapacitada para procrear, sea porque es estéril,
sea porque le pas6 la edad de engendrar (vetula la llama Matienzo, que
literalmente significa “anciana”). El jurista considera que se trata de si-
tuaciones accidentales y que, por consiguiente, llevar a cabo la copula en
estas condiciones no pretende evitar la finalidad natural de tener hijos;
de lo que se deduce que debe ser considerada como licita. En el caso de
la mujer embarazada, este derecho y obligacion de dar y de exigir el dé-
bito conyugal desaparece si se teme que pudiera ocurrir un aborto. La ra-
z6n que da Matienzo para justificar estas licencias es mas compleja doc-
trinalmente que la antes citada. Asi, apoyandose en la epistola a los
corintios, sostiene que el matrimonio no ha sido instituido solamente pa-
ra tener hijos sino también para poner un remedio a la concupiscencia.?**
Al parecer, existia alguna discusion entre los juristas y los tedlogos de la

226 <« quia delectatio ex se ipsa, nec bona est nec mala: sed est bona si consequitur
operationem bonam, & mala si consequitur operationem malam”, ibidem, 105, fs. 14v.
227 <, .quod virtualiter actus iste referatur ad finem, licent eo in tempore actualiter ad

eum non referatur”, idem.

228 Matienzo, Juan de, ibidem, 107, fs. 14v.

229 Ibidem, 111, fs. 15.

230 <., quia matrimonium non solum institutum fuit in officium naturae propter pro-
lem, verum etiam in remedium contra concuspiscentiam”, ibidem, 110, fs. 15.
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época porque Matienzo se siente obligado a decir que ¢l no ve ninguna
razon para prohibir la relacion sexual en estos casos®! y agrega que por
ello no se debe suprimir esta justa disposicion legal >

La preocupacion moral de los legisladores por el sexo llega a ser tan
escrupulosa que no sélo sanciona el acto corporal sino también lo que se
piensa que puede ser ocasion para el acto, aunque éste no haya tenido lu-
gar. Asi, los indios no pueden tener en sus casas hermanas, tias, primas
hermanas, cufiadas ni mancebas del padre que sean menores de cincuenta
afios porque —explica la norma— “consta el deservicio grande que se
hace a Dios el estar juntos tales parientes”.>** Por esta misma razon, las
indias mozas y las viudas menores de cincuenta afios no pueden ni si-
quiera dar de beber a sus hermanos o parientes y menos aun pueden
acompafiarlos por el camino.?**

Esta angustia moral y juridica por el pecado sexual, extendida hasta la
obsesion, induce a prohibir que se lleven a la ensefianza de la doctrina a
las muchachas solteras crecidas en edad, salvo que vayan acompanadas
de sus padres; “porque de tal junta se ha seguido muchos inconvenien-
tes”, dice la norma.?®*

8. El trabajo fisico

Una de las actividades humanas reguladas juridicamente que tiene
una relacion directa con el cuerpo es el trabajo fisico. En realidad, la re-
glamentacion del trabajo fisico contiene sin duda una importante disposi-
cion y titularizacion de las actividades corporales del trabajador por la
via del derecho. Sin embargo, el analisis propiamente laboral de la legis-
lacion indiana tendria que ser materia de otro trabajo con una perspectiva
diferente. Por ese motivo, me limitaré solamente a los aspectos mas sal-
tantes de las leyes de Indias con respecto al tratamiento del cuerpo en es-
te tipo de trabajo.

Ante todo, debe mencionarse a este respecto que el trabajo es obliga-
torio dentro del mundo indiano y que, para quienes no tienen otro traba-
jo, se convierte en obligatorio especificamente el trabajo fisico, es decir,

231« Quia non videmus hoc esse prohibitum... ”, idem.

232 <, quare nec cessare debet legis dispositio iuxta...”, idem.

233 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro II, titulo II, ordenanza XIIJ.
234 Jbidem, ordenanza XIV.

235 Jbidem, titulo VIII, ordenanza V1.
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la aplicacion del cuerpo y de las fuerzas corporales a la produccion de
bienes o a la guerra.

De ahi que encontremos leyes drasticas contra los vagos. Sin embar-
go, tenemos ahi un problema de tipificacion juridica: ;quiénes son legal-
mente vagos? De primera intencion, se consideran como tales a los “va-
gamundos (sic) y holgazanes, que podrian trabajar y vivir de su afan,
pero no lo hacen”.*¢ Sin embargo, todavia a fines del siglo XVIII, se in-
cluye también dentro de esta categoria a los que ensefian camaras oscu-
ras, marmotas, 0sos, caballos, perros y otros animales con algunas habili-
dades, asi como a los que con el pretexto de ser estudiantes o peregrinos
o romeros andan vagando por el reino, como aparece de una real cédula
de Carlos III de 1783.2%" La raz6n para sancionar a estos “vagamundos y
holgazanes” es porque “no tan solamente viven del sudor de otros, sin lo
trabajar y merescer, mas aun dan mal ejemplo a otros que los ven hacer
aquella vida, por lo qual dexan de trabajar, y tornanse a la vida de
ellos”.?® Por este motivo, se condena la ociosidad obligando al ocioso a
algin trabajo forzado o incluso a las galeras. A partir del siglo XVIII, los
llamados vagos son destinados a los regimientos y obligados a tomar las
armas, organizandose levas con este objeto.?*’ En Indias, los vagos son
enviados a trabajar especialmente en las minas, sin perjuicio de que no
sean considerados esclavos sino hombres libres que —tedricamente, den-
tro del derecho moderno— deberian decidir por si solos si trabajan o no
y doénde lo hacen: “los negros y mulatos libres, y ociosos, que no tuvie-
ren oficios, reocupen, y trabajen en la labor de las minas” 24

El tratamiento legal de los actos fisicos de una persona —las liberta-
des y obligaciones inherentes a ellos— depende también de la condicion
social y de la raza, posiblemente en la medida en que se atribuye ciertos
defectos a ciertas razas —como la violencia en los negros— y a que cier-
tas condiciones sociales se prestan para alimentar odios, rebeldias o con-
ductas delictivas. Por ello, se dispone que las autoridades deben tener es-
pecial atencidn respecto de lo que hacen los esclavos, negros en general
(incluso libres) y otras “personas inquietas”, entendiéndose por tales a
“cualesquier personas, que puedan ocasionar cuidado, y rezelo”, debien-

236 Novisima Recopilacién, cit., nota 57, t. V, libro XII, titulo XXX, Ley I, p. 429.
237 [bidem, titulo XIII, Ley XIII, p. 440.

238 Ibidem, titulo XXX, Ley I, p. 429.

239 Novisima Recopilacién, ibidem, leyes 11-XII, pp. 430-439.

240 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. 11, libro VII, titulo V, Ley IIIJ.
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do prevenir “con destreza los dafos que pueden resultar contra la quie-
tud, y sossiego publico, en que deben estar muy instruidos, y recata
dos”.**! Otra norma en el mismo sentido es la prohibicién de que los
negros, loros, mulatos y zambaygos, libres o esclavos, porten armas, y
no hay permiso que valga ni para los esclavos del virrey, con la inica ex-
cepcion de los que trabajan para los alguaciles mayores y otros de ese
género; los mestizos so6lo las pueden llevar si viven en lugares de espa-
foles, mantienen casa y labranza y ademds obtienen el permiso corres-
pondiente del que gobernare.*** Esta prohibicion comprende “espadas,
alabardas, ni otras armas ofensivas, ni defensivas”.**® Por otra parte, “si
se probara que algin negro o loro echo mano a las armas contra espafiol,
aunque no hiera con ellas” se le aplicaran penas gravisimas: la primera
vez, cien azotes y se le clave la mano en un lefio; la segunda vez, se la
corten.”** Un atenuante que puede evitar tan severas penas es que el
espanol hubiera echado primero mano a la espada y el negro hubiera usa-
do la suya en defensa propia.

9. Los gestos punitivos que afectan el honor y el cuerpo de los reos

Un tema que debe mencionarse en tanto que gesto publico reglamen-
tado por el derecho es la significacion social de los castigos corporales
y/o vergonzantes.

Ante todo, hay una prohibicion total por razones humanitarias de cier-
tos castigos que pueden ser muy efectivos como gesto ante la comunidad
pero que sobrepasan los limites de tolerancia de la conciencia moral de
la época. Asi, por ejemplo, una de las Leyes de Indias dice: “mandamos
que en ningun caso se ejecute en los negros cimarrones la pena de cortar-
les las partes que honestamente no se pueden nombrar”.4

Sin embargo, esa consciencia es ain muy amplia y admite la tortura
como medio de investigacion de los hechos criminales y, en general, pa-
ra espafioles, indios o negros, penas tales como “azotes, vergiienza publi-

ca, clavar la mano o semejantes”. >4

241 Ibidem, Ley XI1J.

242 Ipidem, Ley XII1I. V. etiam loc. cit., leyes XV, XVJ, XVIJ y XVIIJ.
243 [bidem, Ley XVIIJ

244 Ibidem, Ley XV.

245 Ibidem, Ley XXIIJ.

246 [bidem, titulo VI, Ley XX.
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La mutilacion no parece haber tenido una aplicacion muy frecuente,
de acuerdo a lo investigado por Carlos Alberto Garcés.’*” Pero se en-
cuentran casos en los que se ha aplicado, como pena adicional a la nor-
mal, el corte de una oreja para el reincidente, simbolizando que ha hecho
oidos sordos del primer castigo recibido;**® en otros casos, por falsificar
un documento se cortaba la mano del delincuente, simbolizando en ese
caso el delito mismo y arrebatandole al delincuente el instrumento a fin
de que no pueda volver a cometerlo.?*

En el caso de los indios, existen penas vergonzantes especiales como
la trasquilada o corte del cabello®* o el atar al indio a un palo en la plaza
a la vista de todos.?! Un castigo muy especial por su caracter de gesto es
el que se aplica a los indios que se encuentren ebrios por las calles, a
quienes debe subirse “en un caballo flaco, las manos atadas y los pies
asimismo atados, y de la cintura para arriba desnudo y den doscientos
azotes por las calles publicas, con voz de pregonero manifestando su
deshonra, para que sea publica su infamia”.?**> Juan de Matienzo propone
un castigo ejemplar para los indios amancebados: “al indio que estuviere
publicamente amancebado, lo persuadan a que se case y dexe a la man-
ceba, y no lo queriendo hacer, sea azotado publicamente y cortado los
cabellos, y la india lo mesmo, y desterrada del repartimiento por un afio;

247 Garcés, Carlos Alberto, El cuerpo como texto. La problemdtica del castigo corpo-
ral en el siglo XVIII, Argentina, Universidad de Jujuy, 1999, p. 64.

248 Pena impuesta por el Cabildo de Caracas en 1579, cit. en ibidem, p. 70, nota 40.

249 Idem.

250 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro II, titulo II, ordenanzas IX y X. Con
relacion a la importancia del cabello y las barbas desde una perspectiva gestual simboli-
ca, cfr. Nelly R. Porro Girardi, La mesadura en Indias. Un trasplante juridico-cultural
(siglos XVI-XVII), ponencia ante el XIV Congreso Internacional de Derecho Indiano, Li-
ma, septiembre de 2003. En relacion con la efectividad de este castigo en el Peru existen
informaciones contradictorias. Si aceptamos lo dicho por Pedro Pizarro (supra, nota 184)
respecto de los seflores incas importantes que andaban “tresquilados”, este castigo pare-
ceria no se aplicable en el Pertl. Sin embargo, Solérzano y Pereira (supra, nota 185), las
ordenanzas para el Peru dadas por el virrey Toledo y publicadas por Ballesteros (supra,
nota 186) y Juan de Matienzo hablando siempre sobre el Pert (supra, nota 187), insisten
en la idea de que los indios peruanos llevaban los cabellos largos y que era una afrenta
cortarselos.

251 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro II, titulo II, ordenanza XVII.

252 Caso citado por Garcés, Carlos Alberto, op. cit., nota 247, p. 61.
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y la mesma pena se dé al que adulterare o tuviere dos o tres muxeres o
mancebas”. >

Es importante destacar que, en varios casos, los castigos son diferen-
tes para espafioles y para indios. A los espafoles no se les trasquila ni se
les ata en la plaza publica. Pero se les destierra y se les puede enviar a
galeras. En cambio, en el caso de los indios no hay galeras y el destierro
no debe pasar de la ciudad cabeza de provincia. Por ello, se recomienda
que a falta de una pena especifica se les condene a servicio personal en
los conventos o en la administracion publica. Pero ésta no puede ser una
pena perpetua y ademas los sancionados deben recibir paga por el traba-
jo que hacen.?® En la préctica, es una pena equivalente a convertirlos en
mitayos.

En el siglo XVIII, con las ideas de la Ilustracion, comenzaron a desa-
parecer las penas consideradas inhumanas. Hubo quienes se quejaron de
que las penas mutiladoras convertian al delincuente en mendigo por
cuanto ya no podia cometer el delito pero tampoco ganarse la vida; por
consiguiente, tal castigo creaba una carga para la sociedad y, por consi-
guiente, mejor era condenarlos a trabajos forzados en alguna obra publi-
ca.”> En este planteamiento no puede dejar de advertirse la influencia
del marqués de Beccaria, en cuyo libro “Dei delitti e delle pene”, aboga-
ba porque el derecho penal estuviera orientado no a la venganza sino al
proposito de crear una sociedad mejor y, acorde con ello, el método de
castigo que escogiera la legislacion debia ser siempre aquel que sirve
mejor al mayor interés publico.

10. El cuerpo como objeto de la medicina

Dentro del derecho indiano, el andlisis juridico propuesto en este en-
sayo debe comprender también el tratamiento del cuerpo humano en cier-
tos casos médicos y en lo que se refiere a la disposicion de los cadaveres.

El monje cisterciense R. P. Manuel Antonio Joseph Rodriguez —pero
también tedlogo, académico de medicina y entendido en derecho— se
plantea una cuestion que “ya ha muchos afios, y atn siglos, que se venti-

253 Matienzo, Juan de, op. cit., nota 187, parte I, capitulo XXIII, p. 81.
254 Leyes de Indias, cit., nota 47, t. I1, libro VII, titulo VIIIL, Ley X.
255 Garcés, Carlos Alberto, op. cit., nota 247, p. 65.
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la entre tedlogos, jurisconsultos, médicos”,*® pero sobre la que “no ha

ganado totalmente el campo uno ni otro partido”:?’ si es licita la opera-
cion cesarea para salvar al nifio, estando viva la madre. Y contesta cate-
goricamente que no lo es, “porque la operacion cesarea es mortal por ne-
cesidad”.*>® Esta opinion sobre la operacion ceséarea debe ser posiblemente
correcta, si se tiene en cuenta que la cirugia de la época es todavia muy
incipiente. Después de hacer una truculenta descripcion de todo lo que se
corta y todo lo que se extrae en una operacion de esta naturaleza, el
padre Rodriguez concluye que aun en el caso del “el feto que esta enca-
llado, o totalmente imposibilitado de salir...y ...es el tnico remedio para
salvar la vida del infante: digo que no hay tal, y que es barbaridad imagi-
narla”, por lo que “aunque hubiese seguridad de que el feto saldria con
vida (lo que pone en duda en las lineas siguientes), nunca debe hacérsela,
porque ha de ser quitandosela derecho a la madre, que por toda ley le es
debido conservarla”.?> Pero, (y si la parturienta es una reina y se trata de
asegurar la sucesion del reino? El padre Rodriguez responde con gran se-
guridad: “las reinas tienen obligacion y derecho a conservar su vida, co-
mo las plebeyas”;?*° en consecuencia, la vida de las reinas debe igual-
mente ser respetada y no puede ponerse en peligro con una cesarea
practicamente mortal ni aun por un fin publico de gran importancia como
es asegurar la continuidad de la dinastia.

La disposicion de los cadaveres es otro de los temas que causa proble-
mas teologicos y juridicos: jse puede aprovechar un cadaver haciéndole
la diseccion para estudiar una enfermedad rara de la cual pueda haber
muerto el paciente? El padre Rodriguez considera que impedir que se
abra los cadaveres para determinar la causa de la muerte es un “injusto
melindre” que no puede ser amparado.”®' Y da un argumento juridi-
co-moral para condenar tal oposicion: “que la utilidad y la salud publica
se debe anteponer a la particular y privada, es contestado por todo docto,
por los tedlogos, santos, por uno y otro derecho, y aun tiene un no se qué

256 R. padre Rodriguez, Manuel Antonio, Nuevo aspecto de teologia médico-moral y
ambos derechos, 6 paradoxas fisico-teologico legales, Madrid, Imprenta de Benito Cano,
1787, p. 113.

257 Eodem.

258 R. padre Rodriguez, Manuel Antonio, op. cit., nota 256, p. 114 (el énfasis es del
propio autor).

259 Ibidem, p. 118.

260 [bidem, p. 142.

261 Jpidem, p. 286.
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de derecho natural y divino...”.?%? Por ello, tiene que “seguirse en fuerza
los mandatos reales, que tienen fuerza de ley en este caso, como sabe la
Jurisprudencia”, que permiten “abrir cualquier cadaver, en que se cono-
ciese logra alguna instruccion, por la antecedente rara enfermedad; qui-
siesen o no los interesados”.?** Ese mismo razonamiento se aplica al uso
de cadaveres para dar la leccion de anatomia. Si bien existe un derecho y
una obligacion de moral de dar lo antes posible sepultura al muerto, hay
que tener en cuenta “que el derecho que dan las leyes, no es precisamen-
te in bonum cadaveris, sino mas principalmente in bonum Reipublica,
obviando por medio de la sepultura el hedor, contagios, peste, etcétera,
que se seguiria si no se enterrasen”.”** En cambio, retrasar la sepultura
con fines de investigacion y de aprendizaje de la anatomia estda mandado
por leyes imperiales y reales.?%

Siempre en este Tratado sobre los aspectos legales y morales (la dis-
tincion no es muy clara) de la medicina, el padre Rodriguez se ocupa de
un tema espinoso: /es licito “derribar al suelo una saliva” —léase, escu-
pir— después de haber comulgado? La pregunta no se refiere a la hostia
misma que se supone que ha sido digerida sino a la saliva que estuvo en
contacto con ella. El monje, médico y jurista responde que la saliva es el
mejor disolvente que se conoce, por lo que, “si Dios no hace un nuevo
milagro (es necesario) el que queden algunas particulas minutisimas de
la forma disueltas (digamoslo asi) en la misma saliva; porque nadie du-
da, que las especies de pan son sumamente disolubles y miscibles en lo
acuoso”. De todo lo cual se deduce que esta prohibido escupir hasta que
la saliva “que ha tenido intimo comercio con las particulas sacramenta-
les”, ha sido totalmente absorbida pro el organismo.?*® La situacion des-
crita se torna mas grave cuando la persona no se limita a escupir sino que
previamente gargagea. Porque en este caso “vuelve a la boca lo que se
halla un buen techo dentro del es6fago”. Por eso no se debe escupir si-
quiera por un cuarto de hora después de recibida la comunion, o lo mas
seguro es beber un poco de agua o de vino, porque eso quita el motivo
de esta preocupacion.’®’ Finalmente, hay que hacer notar también que

262 Jbidem, p. 287.
263 [bidem, p. 291.
264 [bidem, p. 302.
265 Jbidem, p. 308.
266 Ihidem, pp. 282 y 283.
267 Ibidem, pp. 283 y 284.
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cuando algunos celebrantes beben el sanguis, eructan después “como cuan-
do cualquiera payo se bebe un vaso de vino”. Pero esto es sacrilego por-
que, “es cierto, con certeza fisica, que esparcen una buena porcion del
sanguis por el ambiente”. Y concluye: “es, pues, ilicito (eructar después
de beber la sangre de Cristo), y no debe hacerse a lo menos deliberada-

mente, sino que antes bien se debe poner sumo cuidado en estorbarlo”.?6

11. Los gestos lugubres

Dentro de la perspectiva social de la que trata este trabajo, no podia
faltar la reglamentacion juridica del luto, de los sepelios y de las ceremo-
nias prescritas con ocasion del fallecimiento, normatividad que es impor-
tante no solo en el caso del rey y de personas principales sino de “perso-
na defuncta de cualquier condicion y preeminencia que sea”.?%

El luto es un conjunto de gestos (lagrimas, ceremonias, uso de vesti-
dos) destinados a expresar el sentimiento de pena por una persona difun-
ta, particularmente si es pariente. Pero una sociedad con fuerte raigambre
familiar y donde la familia que prima es del tipo extendido, podia facil-
mente convertirse en un grupo social constantemente de luto que, ade-
mas, destina gran parte de sus ahorros a las exequias y memorias de pa-
rientes incluso relativamente lejanos. Esta tonalidad social mortuoria no
era conveniente a los fines sociales y, de otro lado, los ahorros familiares
debian orientarse mas bien a construir el futuro antes que a lamentar el
pasado y en vez de gastarlos en “vanas demostraciones y apariencias, se
gaste y distribuya en lo que es servicio de Dios”.?”

Es por ello que la Nueva Recopilacion contiene una ley, dada por Fe-
lipe 11 en 1565, que establece “por qué personas y en qué forma y por
cuanto tiempo se puede traer luto. Y cuanta cera se puede gastar en el en-
terramiento y honrras”. En ella se limita el alcance de la familia para es-
tos efectos y se dispone que s6lo se pueda traer y poner luto por el padre,
la madre, el abuelo o abuela, u otro ascendiente, o suegro, suegra, mari-
do o mujer, o hermano o hermana. Respecto de todas las demas perso-
nas, el luto estd prohibido, salvo que se trate de personas reales, el criado
por su sefior y el heredero por quien le dejare la herencia.?”! Como puede

268 [bidem, pp. 284 y 285.

269 Nueva Recopilacidn, cit., nota 6, libro V, titulo V, Ley II.
270 Loc. cit.

271 Loc. cit.
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apreciarse, la familia extendida ha sido reducida en este caso tan drasti-
camente que ni siquiera los hijos estan comprendidos, por lo que los pa-
dres no pueden llevar luto por ellos; la prohibicion alcanza a cualquier
otra persona porque, aparte de los nombrados, “qualquiera grado de pa-
rentesco que sea no se traiga ni ponga, ni se pueda traer ni poner luto”.?"

La ley y la doctrina se preocupan también del tipo de vestidos de Iuto
que se pueden usar (vestes lugubres, los 1lama Matienzo).?”* Es asi como,
salvo el caso de personas reales o de marido y mujer, se autoriza sélo el
uso de “capas negras y capuces abiertos y cerrados y caperuzas”.?’”* En
particular se prohibe cubrirse la cabeza con capirote o loba o de cual-
quier otra forma, no sélo en forma publica sino tampoco dentro de casa y
ni aun al tiempo de entierro o exequias.’’> Y las mujeres no podran po-
nerse tocas negras ni tefiidas.?’® También est4 prohibido que las personas
con derecho a usar luto impongan el luto a sus criados. En el caso de los
criados del difunto que hubieren estado a su servicio viviendo en su casa
al tiempo de la muerte, se hara lo que el difunto haya dispuesto en su tes-
tamento respecto del luto de éstos; y si no hubiere dispuesto nada, lo que
los testamentarios y herederos decidan, sin excederse de las reglas gene-
rales del luto.?”’

Las leyes sobre moderacion en el luto se aplican también al domicilio
y a las exequias.?’® Es asi como se prohibe que en las casas se pueda po-
ner pafios de luto, ni antepuertas, ni camas ni estrados ni almohadas, sal-
vo por personas reales y por marido o mujer, y la sancion es grave pues
la pena alcanza los dos mil maravedies. Ademas, cualquiera puede de-
nunciar estos actos considerados antisociales y, para facilitar esta forma
de controlar el cumplimiento de la ley, se establece que el monto obteni-
do con la aplicacion de la pena se dividira a razon de una tercera parte
para el denunciador, otra para el juez que la sentenciare y la otra tercera
parte para obras pias.?’” En cuanto a los entierros, exequias y conmemo-
raciones del afio del fallecimiento, nadie —ni aun por persona de titulo o

272 Loc.cit.

273 Matienzo, Juan de, Commentaria, cit., nota 8, libro V, titulo V, Ley II, glosa V,
1, fs. 136.

274 Nueva Recopilacidn, cit., nota 6, libro V, titulo V, Ley II.

275 Loc. cit.

276 Idem.

277 Idem.

278 Idem.

279 Idem.
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de dignidad— puede ponerse mas de doce hachas o cirios en estas cere-
monias, y esta prohibido colocar timulos en las iglesias —salvo por per-
sonas reales— pudiendo solamente colocar un pafio negro sobre la tum-
ba, pero de ninguna manera en las paredes ni en las galerias. La pena es
sumamente severa porque consiste en diez mil maravedies, repartidos en
partes iguales nuevamente entre el denunciador, el juez y obras pias.

Las lagrimas no podian ser exceptuadas dentro de este contexto de un
tratamiento juridico. Y asi la ley comentada en los parrafos anteriores
manda que “en quanto toca a los lloros y llantos y otros sentimientos que
por los dichos difuntos se acostumbra hazer, se guarde lo que esta orde-
nado por leyes de nuestros reinos, y so las penas en ellas contenidas”.?*°
Matienzo comenta que “el llanto inmoderado por los difuntos esta prohi-
bido; en cambio, el llanto moderado por causa de amor o afecto a un di-
funto, estd permitido”.?®! Es probable que esta ley fuera un intento de
erradicar el “llanto profesional” de lloronas contratadas en los entierros,
que no era propiamente expresion de amor sino una frivolidad ritual que
se afiadia a la ceremonia por razén de costumbre y prestigio social.

Finalmente, la ley sobre el luto debia colocar un limite no sélo en
cuanto a la vestimenta, ceremonias y demas sino que también era preciso
establecer un limite de tiempo: no podia permitirse que, ni aun las perso-
nas con derecho a luto, lo llevaran por el resto de sus dias, con lo que la
sociedad podia llegar a tener un colorido marcadamente sombrio. Por
ello se establece que las vestes lugubres, y demas manifestaciones de lu-
to solo se pueden mantener durante un plazo de seis meses, excepto por
las personas reales y por marido o mujer.?®?

No cabe duda de que la resefia de gestos con carga juridica y de trata-
miento del cuerpo en el derecho indiano que he efectuado en los puntos
que anteceden no agota el inventario.

En este mismo Congreso Internacional de Derecho Indiano,*®* hemos
escuchado una sugestiva ponencia de la doctora Daisy Ripodas Ardanaz
sobre las conmemoraciones indianas de las exequias y proclamaciones

280 Idem.

281 Matienzo, Juan de, Comentaria, cit., nota 8, libro V, titulo V, Ley II, glosa XIII,
fs. 136v.

282 Nueva Recopilacidn, op. cit., nota 6, libro V, titulo V, Ley IL

283 Ponencia en el XIV Congreso Internacional de Derecho Indiano, Lima, septiem-
bre de 2003.
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de los reyes que constituyen una suerte de gestos multisensoriales, por-
que este simbolismo obligatorio se expresa a través de todos los sentidos
corporales. De la misma forma, habria que mencionar los actos de las
festividades obligatorias en Indias con ocasion de la coronacién de un
nuevo rey en Espafa o del nacimiento de un heredero del trono. Habria
que estudiar también los rituales para la formalizacion de ciertos actos
publicos, como la asuncion de cargos o el arrojar monedas como arras en
los casos de subastas, y otros similares. Queda, por consiguiente, todavia
mucho trabajo por hacer.

Asimismo, seria importante estudiar la evolucion de estas formalida-
des durante los tres siglos de Virreinato, a fin de tener de ellas no una
mera imagen aparentemente sincronica que pudiera llevar a engafio al no
percibir la diacronia sino una informacién sobre las transformaciones
que afectaron durante ese periodo a tales formalidades materiales y la ra-
zon de tales cambios.

IV. CUERPO Y SOCIEDAD

1. Imperio, civilizacion y religion

(,Como podemos enmarcar conceptualmente un paisaje de esta natura-
leza? ;Por qué el derecho indiano manifiesta tanta preocupacion por los
gestos, por las actitudes y por las apariencias corporales hasta el punto
de juridizar gestos y tratamientos del cuerpo humano que hoy quedarian
al margen del derecho?

Es preciso tener en cuenta que Espana tiene durante esos siglos una
vocacion imperial. Si bien es solamente con Carlos V que la Corona es-
pafola asume también la del sacro romano imperio, ya Alfonso el Sabio
en el siglo XII trataba premonitoriamente tres siglos antes, en las Siete
Partidas, respecto de la naturaleza del imperio, diferenciandolo de los
reinos.”® Y no cabe duda de que Felipe II, aunque ya no es emperador,
mantiene el imperio cuando menos como un ideal; al punto que la famo-
sa frase que le es atribuida en el sentido de que en sus dominios no se
pone el sol —o si se quiere, la comprobacién de que un stbdito podia

284 Partidas, cit., nota 17, Segunda Partida, titulo I, t. I, pp. 367-383, et pas-
sim en dicha Partida.
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dar la vuelta al mundo sin abandonar los dominios de su soberano—?2*°
revela esa satisfaccion imperial de haber logrado convertirse en el domi-
nus mundi. Y, por otra parte, se utiliza la expresion “monarquia univer-
sal” que equivale a una vision imperial sin pretender usurpar el imperio,
ya que como tal solo se admite propiamente al imperio romano y su con-
tinuidad cristiana, el sacro imperio romano, cuyo emperador es designa-
do por el papa. Juan de Solérzano y Pereira expresa este sentimiento im-
perial con una claridad sorprendente cuando afirma que las Indias eran
“un imperio, que abraza en si tantos reinos y tan ricas y poderosas pro-
vincias. O, por mejor decir, de una monarquia la mas extendida y dilata-
da que jamas se ha conocido en el mundo”.?* En otras palabras, ni aun el
imperio romano ni el imperio sacro romano fueron ni son tan “imperio”
como lo es esta monarquia universal.

Esto significa ademds que las Indias no eran meras colonias, sino par-
te de una organizacion mucho mas compleja, como lo declard enfatica-
mente Levene, precisando que tal declaracion no tenia fin politico algu-
no sino que era una conclusion de caracter rigurosamente historico:*’
“Las Indias no eran colonias sino provincias, reinos, sefiorios o republi-
cas, esta ultima denominacion en sentido etimologico, partes integrantes
de la monarquia”.?®® En el Pert, Fernan Altuve-Febres tiene un intere-
sante estudio sobre el tema en el que concuerda con la idea de que las
Indias estaban formadas por reinos y no por colonias.?®* Y la consciencia
de esta identidad propia de los reinos de Indias es tan fuerte que algunas
veces se exagera y se llega a hablar del “imperio peruano”, como en el ti-
tulo de las Constituciones sinodales del Concilio de Lima, donde se dice
que el beato Toribio “ilumind admirablemente a la Iglesia del imperio
peruano”.?®® Quiz4, cuando mas proximas estuvieron del estatus de colo-
nias —aunque este calificativo nunca se empled en América espafiola—

285 Brading, David, Orbe indiano. De la monarquia catélica a la Repuiblica criolla.
1492-1867, México, FCE, 1991, p. 239.

286 Cit. por idem.

287 Levene, Ricardo, Manual de historia del derecho argentino, 4a. ed., Buenos Ai-
res, Depalma, 1969, p. 46, nota 2.

288 [bidem, p. 46.

289 Altuve-Febres, Fernan, Los reinos del Perii. Apuntes sobre la Monarquia peruana,
Lima, Dupla Editorial, 2001, passim.

290 Montalvo, Franciscus Antonius de, Concilia Limana, Constitutiones synodales et
alia utilia Monumenta: quibus Beatus Toribius, Archiepiscobus Limanus, Ecclesias Pe-
ruani Imperii mirificet illustrauit, Roma, tipografia de José Vannaccio, 1684.
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fue con el acceso de los Borbones al trono de Espafia en el siglo XVIII.
Su afan por contrarrestar la debilidad de los ultimos Haspsburgos y la
crisis econdomica con un gobierno fuerte y centralista, llevo a la supre-
sion de las autonomias que mal que bien habian logrado los pueblos
americanos, y éste es quiza uno de los impulsos mas decisivos del proce-
so de Independencia, aprovechando la debilidad de una metropoli en cri-
sis.’! Pero, aun entonces —y quizd con mas razon en este siglo XVIII,
después de dos siglos de virreinato— los reinos de Indias no estaban for-
mados por colonos, sino que tenian una organizacion politica y econdmi-
ca bastante compleja, con una identidad cultural propia y de alto nivel,
fundada en raices americanas —es decir, resultado de la fusion indiana—
e incluso se administraban con una cierta independencia de la metropoli.

La idea de imperio conlleva una mision civilizadora, en el sentido de
que hay que transformar a los hombres y al mundo para hacerlos a ima-
gen y semejanza de la civilizacion imperial. Roma se esforzaba porque
las areas conquistadas se asimilen en cuerpo y alma a la cultura romana.
Los incas, en el Peru, tienen también esa idea en su época imperial,
cuando tratan de llevar la vida civilizada —es decir, su propio ideal cul-
tural— a las demas tribus sometidas en la medida que avanza territorial-
mente el Imperio: el idioma de los quechuas, que se impone sobre los de-
mas pueblos con la conquista incaica, es llamado runa simi, es decir,
“lengua de los hombres”, lo que demuestra el grado de superioridad
—injustificada— que sentian los incas sobre los demas pueblos andinos.
Este propdsito de imponer un cierto ideal de civilizacion sobre los otros,
considerandolo superior, puede darse a distintos ritmos y con diferentes
niveles de penetracion. En todo caso, la relacion con las otras culturas
que forman parte del imperio no es nunca de aceptacion sino de mera to-
lerancia relativa basada en motivos muy disimiles. Pero la implantacion
de la nueva civilizaciébn —y tUnica verdadera, a juicio de los invasores—
se produce siempre porque forma parte de la vocacion imperial.

Esa preocupacion, que da origen a varias de las normas legales que he
citado en la parte anterior de este trabajo, es muy claramente explicada
por Juan Soldrzano y Pereyra en los términos siguientes:

Y que asi cuiden los doctrineros, y demas personas a quienes estan encar-
gados (los indios), que dexadas sus fieras y agrestes costumbres antiguas,

291 Cfr. Martiré, Eduardo, 1808. La clave de la emancipacién hispanoamericana (en-
sayo historico-juridico), Buenos Aires, El Elefante Blanco, 2002.
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se hagan a las de hombres politicos,”* como son entrar aseados y limpios
en las iglesias, las mugeres cubiertas las cabezas con algin velo segln la
institucion del apdstol, tener mesas para comer, y lechos para dormir en
alto, y no en el suelo, como lo hacian, y las casas con tanta limpieza y ali-
flo, que parezcan habitacion de hombres, y no chozas o pocilgas de anima-
les inmundos, y otras cosas en esta conformidad, que se les iran persua-
diendo, no tanto con imperio violento y severo, como con amor, cuidado y
gravedad paternal.””

Y Juan de Matienzo, dentro de esta linea civilizadora, propone que al
indio que largue las cabezas de sus hijos, se le castigue con doscientos
azotes y trasquilada “y que el muchacho se lo quiten luego y lo pongan
con un espafiol”.?**

Esta superioridad de la civilizacion occidental sobre la andina es tan
grande que puede llevar a pensar que es imposible civilizar al indio. Pero
Solérzano intenta levantar los animos de los civilizadores con un argu-
mento que pone aun mas de manifiesto esta consciencia de superioridad:
“mas fieros son los leones y otros animales y vemos que el arte y uso los
suele amansar y aun ensefiar cosas que exceden su esfera”.?®® En este
mismo sentido, cuando Soldérzano hace un balance del proceso civiliza-
dor sefala que “atin estan semibarbaros y mal destetados de sus costum-
bres y supersticiones antiguas”.?®

Es verdad que tanto las normas legales de la época como sus comenta-
ristas postulan que no se debe ser demasiado severo en este propdsito de
erradicar las antiguas costumbres, cuando éstas no son contrarias a la
religion catolica. Pero esta tolerancia parece fundarse mas en una estrate-
gia de evangelizacion que en un auténtico respeto de la cultura local. Por
ejemplo, se comprueba que el corte de cabello hace que los indios bauti-
zados se hallen “afrentados, corridos y perseguidos de los demas y por
esta causa dejaban algunos de bautizarse”.>”’ En consecuencia, la real cé-
dula del 5 de marzo de 1581, expedida en Portalegre y dirigida al arzo-
bispo del Nuevo Reino de Granada, establece que no se requiere cortar el

292 Expresion utilizada aqui como sinénimo de “civilizados™, del griego polis que sig-
nifica ciudad-Estado, al igual que civilizado viene del latin civis, que significa lo mismo.

293 Politica Indiana, cit., nota 23, t. 1, libro II, capitulo XXV, 4, p. 530.

294 Matienzo, Juan de, Gobierno del Peru, cit., nota 23, parte 1, capitulo XXIII, p. 82.

295 Politica Indiana, cit., nota 23, libro II, capitulo XXV, 7, t. I, p. 530.

296 hidem, 36, t. 1, p. 539.

297 Ibidem, 16, p. 533.
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cabello a los indios bautizados para “que por tan liviana causa no dexen
de venir al verdadero conocimiento y recibir al agua del bautismo los
indios dichos”.>®

Por otra parte, cuando el titulo de emperador recae directamente en
quien es rey de Espafia, este hecho ¢le agrega algo al poder que ya tenia
la Corona espafiola? Ciertamente, le agrega o le reafirma ese caracter
universal que se deriva de la vinculacion con la Iglesia universal (no ol-
videmos que catolico significa universal). Como senala Ultmann, “la
universalidad del dominio del papa se reflejaba en la del emperador”.*
El poder del emperador esta basado en el poder del papa, ya que la re-
construccion del imperio de occidente fue una creacion del papado para
liberarse del imperio de oriente, teniendo en cuenta sobre todo los ries-
gos que la estructura del gobierno de oriente representaba para el papa al
someterlo al emperador. De ahi que al derivarse de esta forma un carac-
ter universal también para el emperador, se justifican sus conquistas: la
universalidad requeria la expansion del reino. Pero ademas tal universali-
dad imponia deberes importantes al emperador: en la medida de que uni-
versalidad significa también integridad y que este concepto no puede ser
visto hacia fines de la Edad Media solamente desde el punto de vista po-
litico sino de la integridad del hombre, la universalidad obligaba a preo-
cuparse por el alma de sus stbditos, por cristianizar a sus subditos, obli-
gando asi a una labor misionero-politica asi como a correlacionar alma y
cuerpo, el mundo material, sensorial, con el mundo espiritual.

El imperio, de esta forma, tiene una nota teocratica, se constituye de
alguna manera en el brazo politico de la Iglesia, la que a su vez legitima
el poder politico. Pero, en el caso de Espafia, la vinculacion con la Igle-
sia viene de muy antiguo. Antes de llegar al Imperio, la unidad de Espa-
fla como Estado va siendo adquirida lentamente en un proceso presidido
por la lucha de los distintos Reinos cristianos de la peninsula ibérica con-
tra el enemigo comun, los moros. Uno de los aspectos de la legitimidad
de la guerra de Reconquista consiste en que se presenta como una suerte de
Cruzada avant la lettre, en la que los cristianos luchan contra sus invaso-
res islamicos. Espafia es quiza el tnico pais europeo que conoce esa ex-
periencia diferente de luchar infatigablemente, durante siglos, dentro de

298 Loc. cit.
299 Ultmann, Walter, “Reflexiones sobre el Imperio medieval”, Escritos sobre teoria
politica medieval, Buenos Aires, Eudeba, 2003, p. 45.
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su propio territorio, contra un enemigo que no tiene la misma cultura ni
la misma religion. Si bien el resto de Europa pelea continuamente duran-
te la belicosa Edad Media, se trata de luchas entre cristianos por razones
ajenas a la religion. En cambio, en el caso de Espafia es el enfrentamien-
to con un auténtico “otro”, y la unidad que va formando la Reconquista
afirma su identidad en términos tanto politicos como religiosos para dis-
tinguirse de ese “otro” musulman al que combate. Es muy significativo
que sean precisamente los llamados reyes Catolicos quienes culminen es-
ta empresa. Ciertamente, esa vinculacion entre Estado y religion no sig-
nifica en manera alguna un sometimiento temporal del rey a la autoridad
del papa; las multiples reacciones regalistas demuestran que la relacion
eran dialéctica, pero no por ello menos poderosa. Solorzano y Pereyra
llega a decir que “la conservacion y el aumento de la fe es el fundamento
de la monarquia”.>%

La relacion entre el emperador y el papa, entre el poder real y la Igle-
sia, es dificil pero tiene una naturaleza simbiotica. Walter Ultmann nos
hace ver que, considerado el Imperio bajo estas dos dimensiones, su rela-
cion con sus stbditos se produce también en dos dimensiones: la tempo-
ral y la religiosa. El homo naturalis, el homo carnis, debe ser transfor-
mado por el bautismo en homo christianus que integra la dimension
corporal y la espiritual porque pasa a formar parte de un cuerpo no natu-
ral, superior al individuo, creado por Cristo mismo, que es la Iglesia. El
homo naturalis tiene entonces que ser objeto de una renovatio para con-
vertirse en un homo re-natus.>"!

Es posible que la tendencia inicial fuera considerar al homo re-natus
como un ser descarnado, incorporal, a quien la materia ni la individuali-
dad le interesa: simplemente forma parte del cuerpo de Cristo. Por ello,
la pintura medieval es muy escasa en retratos. Pero con el Renacimiento,
el cuerpo y el individuo retoman un papel muy importante, Entonces el
ideal del homo christianus no sera un ser casi angélico, ignorante del va-
lor de su corporalidad o, en todo caso, con una enorme desconfianza res-
pecto de ella porque es puerta de acceso del mal (demonio, mundo y car-
ne), sino un hombre consciente de su cuerpo pero que, al mismo tiempo,
ha sometido su corporalidad a los designios divinos a fin de incorporarse

300 Politica Indiana, cit., nota 23, libro IV, capitulo 1. titulo del acapite 2, p. 1201.
301 Ultmann, Walter, “Algunas observaciones sobre la evaluacién medieval del «ho-
mo naturalisy» y del «christianus»”, op. cit., nota 299, pp. 57-63.
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en cuerpo y alma al cuerpo mistico. De ahi que los gestos, como expre-
siones corporales, sean muy importantes y deban ser objeto de regulacion.

El descubrimiento y conquista de América, empresa marcada por el
Renacimiento, es considerado por la Corona espafola como parte de un
proceso de procuracion de un dominio mundial que se obtiene como gra-
cia de Dios: “Dios nuestro sefior por su infinita misericordia y bondad se
ha servido de darnos sin merecimientos nuestros tan grande parte en el
Sefiorio de este mundo...”.3? Este dominio se afirma como imperio y te-
niendo en cuenta que la idea imperial conlleva la pretension de universa-
lidad en todos los aspectos,’® no es de extrafiar que el derecho indiano
preste mucha atencion al gesto y a la regulacion del cuerpo a fin de lle-
var la civilizacion y la religion catolica a todos los confines del mundo y
a todas las dimensiones de la persona. Es asi como leemos en la primera
de las leyes de la Recopilacion una clara expresion programatica de esta
idea de universalidad integral, en cuerpo y alma:

Y teniéndonos por mas obligado, que ningun principe del mundo a procu-
rar su servicio, y la gloria de su santo nombre, y emplear todas las fuerzas
y poder, que nos ha dado en trabajar que sea conocido, y adorado en todo
el mundo por verdadero Dios, como lo es, y criador de todo lo visible, e
invisible y deseando esta gloria de nuestro Dios y sefior, felizmente hemos
conseguido traer al gremio de la santa Iglesia catélica romana las innume-
rables gentes, y naciones que habitan las Indias occidentales, islas y tierra-
firme del mar océano, y otras partes sujetas a nuestro dominio.’**

Ahora bien, la misién que se habia propuesto Espaiia en el mundo im-
plica tanto la conversion de los infieles como también su integracion
dentro de la civilizacién, como lo habia hecho Roma en la antigiiedad, y
la civilizacién era la cultura y las formas de la Europa cristiana. La se-
gunda Ley de la Recopilacion fija como una meta importante respecto de
los pueblos conquistados el “...ensefarles buenas costumbres, apartarlos
de vicios y de comer carne humana”.’* Una de las ordenanzas recopila-
das por Ballesteros define esta mision civilizadora con maxima claridad

302 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, libro I, titulo I, Ley J.

303 Ultmann, Walter, “Reflexiones sobre el Imperio medieval”, en op. cit., nota 299,
p. 40.
304 Leyes de Indias, op. cit., nota 47, t. 1, libro I, titulo I, ley primera.
305 Ibidem, Ley 1.
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y precision cuando dice “porque es justo (que los indios) tengan policia
(es decir, educacion civilizada) como cristianos que son”.3%

En consecuencia, como explicacion tentativa podemos decir que mu-
chos de los gestos que encontramos en el derecho indiano responden a la
naturaleza de un derecho que usa significativamente de formalidades ma-
teriales para expresarse y que no hace distinciones tajantes frente a la re-
ligion y a la moral en el tratamiento de las actitudes corporales.

Algunas de las formalidades materiales del derecho indiano se encon-
traban ya presentes en el derecho romano. Un ejemplo de ello es la toma
de posesion de un inmueble que debe realizarse mediante gestos consti-
tuidos por actos corporales con valor simbdlico o también el uso de for-
mulas sacramentales para realizar ciertos actos juridicos.

Pero parecen haber razones para pensar que el derecho indiano incor-
pora extensivamente gestos y un cierto tratamiento del cuerpo dentro del
area de juridicidad, en razén de la vinculacion entre Estado y religion
que es particularmente importante en el caso espafiol. Un Estado con rai-
gambre teocratica, consciente de su mision evangelizadora y civilizado-
ra, tiene que acentuar la regulacion de los gestos corporales en la medida
que Dios manda en cuerpo y alma sobre los hombres. Adicionalmente y
dentro de esta misma linea, el Estado que se siente el brazo politico de la
cristiandad y el protector de la Iglesia y los valores religiosos, requiere
un derecho que deba tomar en cuenta de manera muy especial las reper-
cusiones morales y religiosas respecto de los gestos y actitudes corpora-
les. Si a ello agregamos las dificultades de comunicacion lingiiistica y
conceptual entre espafioles e indios en materia de religion, resulta evi-
dente que las imagenes, cantos y otras formas materiales son muy impor-
tantes para transmitir el mensaje cristiano.

Por otra parte, no sdlo en el terreno religioso sino también en el politi-
co, como nos hace notar el profesor José M. Mariluz Urquijo, hay repre-
sentaciones simbolicas derivadas de la situacion andmala en Indias que
consiste en tener un rey al que sus subditos nunca han visto ni veran, al
que ni siquiera han oido hablar, un rey incorpdreo a quien hay que darle
una corporeidad cuando menos virtual a través de pinturas, medallas,
monedas y otras representaciones materiales mostradas dentro de una
mayor o menor teatralidad. “Por su lejania el rey era para los rioplaten-
ses un ente casi abstracto cuyos atributos y caracteristicas conocian a tra-

306 Ordenanzas de Ballesteros, cit., nota 38, libro 11, titulo VIII, ordenanza VIJ.
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vés de informaciones orales o literarias y no por una vivencia perso-
nal”.?% Ese rey, como el gobernador Alonso Juan de Valdés e Inclan ex-
plicaba al Cabildo de Buenos Aires en 1707, que es duefio de la vida y
hacienda de sus vasallos,*® era mas un mito que una realidad, una pre-
sencia lejana e inmaterial. No existian los medios que hoy conocemos
para transmitir imagenes, ni siquiera era posible escuchar su voz (lo que
hoy seria parte de lo cotidiano). Los correos tardaban muchos meses en-
tre Espafia y América; de modo que esa simulacion de voz, que es la pa-
labra escrita, llegaba en otro tiempo y desde otro mundo. Era, pues, im-
perioso convertir ese espiritu fantasmagoérico de autoridad en un verdadero
cuerpo, en un verdadero gobernante. Alguien debia ser aquel que, con sus
gestos mandatarios, determinaba la suerte de los habitantes de los reinos
americanos y que, representando ademas a la Iglesia, habia asumido la
mision de civilizar el mundo.

2. Cuerpo y cultura

Como sefniala David Le Breton, “cada sociedad esboza, al interior de
su vision, un saber singular sobre el cuerpo: sus constituyentes, sus usos,
sus correspondencias, etcétera”.3? “Las representaciones sociales le asig-
nan al cuerpo una posicion determinada dentro del simbolismo general
de la sociedad”, contintia este autor; de manera que “las representaciones
del cuerpo y los saberes acerca del cuerpo son tributarios de un Estado
social, de una vision del mundo y, dentro de esta ultima, de una defini-
cion de la persona. El cuerpo es una construccion simbdlica...” 3'* Por
ello, el analisis social y cultural del cuerpo habla de los valores sociales
que estan en juego y de las definiciones de la persona en las diferentes
estructuras sociales: el cuerpo y las actitudes y gestos corporales estan
“en el centro del simbolismo social”.3!!

307 Mariluz Urquijo, José M., El rey en el pensamiento juridico politico del Setecien-
tos rioplatense, ponencia ante el X1V Congreso Internacional de Derecho Indiano, Lima,
septiembre de 2003.

308 Idem.

309 Le Breton, David, Antropologia del cuerpo y modernidad [1990], Buenos Aires,
Ediciones Nueva Vision, 2002, p. 8.

310 [bidem, p. 13.

310 Ibidem, p. 7.



EL CUERPO Y LOS GESTOS EN EL DERECHO INDIANO 863

Las regulaciones juridicas o morales sobre el cuerpo —la distincion
entre moral y derecho, como hemos visto, no es clara en los sistemas so-
ciales normativos ajenos al derecho moderno— dependen de las concep-
ciones de la persona sobre si misma o, quiza mejor, de las concepciones
que la sociedad tiene sobre la persona; pero, sobre todo, de los objetivos
y valores politico-sociales: no hablan del hombre que es sino del hombre
que debiera ser, que es la perspectiva propia del todo el ambito social
preceptivo. Dentro de una cultura religiosa, el cuerpo puede ser entendi-
do como una traba para el alma, en tanto que la arraiga en el mundo y la
lleva al pecado; pero el cuerpo es también el medio de expresion y de co-
municacion dentro de un mundo inevitablemente corporal. Por consi-
guiente, dado que el cuerpo es inseparable para constituir al ser humano,
sin cuerpo no hay posibilidad de expresion ni de creacidén de una socie-
dad. En otras palabras, dado que el hombre esta hecho de alma y cuerpo,
el derecho no puede dejar de lado el cuerpo. Asi, la administracion del
cuerpo, junto con la del alma, es muy importante tanto para la normativi-
dad juridica como para la regulacion moral y para la vivencia religiosa.

Dentro de la sociedad moderna, el cuerpo se privatiza, asume un ma-
yor caracter individual. Cada persona quiere diferenciarse por su cuerpo;
pero esta diferenciacion obedece al esfuerzo privado (deporte, manera de
vestir, etcétera). Aun desde un punto de vista publico, el cuerpo es trata-
do como factor de diferenciacion; por ejemplo, en el uso de fotografias
en los documentos de identidad. En el mundo individualista moderno, el
cuerpo implica una ruptura del sujeto con los otros, con el cosmos mis-
mo, es el lugar de la cesura y, segin Comte, el “factor de individua

cion”:*12 el cuerpo es “el signo del individuo, el lugar de su diferencia,

de su distincion” 313

Sin embargo, mientras que en la sociedad moderna el cuerpo separa
a los hombres unos de otros, en la sociedad tradicional es factor de in-
tegracion.

Es por ello que hemos visto en el derecho indiano un niimero impor-
tante de referencias en las que el cuerpo es utilizado como instrumento
expresivo para transmitir y para vivir ciertos valores comunes, que estan
mas alla de las intenciones o convicciones de cada individuo. Es asi co-
mo ya desde muy antiguamente se ha utilizado la metafora del corpus

312 [bidem, p. 8.
313 Ibidem, p. 9.
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politicus para definir la res publica como un todo similar al cuerpo hu-
mano, en el que cada parte juega un papel distinto y del cual el empera-
dor es la cabeza. Sin embargo, con la restauracion del imperio de occi-
dente promovida por el papa y la coronacion de Carlomagno que el papa
realiza, en nombre de Dios, en Roma, sede del papado pero también ca-
pital del antiguo imperio, la Iglesia se coloca por encima del emperador.®'*
El papa necesitaba liberarse del cesarismo del emperador de Constanti-
nopla y, por otra parte, para lograr una cierta unidad de gobierno frente a
la desorganizacion europea impuesta por los lideres locales, la Iglesia era
la opcion mas importante en tanto que de alguna manera representaba la
continuidad simbdlica del imperio romano.*!> Durante el universalismo
medieval, la res publica christiana no sélo constituye una expresion del
Cuerpo Mistico de Cristo, como lo habia planteado San Pablo,*! sino
que ademas tiene la forma de un cuerpo politico en tanto que parte de la
cristiandad regida por la Iglesia, por lo que el lugar de la cabeza es dis-
putado por el papa y por el emperador: el emperador insiste en marcar la
diferencia entre el dominio espiritual (que reconoce que pertenece al pa-
pa) y el dominio temporal (cuya titularidad plena pretende, como forma
de ocupar de alguna manera el lugar de la cabeza en este cuerpo social);
por su parte, el papa intenta someter al emperador considerando que es
una suerte de autoridad delegada para el gobierno de lo temporal, siendo
el papa quien lo nombra y siendo la Iglesia quien debe darle los princi-
pios religiosos y morales que constituyen el centro de la vida cristiana.
De esta manera, hace falta un equilibrio por el cual el cuerpo politico se
integre al Cuerpo Mistico pero guarde su competencia en las cosas tem-
porales. Alfonso el Sabio nos describe los dos poderes como dos espadas
“por [las] que se mantiene el mundo”,*!” la temporal y la espiritual, y el
acuerdo indispensable entre ellos es descrito de la siguiente manera: “e
por ende estos dos poderes se ayuntan a la fe de nuestro sefior Jesuchris-
to, por dar justicia complidamente al alma, e al cuerpo. Onde conviene
por razén derecha, que estos dos poderes sean siempre acordados, assi
que cada uno dellos ayude con su poder al otro”.>!® Esta idea de cuerpo

314 Cfy. Pirenne, Henri, Historia de Europa. Desde las invasiones hasta el siglo XVI
[1936], México, FCE, 1985, pp. 65 y ss.

315 Cfr. Bryce, James, The Holy Roman Empire [1904], Nueva York, Schocken
Books, 1961, pp. 50 y ss.

316 San Pablo, 1 Corintios, 12, 12.

317 Partidas, cit., nota 17, Segunda Partida. Prélogo, t. I, p. 368.

318 Loc. cit.
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de republica, apoyado en el cuerpo mistico de Cristo que es la Iglesia,
estuvo ciertamente presente en la tradicion juridico-politico-candnica
virreinal 3"’

Una sociedad de este tipo requiere tanto de una administracion del al-
ma, de una administracion de las intenciones y de las responsabilidades,
como también de una del cuerpo. El cuerpo es el campo de accion de lo
que podria Illamarse una “microfisica del poder”, utilizando un término
de Michel Foucault. El poder —expresado ya sea en el derecho o en la
religion o en la moral o en la politica— no deja de lado el cuerpo: lo usa
como medio de expresion, lo obliga a comportarse de una manera o de
otra, a trabajar forzadamente en las minas, a asistir a la misa con los pies
lavados, lo abomina con penas infamantes para que el ultraje publico sir-
va como medio de comunicacién masiva de la intencidon de sancionar se-
veramente a los que se opongan al poder, le prescribe la forma de hacer
el amor, de manifestar su respeto a la autoridad. Asi, pues, alma y cuerpo
deben ser regulados por el derecho y en la imposicion de esta regulacion
deben colaborar el imperio y la Iglesia.

319 Cfr. Sanchez Concha, Rafael, “La tradicion politica y el concepto de cuerpo de re-
publica en el virreinato”, La tradicion cldsica en el Peri virreinal, Lima, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Sociedad Peruana de Estudios Clasicos, 1999, pp.
101-114. El mismo autor ha presentado también una ponencia sobre el tema ante el XI/V
Congreso Internacional de Derecho Indiano habido en Lima, septiembre de 2003.



