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1. INTRODUCCION

La institucion procesal castellana e indiana vinculada a la sentencia y a su moti-
vacion es el asesor letrado; figura juridica factor, en quien se deposita la responsa-
bilidad de hacer efectiva la legalidad indiana en el servicio de la justicia y por
ende, la seguridad y certeza juridica. Queda en sus manos la interpretacion
legislativa; la expresion de la argumentacion juridica; controlando, asimismo,
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el ejercicio del arbitrio judicial en el proceso, mediante la supervision y con-
sejo juridico que aporta al juez lego, a la autoridad jurisdiccional superior o a
los litigantes que le soliciten su asesoria, en cualquier fase procesal.

La idea que predomina atin en el presente siglo sobre la administracion
de justicia en la Nueva Espafia es la de: un abuso cotidiano por parte de la
corona espanola y por ende, de los tribunales de justicia indiana hacia los
litigantes socialmente desvalidos: indigenas y no indigenas —mestizos, ne-
gros, castas, menores de edad, ancianos, mujeres, enfermos, pobres, o con
capacidades disminuidas. Asimismo, se critica negativamente la ausencia
de toda motivaciéon y fundamentacion en las sentencias, lo que conduce a
la inobservancia de toda legalidad en las resoluciones judiciales; siendo el
juzgador indiano el que resuelve con plena libertad conforme a su arbitrio
personal' no reglado.

Por otro lado, la representacion procesal de las personas desvalidas ante
los tribunales novohispanos es integra, ya que cubre a los diferentes colecti-
vos sociales: el defensor general de los naturales, los defensores de oficio, el curador ad
litem para los menores y los ancianos, el procurador de los ciudadanos; el procu-
rador de pobres, el fiscal de la Real Audiencia. Todos ellos con la encomienda
de la representacion y defensa procesal ante el juez. Sin embargo la institu-
cién que evaluard su actuacién de tutela acometida a través de todo el pro-
cedimiento, sus pruebas aportadas, los alegatos, los motivos y el fundamento
de sus actuaciones en cada fase procesal es: el asesor letrado en el proyecto de
sentencia, el que en un elevado indice es ratificado por los jueces sin modifi-
cacién alguna.

Es por lo tanto el instrumento que formaliza judicialmente y lleva a su
ejecucion en el ambito procesal, la recepcion del derecho romano en Cas-
tilla e Indias.

Sin embargo, resulta incompleto el analisis de la decision judicial en la
sentencia, sin proceder al estudio de la actuaciéon del asesor letrado prevista
en la legislacion, en la doctrina de los practicos del derecho y en la praxis
judicial indiana. Se tratan los temas contenidos en su regulacion juridi-
ca en Castilla e Indias relativos: a su nombramiento; a sus facultades; a
la ética en sus funciones; a la responsabilidad en que puede incurrir; a las
instituciones de control; a los casos de su recusacién o excusa; al pago de
sus asesorias; asi como, a la destacada labor humanitaria que desarrolla en
favor de los reos pobres y desvalidos.

' Margadant, Guillermo F,, “Los pobres indios, jcenicientos de la justicia novohispana!

¢Correcto o falso? Un interesante litigio sobre aguas del rio de Querétaro, de 1758 a 17637,
Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México, 1996, vol. VIII, pp. 283-308.
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La mas importante aportacion cientifica sobre el tema de los Asesores
Letrados en Castilla se debe al investigador espanol Pedro Ortego Gil: La
Justicia letrada mediata: los asesores letrados.> En ella, procede al analisis de
esta institucion en Galicia. Con el apoyo en fuentes documentales de ese
archivo gallego, efectia un andlisis muy completo sobre: la legislaciéon cas-
tellana; la aportacion de los practicos del derecho espanol, asi como, de
los principales juristas de la época. Reconstruye el pasado juridico de esta
institucién en el derecho romano y en el derecho comin que es materia de
recepcion en Espana. Hace énfasis en la intervencion del asesor letrado en la
administracion de justicia gallega, legando al historiador del derecho un
material muy valioso que permite, a su vez, el analisis integral del funcio-
namiento de esta institucioén en las Indias, ya que hace posible comparar
los pleitos criminales, en el caso, de la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi
en la Nueva Espaifia, con la practica judicial que nos aporta en su trabajo
de investigacion.

Se centra este trabajo en un estudio documental bibliografico y de ar-
chivo que analiza la institucion del asesor letrado a través de los temas que
se refieren a: 1) El objetivo de la institucion: evitar el ejercicio de un arbitrio
no reglado garantizando la legalidad y la observancia del derecho real; 2) Su
marco legislativo: el derecho romano; el derecho comun; las Leyes de Par-
tidas —las que marcan los principios de las asesoria letradas—; 3) La ética
de los asesores: y su regulacion por las Partidas y el derecho comun; 4) Las
clases de asesores: por arte y por uso; 5). Los requisitos morales en su nom-
bramiento, propuestos por los practicos del derecho: Villanova y Manés?
—sabio, fiel, leal y de toda probidad—; Castillo de Bobadilla,* sugiere la
nulidad de sentencias que no sigan el consejo del asesor, salvo si son injus-
tas; 6) La obligatoriedad del dictamen y los casos en que el asesor posee
jurisdiccion; 7) Los efectos de su intervencion al conducir al juez a un ar-
bitrio tasado: la economia procesal, aunque no econémica, pues es mas
gravosa que la impartida por un juez: 8) Su nombramiento: quién lo debe

2 Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México, vol. XXII, 2010, 46 pp. Trabajo que
forma parte del proyecto de investigacion El arbitrio judicial en el Antiguo Régimen, financiado por
la Direcciéon General de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovaciéon (DER2008-
03223/JURI). Reino de Espaa.

3 Villanova y Maiés, Senén, Materia Criminal forense o Tratados universal tedrico y prdctico del

delito y los delincuentes, Madrid, 1827, t. II, Observaciéon X, n® VIL

+  Castillo de Bovadilla, Politica para corregidores y seiiores de vasallos en tiempos de paz y de guerra

y para luezes ecclesidsticos y seglares y de sacas, aduanas y de residencias y sus Oficiales y para Regidores y
Abogados y del valor de los corregimientos y Goviernos realengos y de las Ordenes, Madrid, 1640 (primera
edicion 1597), Lib. I, Cap. n® 12, n® 57.
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nombrar? A instancia del juez, de las partes o una autoridad superior; 9)
Las excusas y recusaciones, ¢ incluye al respecto: las opiniones doctrinales
de Juan y Colom?, Villanova’, Hevia Bolafios,” Vizcaino Pérez,? Alvarez
Posadilla;? 10) La intervencién en el procedimiento: la fase procesal y las
opiniones de Juan y Colom, Villanova y Mafiés; 11) Los tipos de asesoria,
por escribano y letrado; y las opiniones de Silvestre Martinez,!” Juan y
Colom; 12) La decision del juez y el dictamen del asesor, su acatamiento
o desacato, fundamentado en: Las Partidas, alguna otra legislacion real, y
la doctrina expuesta por Villanova, Dou Bassols,!! Castillo de Bobadilla;'?
13) El pago a los asesores; 14) La responsabilidad del asesor letrado, visto
en el derecho castellano, Indiano y bajo la doctrina de Castillo de Bobadi-
lla; 15) Su formacién profesional; 16) El problema de los asesores letrados
insuficientes en namero.

Y dentro de estos puntos especificos de analisis. Destaca en este tema:
El principio de presuncion de la legalidad de la sentencia en los procesos donde
interviene éste; asi como, el principio de la no necesaria validez de la sentencia en
donde ¢l intervenga. El primero, avala favorablemente el panorama proce-
sal indiano sobre la motivacién implicita o no expresa en una sentencia, la
que no conlleva por ello y necesariamente su injusticia, pues la legalidad y
la justicia de la decision judicial definitiva, queda suficientemente tutelada
con la asesoria letrada y con el juicio de un juzgador lego, que imparte justicia
fundamentalmente conforme a un arbitrio prudente, equitativo, logico y
sustentado en valores.'

Juan y Colom, Instruccion de Escribanos, en orden a lo judicial, Madrid, 1769
Villanova y Mangés, op. cit.

Curia Filipica, Madrid, 1825, t. Ty II .

Cédigo y Prdctica criminal, arreglado a las leyes de Espaiia, Madrid, 1797.

© © N o o«

Practica criminal, por principios 6 modo y forma de instruir los procesos criminales de las causas de
oficio de justicia contra los abusos introducidos, Primera parte, Madrid, 1792.

10" Libreria de Jueces, Utilisima y Universal, t. VII, Tit. XVIII y XIX, Madrid, 1774, pp. 79 a 88.

' Instituciones de Derecho piiblico, t. 11, libro 1, tit. 9, seccién 6, p. 112.

12" Castillo de Bobadilla, Jerénimo, Politica para corregidores y sefiores de vasallos en tiempos de
paz y de guerra y para luezes ecclesidsticos y seglares y de sacas, aduanas y de residencias y sus Ofictales y
para Regidores y Abogados y del valor de los corregimientos y Goviernos realengos y de las Ordenes, 1640, t.
I1, Lid,, II1, Cap. 15, n® 46

13 Loépez Ledesma, Adriana, “El arbitrio judicial y la determinacién de las penas en
el delito de homicidio: legalidad o justicia en la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, 1695-
17657, en El arbitrio judicial, (Investigador principal José Sanchez Arcilla Bernal, Madrid,
Dykinson, 2012, pp. 263-326.
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No puede hablarse de un integro respeto al derecho de legalidad indiano
en una administracion de justicia que se deja en manos de jueces legos, sin la pre-
sencia del asesor letrado, cuya intervencion da efectividad a la justicia en Indias.

Queda bajo la responsabilidad del asesor letrado: 1a aplicacion e interpre-
tacion de la legislacion real al caso concreto; la motivacion de la sentencia,
aportando los razonamientos l6gico-juridicos y morales, que justificaran su
decision y conformaran la argumentacion juridica y moral, en su caso y por
ende, la determinacion sobre el ejercicio del arbitrio judicial, de sus limites
y extension.!

La aportacion bibliografica en Latinoamérica y en Espafa sobre la
asesoria letrada, elaborada hasta hoy sobre este tema es minima," si se
toma como medida el papel trascendente que desarrolla esta Institucion,
entre otros: otorga vigencia al derecho romano-canénico en Castilla e
indias a través de su traslado a las decisiones judiciales, pues los convier-
te a ambos sistemas romano y canoénico en la fuente legal de sus fallos y
autos definitivos.

Se somete la praxis judicial criminal potosina al estudio comparado con
la legislacion castellana —Tuero Juzgo, las Leyes de Partidas, receptoras de la
tradicion del derecho romano—, asi como con la Recopilacion de Leyes de
los Reinos de las Indias de 1680; diversas Ordenanzas, Reglamentos, leyes,
Autos Acordados y bandos indianos. Asi como con las Ordenanzas de Montal-
vo y a la Nueva Recopilacion Castellana.

Se analizan 40 causas criminales —y documentos de archivo relevan-
tes para el procedimiento penal—, suscitadas en dicha Alcaldia Mayor
potosina, en el periodo 1600 a 1786, las que forman parte actualmente de
uno de los acervos del Archivo Historico del Estado de San Luis Potosi,
México.

14 Constltese la reciente obra colectiva y especializada en el tema: “El arbitrio judicial

en el Antiguo Régimen (Espana e Indias, siglos XVI-XVIIL...”, op. cit.

15 Mariluz Urquijo, José Maria, “El asesor letrado del Virreinato del Rio de la Plata”,
Revista de Historia del derecho, Madrid, nam. 3, 1975, pp. 165-228 y, “El asesor letrado del al-
calde en el Virreinato del Rio de la Plata”, Actas y Estudios. XI Congreso Internacional de Historia
del Derecho Indiano, Madrid, Universidad Complutense, 1991, t. II, pp. 381-403. Yanzi Ferrei-
ra, Ramoén Pedro, “El asesor letrado en Goérdoba del Tucuman. Un estudio de la jurispru-
dencia del siglo X\VIII”, Actas del X Congreso Internacional de Historia del Derecho Indiano, México,
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, 1995, pp. 1725-1750. De Espana
Gonzalez Fernandez, Xoan Miguel, “Sentencia conforme a derecho: la actividad de aseso-
res letrados en el juzgado local de Bouzas™ (1740-1820)”, Castrelos, nam. 7/8, 1994/1995,
pp- 253-264, reproducidas en La conflictividad judicial ordinaria en la Galicia atldntica. Bouzas y otros
Juzgados gallegos del siglo XVIII, Vigo, Instituto de Estudios Vigueses, (1997), en particular, pp.
157-166. Cerro Narganez, Rafael, “Sociologia profesional de una élite letrada: los alcaldes
mayores de Tortosa (1709-1808)”, Pedralbes, num. 23, 2003, pp. 263-282.
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II. DEL DERECHO ROMANO
AL DERECHO CASTELLANO

Los magistrados romanos, que no son juristas, se asisten de jurisconsultos
cuando ejercitan su wrisdictio, pues requieren indiscutiblemente de sus cono-
cimientos juridicos para la tramitacién y decision justa y conforme a derecho
de las causas ante los tribunales.

Desde la antigiedad existieron oficios a los que se les atribuye la fun-
ci6n de juzgar, aun cuando sus titulares no conocieran las disposiciones que
debian aplicar en la resolucion de los litigios. Como solucién a esta ausencia
y desde el derecho romano, los jueces fueron asistidos por asesores o consul-
tores, que eran jurisperitos y, por tanto, conocian y dominaban las normas
por las que se regia el proceso y su resolucion.

La recepcion del us commune justifica esta forma de resolver las causas
por quienes, no teniendo wrisdictio, sin embargo elaboraban el fallo que ha-
brian de pronunciar los jueces. Se trata de eliminar, por un lado, el libre
arbitrio judicial altomedieval y, por otro, imponer el derecho real a través
de la via judicial.

Su denominacién varia con el tiempo. Durante la vigencia del derecho
consuctudinario, no reciben nombre especifico y es suficiente convocar a
un numero amplio de hombres sabios y probos del lugar; o bien como acontece
posteriormente, las leyes romanas se refieren a los sabidores. '

Las Leyes de Partidas del rey Alfonso X, El Sabio, menciona a los conse-
Jeros, término que hace alusion a la funciéon que le es inherente de aconse-
jar.'” Coontienen los principios conforme a los cuales se implanta la asesoria

16 1D.1,22 “De officio assessorum™y C.1,51 “De assessoribus, et domesticus et cancellarius iudicum”.
17" Ley de Partidas 3,21,1: “Coonsejo es buen antreveymiento que orne toma sobre las
cosas dubdosas porque non pueda caer en yerro. E deven mucho catar el consejo ante que lo
den aquellos a quien es demanado... E nasce gran pro del consejo quando es bien catado e
lo dan derechamente e en su tiempo. Ca por el delibran, e fazen los ornes las jcosas mas en
cierto, e mas seguramente, ¢ con razoéon, ¢ guardasen mejor de los peligros que los podrian
venir, e non traen su hazienda a las aventuras, e si le viniere ende bien ganalo con derecho.
E si por aventura le acaeciesen algunos peligros, e algunos dafios non le vernia por su culpa,
e escusase por ende quanto a Dios, e a los ornes”. Cito por Las Siete Partidas del sabio rey don
Alonso el nono, nuevamente glosadas por el licenciado Gregorio Lipez, Salamanca, 1555 (edicion facsi-
milar, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1999).

3,21,2: “...que los consejeros sean sabidores de los aconsejar por arte o por uso, e los
consejeros deven ser ornes entendidos, de buena fama, e sin sospecha, ¢ sin mala cobdicia. E
por ende los judgadores ante que den su juyzio deven tomar consejo con tales ornes en esta
manera, diciendo primeramente a las partes fazemos vos saber que queremos aver consejo
sobre vuestro pleito. Onde si vos avedes por sospechosos algunos ornes sabidores desta villa,
o desta corte, dadnoslo por escrito e después que gelos ovieren dados escritos deve tomar el
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letrada en las Indias, procediendo a su adaptacion legislativa: de la realidad
romana a la castellana y de ésta a la de las Indias. Coinciden en su objetivo
esencial, pero se modifica en cuanto a: la elecciéon, pago de emolumentos,
facultades que implican restricciones y limitaciones a los jueces legos y que
hacen factible una mayor intervencion del consejero para que actuasen con
los alcaldes ordinarios de los municipios que generalmente eran legos y ele-
gidos por los vecinos de entre ellos mismos; no sabian leer ni escribir, menos
aun, conocerian los principios del derecho romano-canénico. Este contexto
de complejidad obliga a la Repiblica a instaurar una institucion de expertos
juridicos para que las Sentencias se pronunciaran confome a la legislacion
vigente, controlando, asimismo un ejercicio desmedido del arbitrio judicial.

III. DEL DERECHO CASTELLANO AL DERECHO
INDIANO: SU APLICACION EN LA PRACTICA
JUDICIAL DE LA ALCALDIA MAYOR
DE SAN LuUIS POTOSI DE LA NUEVA ESPANA

La Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias no contiene disposiciones le-
gales que regulen a esta institucién; de manera que en esta materia se aplica
supletoriamente el derecho castellano. Igual panorama presentan los formu-
larios forenses indianos novohispanos: Libro de los Principales rudimentos y Formu-
lario de causas criminales.'®

Se hace énfasis en la responsabilidad judicial a la que queda sujeto el
asesor letrado por sus servicios, asi como, en su ética profesional; en virtud de
constituir estos aspectos, un aval a la motivaciéon no expresa de las senten-
cias indianas, que afianzan la legalidad del procedimiento y la justicia im-
partida en las decisiones judiciales, ante todo, cuando interviene el asesor a
través de su consejo judicial.

judgador que ha de judgar el pleito, uno, o dos de los otros que sean sin sospecha e mandar
a ambas las partes que vengan ante-llos, e recuenten todo el pleyto de como paso, e muestren
e razonen ante aquellos consejeros aquellas razones que mas entendieren, que les ayuda-
ran. E después que ovieren recontado, e mostrado todas sus razones e sus derechos deven
los consejeros fazer escrevir en poridad su consejo, se-gund entendieren que lo deven fazer
derechamente catando todavia el fecho, e las razones que las partes razonaron, e mostraron
antellos, ¢ de st darlo al judgador que ha de librar aquel pleyto, ¢ los juezes deven formar su
juyzio en aquella manera que el consejo les fue dado, si entendieren que es bueno, ¢ de st
emplazar las partes, e dar su sentencia”.

18 Cutter, Charles, Libro de los principales rudimentos tocante a todos los juicios, criminal, civil y gjecu-
two, (dic. Facsimilar), México, UNAM, 1994. Susana Garcia Leén, “Un formulario de causas
criminales de la Nueva Espana”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México, nim. 9, 1997.
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Los asesores letrados, concurren al proceso —justicia inferior— ya sea a
peticion: del juez de la causa; de los litigantes, o de uno de ellos;!? asi como,
de la autoridad judicial de jerarquia superior. Imprimen al procedimiento
la presuncién de su legalidad por lo que se refiere a la forma y al fondo de la
causa.?’ Por regla general, el juzgador en la Alcaldia Mayor potosina no es
un perito en derecho; su cargo administrativo-politico-militar, le exige mas
bien ser de capa y espada por ser territorio de pacificacion, civilizacion y evan-
gelizacion de indigenas Chichimecas; es decir, debe ser versado en asuntos
militares, lo que le incapacita profesionalmente para entrar al estudio juri-
dico de un proceso, ante todo, en las causas criminales graves, por contener
puntos de derecho:?!

...dijo que habiendolo como da por conclusa esta dicha causa por estar sus
terminos pasados y atendiendo a que su determinacion consiste en puntos
de derecho la remitia y remiti6 al licenciado don Felipe Bravo de Arevalo y
Aguero Abogado de la Real Audiencia de esta Nueva Espafia y Residente en
esta Ciudad, con ocho pesos de asesoria para que la vea y determine como
hallare por derecho y lo firmo.

El derecho indiano celoso de la legalidad procesal, pero al mismo tiem-
po, con predominio de una motivacién implicita o no expresa en sus sen-
tencias, colma esta laguna con el nombramiento de profesionales peritos en
derecho, formados en la Real y Pontificia Universidad de México, con titulo
legalmente expedido y ademas, con licencia especial concedida por la Real
Audiencia de la Ciudad de México, denominandoseles oficialmente Asesores
Letrados de la Real Audiencia de México. Son profesionales especializados en el
derecho romano, en el derecho canénico y en el derecho real; poseen la ex-
periencia judicial que deriva de su actuacion ante los tribunales superiores y
en el asesoramiento que también proporcionan a los particulares litigantes.

Se identifican doctrinalmente varias clases de asesores letrados; Villano-
va y Manés distingue a: a) Los ordinarios, nombrados por los alcaldes ordina-
rios o anales; b) los asuntos: se subrogan en lugar de los ordinarios, por recu-

19 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; delito de heridas en una garita
publica, vida disipada con faltas de respeto al cura. El asesor letrado se excusa del nombra-
miento porque el reo lo habia recusado en otro procedimiento anterior. Al nuevo asesor lo
nombra el reo.

20 Pedro Ortego Gil, op. cit., “...puesto que existia en favor de los dictamenes de los
asesores la presunciéon o indicio de estar mas sujetos a derecho que las decisiones que no
cumplieren con este requisito”. “El dictamen del asesor no era condicién sine qua non para la
validez del fallo, pero si una presuncién favorable para ello”.

2L Idem.
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sacion o en defecto de éstos. El practico castellano Guardiola propone a: a)
los necesarios: los nombrados por el rey, o los alcalde mayores en donde hay
corregidor; b) los voluntarios: 1os nombrados potestativamente por el juez. En
la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, corresponden en esta clasificacion a
los ordinarios y a los voluntarios. Se ha encontrado solo un pleito en donde com-
parece un asesor asunto al no conformarse alcalde mayor con el dictamen del
asesor, en vista de la fuga del reo y la comision de otros delitos, remitiéndolo
a otro nuevo asesor.??

(Cémo es su nombramiento en esta Alcaldia? Son propuestos
generalmente por el juez,? y, excepcionalmente, por ambos litigantes, o por
uno de ellos?* en el menor nimero de los procesos. Asimismo puede ordenar
su nombramiento una autoridad superior como la Real Audiencia cuando
resuelve sobre una apelacion.? Si es nombrado por el juez, éste remite a las
partes el nombramiento para su aceptacion, o, su no aceptacion, en el acto de
la notificacion. En el primer caso, el juez manda los autos al asesor designado
para que emita su dictamen, remitiendo también el pago de la asesoria. En el
caso de su no aceptaciéon por una de las partes o ambas, se nombra nuevo
asesor, a propuesta del juez o de las partes; aceptada la consulta por el nue-
vo asesor, se contintia con la remision de los autos para que formule la ase-
soria. Sino se acepta nuevamente, se clige a un tercero, por el juez o por las
partes, siendo ésta la Gltima oportunidad de nombramiento, ya que un cuarto
nombramiento no es posible, al igual que sucede en Galicia. No se presenta
ningun caso en San Luis Potosi, en donde ocurra este tltimo supuesto.

22 AHESLP. FAM, 11 de julio de 1712, 28f, exp. 479B; amenazas con arma prohibida
a sacerdote por un indigena e intento de fuga. Sentencia condenatoria en 1* instancia; con
pena agravada en la 2* Instancia por la tentativa en la huida del reo: “...Habiendo visto este
parecer y sentencia que ha dado el Lic. Don Antonio de Ruiz abogado de la Real Audiencia
de esta Nueva Espana y vecino de esta Ciudad y no conformandose como su merced no se
conforma con el parecer mediante el desacato que el reo contenido en estos autos .... como
tambien la fuga que intento hacer por cuyas razones no se conforma con el parecer y remitia
su merced esta causa al Lic. Don Joseph Saénz de Escobar Abogado de la Real Audiencia de
la Nueva Espana y vecino de la Ciudad de México...” Se le asigna nuevo pago de seis pesos.

23 AHESLP. FAM, 16 de agosto de 1760, leg. 2.6, exp. 614; sentencia conciliatoria con
reparacion del dafio y medidas re-educativas. Causas y circunstancias que disminuyen la
pena: menor de edad, prisién, misericordia, confesién espontanea y pobreza del reo” “...
al Lic. Don Isidro Verdugo, Abogado de la Real Audiencia de esos reinos y vecino de esta
ciudad con dos pesos de asesoria que su merced exhibe de su bolsillo...”

2+ AHSLP. FAM, 1 de Diciembre, 1751 13f, exp. 576; delito de robo de alhajas en des-
poblado de espaiiol contra indigena. El querellante paga, pues fue a su solicitud.

25 AHESLP. FAM, 24 de enero de 1747, 3, exp. 821, delito de homicidio; fallo de 2* ins-
tancia en apelacion, revocatorio de la pena, la que se aumenta. La Real Audiencia determina
que son obligatorias las consultas a sus asesores letrado por los jueces de su contratacion.
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Se identifica, por lo tanto, un periodo en la historia juridica potosina, en
donde no aparece en los procesos la notificacién sobre la designaciéon y el pa-
recer, ya sea de ambas partes, o de una de ellas:?¢ 1648-1686. Posteriormente
a este ano, se comienza a dejar constancia en los procesos de esta diligencia.

Contra la practica observada en algunos reinos de Espafia, en los que
el asesor acepta y jura el cargo, aun cuando no existe disposicion legislativa
alguna que lo prevea, sino solo la costumbre; en San Luis Potosi, el cargo no
se jura, sino solo se acepta o no se acepta por el asesor letrado y en su caso, se
excusa del nombramiento. Lo mismo acontece en Madrid y Galicia.?”

En la Nueva Espana, los asesores letrados residen en los diversos corregi-
mientos, alcaldias mayores o provincias, y no solamente en la Ciudad de M¢-
xico, de tal suerte que en varias de las poblaciones novohispanas, residen y se
desempenan profesionalmente estos peritos en Derecho. La documentacion
criminal consultada los ubica en: San Luis Potosi y en algunos de los Pueblos
o Valles de su jurisdiccion: Valle de San Irancisco, Rio Verde; asimismo, fue-
ra de ella en Querétaro, Celaya; Santiago de Guerrero; Guadalajara; y en
la Ciudad de México; de tal manera que cuando el juzgador requiere de sus
servicios, acude al que se encuentra asignado a la ciudad de San Luis Potosi y
en su defecto, fuera de ella pero dentro de su jurisdiccion; sélo en los casos de
impedimento para aceptar el cargo, por excusa, o por la negativa de las partes
en su nombramiento y no haber otro en ella, el juez recurre a solicitar la in-
tervencion de un asesor letrado adscrito a cualesquier otra poblacion, de pre-
ferencia, el mas cercano para evitar dilaciones procesales y mayores gastos.?

26 AHESLP. FAM, 26 de agosto de 1686, leg. 2, 111, exp. 46; s6lo se remite al reo y éste
paga la asesoria.

27 Juan y Colom, presenta el caso de Valencia, en donde el nombramiento implica la
aceptacion y el juramento; pero en Madrid y Galicia, esta costumbre no se aplica. Pedro
Ortego Gil, “Los asesores letrados...”, cit., p. 450.

28« para proceder en justicia mando su merced se remitan por consulta al Licenciado
Don José Manuel Lozano de la Pefia vecino del Valle de San Irancisco para que exponga
el destino que debe darsele al reo segun el merito de esta sumaria, o lo que corresponda a
justicia exhibiendo por ahora y con reserva del suyo la parte postulante el honorario corres-
pondiente al asesor entendiendose la remision con previa citacion del reo y anuencia del
demandante...”, (En Alcaldia Mayor de San Luis Potosi: Valle de San Francisco, AHESLP.
AHESLP. FAM, 31 de agosto de 1780, leg. 2, 9f, exp. 686; robo de géneros y abuso de Rio
Verde, “... dijo que mandaba y mando se remitan al lic. Don Joseph Manuel Mercado Abo-
gado de la Real Audiencia de la Nueva Espana y residente en el pueblo de Rioverde, citando
previamente al Capitan Don Salvador Palau, y al reo exhibiendo el primero lo correspon-
diente a asesoria proveyolo asi su merced lo mando y firmo ante mi doy fe...”

De Celaya: AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289.

De Ciudad de México: Idem, 11 de julio de 1712, 28f, exp. 479B.

De Guadalajara: AHESLP. Id., 7 de julio de 1766, leg. 2, 211, exp. 637.
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Se presenta en San Luis Potosi el caso del nombramiento de un ase-
sor letrado por el juez, la excusa de éste y el nombramiento de uno nuevo
residente en la Ciudad de Querétaro. Sin embargo, ¢l reo no lo acepta; a
pesar de ello, el juez lo ratifica.? La carencia de suficientes profesionales
juridicos seguramente obligaba al juez a imponer su criterio, pues menor es
su responsabilidad pronunciando su sentencia con una asesoria, que tendra
ademas la presuncion de legalidad, que dictarla sin ella, por no serle factible
encontrar a otro nUEVo asesor.

La asesoria debe ser retribuida y el pago se sujeta a las siguientes reglas,
que aporta el profesor Ortego Gil, fundamentado en las Leyes de Partidas,
en la doctrina y en la practica judicial que se observa en Galicia:* 1* Sélo
los jueces legos no asalariados pueden solicitar el pago a las partes; 2* los jue-
ces letrados asalariados o no, carecen del derecho a percibir asesorias, solo
los derechos del arancel; 3* si ambos litigantes piden la asesoria, pagan man-
comunadamente; 4 si el juez solicita la asesoria de oficio, en causa dudosa,
pagan ambas partes mancomunadamente, pero en la practica solo queda a
cargo del acusado o reo; 5° si la solicitud proviene, de una de las partes, ésta
cubre el total; 6* al juez le corresponde establecer el monto de la retribucion
de acuerdo a la participacion del asesor sin que se haya encontrado un cri-
terio legal definido.

En coincidencia con la practica judicial gallega, en la Alcaldia Mayor
de San Luis Potosi, se encuentra que el pago al asesor letrado proviene: a)
del reo o reos, en la mayor parte de las causas;’' b) de ambas partes®? o de

De Querétaro: Id., 23 de encro de 1780, 8f, exp. 682.

De Zacatecas: Id., 25 de abril de 1752, 21f, exp. 578.

De Santiago de Guerrero, Idem, 25 de marzo de 1757, 311, exp. 594: “...Lic. Don Manuel
Rodriguez Calvo, Abogado de la Real Audiencia, de este reino y vecino de la ciudad de San-
tiago de Guerrero para su determinacion...”

29 AHESLP. FAM, 23 de enero de 1780, 8f; exp. 682: “...Su merced el Sr. Juez vista la
respuesta dada por el reo Espadas; mando que sin embargo de su no-conformidad corra la
remision mandada hacer de estos autos al Lic. Don Manuel Mendiola, quien... examinara
lo que sea conforme a derecho asi su merced lo proveyo mando y firmo”.

30 Leyes de Partidas. 3, 21, 3. Pedro Ortego Gil, “Los asesores letrados...”, cit, pp. 471,
472, 473.

31 AHESLP. 22 de julio de 1752, 9f, exp. 779; sevicia y malos tratos entre esposos es-
panoles; y adulterio con indigena. Consulta por el juez al asesor sobre la procedencia de la
libertad bajo fianza; pagando el reo la consulta. Idem, 19 de octubre de 1759, leg. 2. exp. 609;
hurto de ganado; espanoles e indigenas querellantes. El juez paga y en la sentencia se le hace
cargo al reo.

32 AHESLP. FAM, 19 de octubre de 1667, 24f, exp. 192. Idem, 5 de agosto de 1670, 7f,
exp. 166; robo de bestia (mula); indigena contra vecino de Aguascalientes.
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alguna de ellas, si la otra no cuenta con recursos;** ¢) del bolsillo del juez
cuando el reo es pobre o cuando trata de evitar dilaciones;* d) el perdén del
pago por el mismo asesor, en caso de pobreza del reo.*

El nombramiento generalmente se presenta de oficio del juez y por ex-
cepcidn, lo nombra alguna de las partes.?

Pero ¢qué criterio sigue el juez para determinar el monto de la asesoria?
Aligual que en Castilla, nada se dice legislativamente sobre este tema en las
Indias. Sin embargo se ha encontrado un razonamiento judicial contenido
en una causa criminal que orienta sobre su monto:%” “...regulada a dos reales
Joja, segun la calidad de los reos, que por ahora exhibe su merced de su bolsillo...”, los
reos son indigenas pobres. Y en este pleito el asesor letrado, ademas, no co-
bra a los reos por su pobreza.

El asesor letrado puede excusarse del cargo o ser recusado por las par-
tes.? En la alcaldia potosina s6lo se ha encontrado un caso de irresponsable

AHESLP. FAM, 23 de julio de 1761, leg. 2, 14f, exp. 620; abuso de autoridad indigena
contra otras autoridades indigenas de Tlaxcalilla. Auto definitivo con pena atenuada por ser
indigenas.

33 AHESLP. FAM, 31 de agosto de 1780, leg. 2, 9f, exp. 686, en la que paga el querellan-
te. AHESLP. FAM, 15 de mayo de 1669, 15f, exp. 171; delito de ocultamiento de mulato
nacido de madre esclava, por el padre mulato libre. La otra parte es pobre y no puede pagar,
cubre el precio la otra parte.

AHESLP. FAM, 18 de agosto de 1704, 20f, exp. 461; delito de robo de dinero, heridas y
maltrato: complices con acumulacion de delitos. Espanol contra indigenas reos. Sentencia
absolutoria motivada. Al querellante pobre, se le exime de pago de la asesoria y se remite a
los reos indigenas. Prima la calidad de victima sobre: la culpabilidad y la calidad de indigena
de los delincuentes.

3% AHESLP. FAM, 11 de julio de 1712, 28, exp. 479B. AHESLP. FAM, 9 de septiembre

de 1758, leg. 2, 9f, exp. 604; falsificacion de moneda, Real Justicia contra mujer y forasteros

indigenas.
35 AHESLP. FAM, 27 de julio de 1764, leg. 2, 32, exp. 630; Aplicacién individualizada
de la pena de acuerdo a la participacion y calidad de los reos: ...y no tener estos pobres reos,

con que soportar las costas de Asesoria...”

36 AHESLP. FAM, 1 de diciembre, 1751, 13f, exp. 576; delito de robo de alhajas en
despoblado de espaiol contra indigena. El querellante paga, pues el solicité la asesoria.
Constltese, Pedro Ortego Gil, La justicia letrada mediata. . ., cit, pp. 47, 48.

37 AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 21f, exp. 637; desacato por indigenas pobres
a la autoridad en ronda y heridas reciprocas. Sentencia absolutoria motivada y fundamenta-
da en leyes reales.

3 El profesor Ortego Gil, resefia las obras de los practicos del derecho que se abordan
este tema, asi como, los trabajos cientificos mas importantes que deben consultarse: “Vizcai-
no, Codigo y practica criminal, libro III, p.145, “el juez puede nombrar asesor, y las partes
recusar hasta tres cada una. Es referencia obligada, Garriga Acosta, Carlos, “Contra wdicii
improbitatem remedia. La recusacion judicial, garantia de justicia en la Corona de Castilla”,
Initium, 11, 2006, pp. 157-382. Juan y Colom, Instruccion de escribanos, p. 45, sefialaba que la
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abandono de la asesoria;* asi como, dos casos de recusacion presentadas
por el reo al momento de notificarles la designacion por el juez. En un pri-
mer pleito el asesor deja de actuar por mas de dos meses;* y en la otra causa
criminal acontece, la excusa del asesor letrado designado por el juez, en vir-
tud de haber sido ya en otro procedimiento criminal recusado por el reo;*!
activandose en ella la causa manifestada en la obra de Hevia Bolanos:*? el
reo tiene por sospechoso al asesor.

Por lo que no fue préctica judicial cotidiana en San Luis Potosi la ac-
tuacion irresponsable de estos asesores; a diferencia de las excusas que son
mas frecuentes.

En 1766, se prohiben las recusaciones vagas de asesores y también se
prevé que no pueden exceder de tres,* para evitar la malicia de dilatar los
procesos por los litigantes, o perseguir que se nombre a uno de su confianza
“...sin dar lugar a la recusacion del cuarto por evitar malicias y dilaciones”.*

La excusa es otro motivo que presenta el asesor letrado para eximirse
de la consulta judicial, ya sea que haya sido nombrado por el juez o por los
litigantes. Puede plantearla al juez con motivo justificado o sin él¥. A con-
tinuacion el juez admite o no la excusa; si la admite, restituye a las partes el
pago de la asesoria para asignarla al nuevo asesor.

recusacion del asesor se podia hacer sin expresar la causa, mientras que la del acompafado
exigia manifestarla. Juan Alvarez Posadilla, Prictica criminal por principios. Madrid, Imprenta
de la viuda de Ibarra, 1796, t. II, dialogo XXII, pp. 47-51”. Asimismo expone los principios
que rigen la recusacion a partir de quién prové el nombramiento de asesor.

39 AHESLP. FAM, 13 de diciembre de 1657, leg. 3, 4, exp. 320; pago de deuda: “...y
aunque pague la asesoria se fue sin determinarla atento a lo cual A Vuestra merced pido y
suplico que atento a que pedi en tiempo se me despache la dicha carta de justicia y en caso
de duda se remita a otro asesor...”

40 AHESLP. FAM, 25 de mayo de 1654, 42f, exp. 258; delito de estupro y resistencia a la
autoridad. Se recusa por el reo, y se nombra nuevo asesor letrado.

41 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; delito de heridas en una garita
publica, vida disipada con faltas de respeto al cura. El asesor letrado se excusa del nombra-
miento porque el reo lo habia recusado en otro procedimiento anterior; razén que le impide
ser parcial.

42 Hevia Bolafios, Curia Philipica, (1* ed. 1603), Madrid, 1767, t. L, p. I, & 18, p. 95, ntum 5.

4 AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289; homicidio de cényuge
anciana por su marido anciano. El primer asesor se excusa; se nombra nuevo asesor, y a
prevencion, se nombra un tercero, por si el segundo también se excusa.

# Real Cédula de 27 de mayo, que se refunde enla N.R., 2, 11, 27.

# AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289. Idem., 25 de abril de 1752,
211, exp. 578; homicidio de mujer indigena por indigena.
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Los motivos que en la documentacion potosina aparecen como causas
de excusa, son: a) el quebranto de la salud;* b) el exceso de trabajo;*’ ¢) la
posible parcialidad;* d) un impedimento insuperable o de fuerza mayor;* e)
su recusacion por el reo en otra causa criminal previa;™ f) la inaceptacion por
el reo;”! g) la falta de capacitacion profesional en materia penal.®? En algunos
otros pleitos criminales no se especifica la causa de la excusa.’

Asimismo, se presentan en esta Alcaldia Mayor, los casos del nombra-
miento del asesor letrado y su excusa; al nombrarse a otro, el juez se enfren-
ta a la inexistencia de profesionales en treinta leguas a la redonda; por lo
que frente a esta situacion el juez lego se ve obligado a recurrir: a consulta con

4 AHESLP. FAM, 23 de enero de 1780, 8f, exp. 682: “...Mis ocupaciones varios asuntos
y quebranto de salud me embarazan para poder hacerme cargo del despacho de esta causa,
por tanto se servira su merced su remision a otro asesor”.

47 AHESLP. FAM, 31 de agosto de 1780, leg. 2, 9f, exp. 686.

Idem., FAM SLP. 7 de enero de 1759, exp. 606; homicidio de indio que tuvo adulterio con
su esposa. Causa que excluye la pena. Fundamentacion en Leyes de Partidas y N.R. de Cas-
tilla. Excusa del asesor letrado por encontrarse muy embarazado e impedido de despachar
estos autos.

48 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; El asesor presupone que no
podra ser imparcial con el reo, por haberlo recusado en otra causa.

4 AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289; homicidio en maltrato a
su anciana mujer indigena por anciano esposo indigena. Fallo condenatorio. No se sefiala la
causa de la excusa.

Inundaciéon de la Ciudad y accidente: Idem., 17 de mayo de 1780, 9f, exp. 685; hurto de
animales, con desistimiento de las dos victimas por reparacion del dafio. Consulta al asesor
para determinar su prosecucién de Oficio. Sin nuevo asesor. No se prosigue.

50 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; el reo no lo acepta en una causa
criminal previa a ésta; y, en ésta, es el asesor quien se excusa por haberlo recusado previa-
mente el mismo reo.

31 AHESLP. FAM, 25 de mayo de 1645, leg. 1, 421, exp. 258; delito de estupro vy resis-
tencia a la autoridad en la aprehension con portacion de arcabuz, arma prohibida; cometido
por un negro esclavo.

El reo recusa al asesor letrado por no haber actuado en dos meses desde que se le nombra;
y propone otro, el que es aceptado por el juez.

52 AHESLP. FAM, 31 de agosto DE 1780, Leg. 2, 9f, exp. 686; robo de géneros y abuso
de confianza por alcahueteria, contra espafiol menor de edad. Auto definitivo condenatorio
en sumaria informacién: “...Sefior General don Manuel Diaz Fernandez, son mis negocios
de otras naturalezas y aun de esta tales que no soy capaz de darles abasto y ni aun para ha-
cerme cargo de estos autos tengo lugar por lo que suplico a Vtra. Merced se sirva haberme
por excusado y remitirlo a otro asesor.

5 AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 21f, exp. 637; desacato por indigenas pobres
a la autoridad en ronda y heridas reciprocas: “...pase estos autos al licenciado Don Diego
Martin de la Campa Cos Abogado de las Reales Audiencias de estos Reynos, domiciliario del
Obispado de Guadalajara, y residente en esta Ciudad, con la asesoria correspondiente...”
No se dice expresamente la causa.
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la Real Audiencia;** a nombrar nuevo asesor de otra jurisdiccion de la Nue-
va Espafia,” o bien, a sentenciar sin ellos para evitar dilaciones procesales.’

Formulado el dictamen de sentencia por el asesor letrado y remitido al
juzgador, éste en la mayor parte de los casos se limita a ratificar la decision
del asesor letrado en su totalidad,’” a modificarlo o complementarlo en par-
te; o bien, a no aceptarlo. En este tltimo caso surge la pregunta si en el de-
recho castellano: ges valida la sentencia de un juez lego que la dicte sin un ase-
sor letrado, o que no acate la que ¢l le ha sugerido? Las Leyes de Partidas,
establecen el principio general, distinguiéndose dos hipotesis: 17 Silas partes
no hubiesen pedido la intervencion, la sentencia es valida aunque no se pro-
nuncie con el acuerdo del asesor letrado, siempre que sea justa y arreglada
a derecho y sélo en caso de injusticia es nula; 2° si las partes pidiesen la in-
tervencion al juez y éste la dicta sin asesor, sera nula, pues interfiere en la
reparacion del dafio y va contra lo previsto en la Ley de Partidas.>

Por lo que concierne a la fase procesal en que se solicita la asesoria letra-
da, puede serlo por el juez tanto en la sumaria informacién® como en el juicio

3 AHESLP. FAM, 6 de diciembre de 1764, leg. 2, 12f, exp. 650; delito de homicidio con
estaca, cometido por indigena anciano contra viandante varillero: en atencién a la inopia que
hay en esta ciudad de letrados seculares ha quienes consultar para dar y pronunciar sentencia.

% AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 21f, exp. 637.

%  AHESLP. FAM, 24 de noviembre de 1670, (anexo a la causa criminal de 27 de sep-
tiembre de 1683, 4f, exp. 167; heridas a un espafiol con acumulacién de causas. Sentencia
condenatoria: “...por cuanto no haber en esta ciudad letrado asesor en esta ciudad y estar la
carcel publica de esta Ciudad con mas de treinta personas presas...”

AHESLP. FAM, 23 de febrero de 1671, leg. 2, 10f, exp. 150: “...Como no hay asesor en
treinta leguas a la redonda, el Juez de la causa advoca la decision para si, para no causar mas
perjuicios y dilaciones a las partes. Manda: el fiador pague la deuda al demandante y exhiba
el recibo en los Autos”.

57 AHESLP. FAM, 25 de abril de 1752, 21f, exp. 578; homicidio de mujer indigena por
indigena. Fallo absolutorio: ““...su merced el alcalde mayor juez de esta causa, habiendo visto
el parecer de asesor letrado que antecede dijo se conformaba en todo y por todo con él...”

% Ley de Partidas. 3.22.24 y 25y 3.21.1 y 2. En la Recopilacién castellana 2.4, leyes 1.17 y
56. Sobre este aspecto, Pedro Ortego Gil, “La justicia letrada mediata...”, op. cit., pp. 467-471
cita la posiciéon que asumen diversos juristas y practicos del derecho: Dou Bassols, opina que
el juez lego carece de la pericia necesaria; Villanova precisa la necesidad de su presencia en
causas graves, aunque si el juez dicta sentencia justa, ésta debe ser vélida; Castillo de Bobadilla
reitera la validez de la sentencia dictada sin asesor si es justa y en causas leves y no intrincadas,
pero no asi en los casos dudosos, con probanzas, las que seran nulas aunque sean justas.

59321, leyes 1 y 2.

60 AHESLP. FAM, 1 de diciembre, 1751, 13f, exp. 576; delito de robo de alhajas en des-
poblado de espanol contra indigena. Identidad del reo, confundido con otra persona. Auto
definitivo absolutorio.
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plenario,® en la sentencia, que es la regla general, o después de pronunciada
ésta para que determine si es procedente la apelacion;®? sobre la ejecucion de

AHESLP. FAM, 17 de mayo de 1655, leg. 2, 10, exp. 253; homicidio de autoridad indi-
gena por conyuges. Consulta al asesor letrado sobre las diligencias a practicar en la informa-
ci6n sumaria. Sentencia absolutoria por inculpabilidad.

AHESLP. FAM, 1 de abril de 1655, 6f, exp. 254, homicidio, escandalo y armas prohibi-
das. Coonsulta del juez al asesor, el que determina la nulidad procesal por falta de la confesion
del reo.

AHESLP. FAM, 27 de julio de 1672, exp. 138; abandono de esclava por su amo, pide su
libertad. Consulta del juez al asesor, durante el proceso, para conseguir trabajo mientras ésta
se encuentra sub-judice.

AHESLP. FAM, 10 de marzo de 1707, 4f, exp. 464B; delito de hurto de mujer indigena
casada por un mestizo; presuncion de reincidencia; orden de alejamiento con apercibimien-
to; fuga de reo.

AHESLP. FAM, 3 de Mayo 3 de 1707, 41, exp. 468, concubinato de esclavo huido con
doncella espafiola menor. Auto definitivo con pena de destierro y separacion de cuerpos. El
asesor sugiere la conclusioén del proceso en sumaria por estar confesos los reos.

AHESLP. FAM, 17 de febrero de 1744, 10f, exp. 536; abuso de autoridades indigenas en
azotes a indigenas. Resultado: prueba plena, por provenir la declaracion de una autoridad;
auto definitivo condenatorio.

AHESLP. FAM, 18 de marzo de 1747, 10f, exp. 822; delito de robo y heridas en paraje.
Espafiol contra espanol. Auto definitivo absolutorio en juicio sumario.

AHESLP. FAM, 19 de octubre de 1759, leg. 2. exp. 609; hurto de ganado; espafioles
¢ indigenas querellantes. Testigo singular de cargo, sin valoracién por el desistimiento del
querellante, la confesion espontanea del reo y se satisface a la victima la reparacion del dano.
Auto definitivo en Informacién Sumaria.

AHESLP. FAM, 23 de julio de 1761, leg. 2, 14f, exp. 620; abuso de autoridad indigena
contra otras autoridades indigenas del Pueblo de Tlaxcalilla. Auto definitivo con pena ate-
nuada por ser indigenas.

AHESLP. FAM, 11 de octubre de 1777, 16f; exp. 670 causa criminal por el delito de
hurto de alhajas. Presunto responsable, el espanol don Antonio de Uturgay se enferma en la
carcel, publica; y para su traslado al hospital de San Juan de Dios, el juez consulta al asesor
letrado, el que determina: se le exima de la fianza, por ser forastero y pobre, y primar la
piedad del derecho sobre la norma juridica que la exige.

61 AHESLP. FAM, 4 de Mayo de 1649, leg. 2, 11F, exp. 275; homicidio cometido con
arma prohibida y ventaja; reo indigena contra espanol; fallo condenatorio con pena capital.
Apelacion contra el auto que sefiala el término de prueba. Fallo condenatoria con pena de
muerte. No se especifica costo de la asesoria ni quién la debe pagar. Apelacion contra fallo,
improcedente por ser delito grave.

AHESLP. FAM, 11 de marzo de 1756, 17f; exp. 598; delito de portacién de armas prohi-
bidas en Bando; excepciones fundadas en la interpretacion judicial que hace el asesor, la que
se motiva en el destino que se da al arma: para cortar quesos y no el de agredir. Sentencia
absolutoria.

62 AHESLP. FAM, 16 de diciembre de 1709, leg. 2, 2f, exp. 774; robo y heridas cometido
contra espaiol por indigenas. Fallo absolutorio: “Yncontinenti en dicha Ciudad yo el escri-
bano; lei y notifique la sentencia de suso segun y como en ella se contiene a Domingo del
Rio Defensor de Baltasar Gaspar y Marcos de la Cruz, en su persona que haviendolo oido y
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la pena;% o bien, sobre alguna otra asesoria letrada necesaria en esta fase;*
formulandole las consultas juridicas sobre la tramitacién de los procesos.®

La ética profesional y personal de los asesores letrados se proyecta desde
su eleccion, asi como también, en el transcurso de sus actuaciones procesa-
les, toda vez que sus dictamenes, ademas de atender con esmero y respon-
sabilidad a la legalidad indiana, por otro lado, son también un ejemplo de
valores y virtudes morales: de la musericordia, de la piedad, y equidad, que debe
exteriorizar el oficial judicial en todo tiempo y espacio, hacia el social o fisi-
camente desvalido, al desamparado, al indefenso, al pobre, el que a mas de
su situacion precaria se ve involucrado en un proceso. Esta humanidad se
manifiesta hasta en el pago que deben hacer las partes de la contienda por
su intervencion cuando son pobres.

Asi, en el momento en que el juez les remite una causa para su asesoria,
su intervencion no es gratuita, debiendo las partes, sea el acusador o el acusa-
do, o ambos, cubrir el costo de la consulta. Pero ocurre con mucha frecuencia
que el mismo juez de la causa, manifiesta textualmente, cuando los sujetos
litigantes carecen de recursos econémicos, y en no pocos pleitos criminales:

...que para proceder de acuerdo a justicia, y de acuerdo al estado de los autos
y por consulta de oficio hacia e hizo remusion de ellos [al asesor letrado] al Lic.
Joseph Joaquin Jimenez, asesor de la Real Audiencia de la Nueva Espafia y
Lugarteniente del pueblo de Santa Maria con dos pesos de asesoria que su
merced exhibe de su bolsillo...[por la pobreza del reo];

entendido=Djjo que la consiente por lo que a sus partes toca y que suplica a su merced que
en caso de apellar de dicha Sentencia por la parte contraria; se sirva de remitir sobre este tanto los
autos a asesor para que declare si es 0 no apelable por el conocido perjuicio que a sus partes se sigue
y esto respondio y lo firmo=Domingo del Rio, Defensor de los Reos”.

63 AHESLP. FAM, 4 de enero de 1670, exp. 163; acumulacién de dos fallos condenato-
rios. El alcalde ordinario, juez de la causa solicita la asesoria para resolver una peticiéon del
reo sobre la ampliacién de un término en la ejecucion de la pena.

AHESLP. FAM, 20 de junio de 1671, leg. 3, exp. 157; delito de adulterio y homicidio
por menor espafiol contra indigena. Sentencia condenatoria con pena de destierro. Nom-
bramiento de asesor para dictar el fallo y para declarar el cumplimiento del destierro y la
posibilidad de regresar a San Luis Potosi.

6+ AHESLP. FAM, 17 de julio de 1769, leg. 2, exp. 642. Respeto a la autoridad de cosa
juzgada, pues se pide por el ofendido la reparacion del dafio, después de que se pronuncia el
auto definitivo.

65 Pedro Ortego Gil, “La Justicia letrada mediata...”, cit., pp. 459-462. Los practicos del
derecho que menciona, coinciden en que deben intervenir desde el inicio del proceso, a pesar
que los escribanos suplen esta funcién en diligencias que no se refieran a puntos de derecho,
pero sin que falten en la Sentencia: Juan y Colom, Villanova y Manés.
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con el riesgo de que si pronuncia un fallo favorable para el reo pobre,
decretando su libertad y sin pago de las costas procesales, nunca recuperara
le juzgador el préstamo procesal que ha hecho; pierde econémicamente,
pero sus valores éticos hacia el humilde, trascienden al campo de la practica
judicial, imprimiendo la confianza al gobernado de que la administracién
de justicia indiana es verdaderamente, hacedora de justicia.®

Y de todas estas actuaciones de humanismo hacia el débil ha quedado
constancia en la documentacion indiana, en la memoria histérica potosina,
la que ha sido posible rescatar para emitir un juicio cientifico de lo positivo
que se gesto en la administracion de justicia.

La eleccion de los consejeros o asesores de jueces, es cuidada desde el
derecho romano y por la legislacion real en Castilla. Se les solicitan requisi-
tos similares a los que se exigen al juez para su nombramiento, aunque no
poseen jurisdiccion, salvo casos de excepcion:7 entendidos en las normas que
deben aplicarse; de buena fama, la que es inherente a las autoridades estamen-
tales de esta época; no sospechosos, es decir, imparciales; ni codiciosos, a pesar
de las importantes erogaciones que genera la administracion de justicia. Los
practicos del derecho se refieren a las cualidades que debe poseer el asesor
letrado: Villanova, sabio, fiel, leal y de toda probidad, y con la presuncion de
poseer todas ellas, por el solo hecho de estar aprobado por el Real y Su-
premo Consejo de Castilla, por las chancillerias y audiencias; y por ende, del
Consejo de Castilla. Castillo de Bobadilla, sugiere al juez lego seguir el con-
sejo de los sabios, “eligiendo de muchos pocos, y de pocos los mas sabios, y
de los mas cuerdos los mas ancianos”, y en negocios de justicia, el juez no
letrado tiene obligacién de elegir un asesor letrado, al exigirlo asi las leyes
de Alfonso X, pues de no hacerlo, las sentencias seran nulas, salvo que su
dictamen fuese notoriamente injusto. Francisco de Elizondo manifiesta que
el asesor debe ser un abogado de probidad para las providencias de justicia; el
practico Castellano Guardiola exige un abogado de ciencia y conciencia.

La responsabilidad de los asesores letrados queda también regulada
desde dos perspectivas: en lo individual, al emitir su dictamen; y en relacion
al juez que asesora, pudiendo ser uno de ellos 0 ambos, responsables de una
sentencia no justa o maliciosa. En el primer supuesto, la responsabilidad del

66 AHESLP. FAM, 25 de marzo de 1757, 31f; exp. 594.

AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 211, exp. 637; desacato a la autoridad en ronda
y heridas reciprocas. Sentencia absolutoria motivada y fundamentada en leyes reales. Indi-
genas contra autoridades.

AHESLP. FAM, 25 de abril de 1752, 21f, exp. 578; homicidio de mujer indigena por
indigena pobre.

67 Ortego Gil, op. cit., p. 443-446.
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asesor letrado, queda regulada por la Ley de Partidas,® en lo que atiende
sélo a la falsedad de un consejo legal.

Son los juristas y los practicos del derecho, quienes complementan esta
materia, de manera que la impericia, el fraude, y el mal consejo, se suman a la
causa legal y de acuerdo a la opinién del jurista Gregorio Lopez. Determi-
na, asimismo, que si resulta noforiamente injusta y errénea, no es obligatorio su
acato por el juez y si la sigue, no se excusaria de una pena.®

En el segundo supuesto el juez puede ser responsable por el dictamen
erréneo o injusto del asesor, o, en su caso, el mismo asesor, a partir de quién
lo haya nombrado vy su clase —necesario o voluntario—.

Hasta 1793 [por real cédula de 22 de septiembre] el rey en consulta a
los Consejos de Castilla e Indias, define la responsabilidad de los asesores le-
trados y los jueces; pues hasta entonces la decision sobre este tema se habia
dejado a la legislacion antigua, y la moderna se mostraba obscura y discor-
dante con la anterior; resultando ademas, poco uniforme la interpretacion
de los tribunales.

En la real cédula de 22 de septiembre de 17937 y en las Leyes de Parti-
das se prevé que: 1. El asesor que actte con dolo y cause un dafio al inocente
y un beneficio al malo, recibird las mismas penas que corresponderian a un
juez que juzgara y sentenciara con doblez o maldad; 2. Si el juez se aparta del
consejo de su asesor, respondera penalmente, salvo: “...si en algin caso cre-
yeren tener razones para no conformarse con su dictamen, puedan suspen-
der el acuerdo o sentencia, y consultar a la superioridad con expresion de los
fundamentos y remision del expediente”.’! Los efectos que se producen bajo
esta legislacion son: 1° Se priva al juez lego de la posibilidad de dictar su propia
sentencia, pues deben de ocurrir en consulta a las Audiencias; 2° los jueces y
alcaldes ordinarios pueden designar a sus asesores, cuando no lo haga el mo-
narca, y no seran responsables por las actuaciones indebidas de éstos.

Constituye esta forma de responsabilidad juez-asesor letrado, una garan-
tia castellana mas, que protege y refuerza la legalidad en la administracion de

6 3,21,3.

69 Citado por Pedro Ortego Gil, op. cit., p. 476.

70" El rey Carlos IV, por decreto de 22 de agosto de 1793. Puede consultarse completa en
Juan N. Rodriguez de San Miguel, Pandectas Hispano-megicanas, México, UNAM, 1991, t. III,
pp- 50y 193.

71" Ortego Gil, ap. cit., pp. 79 y 80: .. .los jueces no letrados no sean responsables a resultas
de las providencias y sentencias que dieren con acuerdo de asesor”. Sera, por lo tanto responsa-
ble el asesor: si de su actuacion irregular deriva injusticia “haciendo padecer al justo e inocente,
por su culpa o malicia, o indemnizando al improbo y malo, con dolo, seria castigado con las

mismas penas que se impondria al juez que juzgara y sentenciara por si solo “con doblez o
maldad”.
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justicia; que tutela juridicamente los procedimientos judiciales y procura la
expedicion de sentencias legales y justas; respalda la confianza de los justicia-
bles al ocurrir al 6rgano jurisdiccional y constituye un argumento mas para
demostrar que: la motivacion expresa de las decisiones judiciales, dentro de esta realidad
castellana-indiana, no es un elemento esencial, sine qua non ¢ inherente a la sentencia para
que se pueda hacer justicia. E1 objetivo hacer justicia se encuentra protegido por el
conjunto de instituciones de control castellanas e indianas: recursos de apela-
cicion, suplica, juicios de residencia y visitas, amparo colonial.

Esta tarea —de hacer justicia— se ejercita también con prudencia y equi-
dad dentro de un arbitrio reglado: la ley mas la razén; y hasta de uno no regla-
do —no previsto en la ley—, siempre que se funde en los principios y valores
del derecho y exista una causa justa en el que el juez se sustente, superando la jus-
ticia contenida en una norma juridica: es el caso de la aplicacion del estilo
judical formado por la Real Audiencia de México y el principio pro persona,
aplicado reiteradamente por los jueces-asesores en la determinaccién de
las penas indianas en la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, el que incluye
hasta a la pena de muerte, en ejercicio del arbitrio judicial,”? y que puede
ser sustituida por otra mas benigna si se encuentra una causa justa para su
sustitucion asi se trate de un delito atroz.

En la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, no se ha encontrado ninguna
causa criminal en donde algin asesor letrado haya emitido un dictamen que lo
implicara en una causa de responsabilidad, o bien, de algin juez que haya
sido sujeto a responsabilidad por causa de un inadecuado dictamen de su ase-
sor letrado. Los problemas que se generan se refieren a una recusacion, o a las
excusas justificadas de estos consejeros. Estos resultados avalan la eficacia de
la institucion; la ética de los asesores letrados y de las autoridades jurisdiccio-
nales; y por ende, la justicia de sus de sus sentencias, como una regla general.

IV. DICTAMENES RENDIDOS POR LOS ASESORES
LETRADOS EN CAUSAS CRIMINALES
POTOSINAS: EJEMPLOS MODELO

Con la documentacién criminal de archivo consultada se demuestra prime-
ramente: la sumariedad de los procesos indianos y solamente un minimo por-
centaje reporta problemas de dilacion procesal, tal es el caso que a continua-
cion se cita, en donde las quejas contra tal practica se hacen valer. Es el asesor
letrado quien motiva el proyecto de resoluciéon con una sélida argumentacion
juridica.

72 Lépez Ledesma, Adriana, op. cit.
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Se trata del caso de un delito de homicidio que se comete contra una
india del Pueblo de San Miguel de Mesquitic,” jurisdiccion de la Alcaldia
Mayor de San Luis Potosi. Se aprehende a un indio como presunto respon-
sable; el proceso se inicia el 25 de abril de 1752 y la sentencia se pronuncia
hasta el 13 de noviembre de 1756 (més de cuatro afios). En el fallo, el Alcal-
de Mayor, juez de la causa, ratifica el dictamen del asesor letrado, el que emite
su parecer sobre el sentido de la sentencia, y en esta asesoria hace énfasis en
el retardo del proceso: [y dice a la letra]

...S0y de sentir el que [Vuestra merced] le absuelva de la instancia deste jui-
cio, mandandole soltar libre de la prision que ha padecido por seis afios. Y
sobre que encargo a [Vuestra merced] no permita, que asi tanto se demoren
las causas criminales: que por todos los derechos se recomienda su acelera-
cion... es permitido que aun en los dias festivos se actue en las diligencias de
su sustanciacion: y a todas las horas por que si el procesado es digno de pena,
no se debe retardar su castigo. Y si esta inocente, no ai razon para que sc le
detenga, y se le haga padecer, lo que se siente y llora en las carzeles. Por lo
que los Senores Jueces deben aplicar toda su atencion en semejantes causas. ..

Dentro de esta politica jurisdiccional real, en 1633, el rey Felipe IV
insiste nuevamente a las autoridades indianas en el derecho que tiene todo
gobernado sin distincién de naturaleza social, ni capacidad econémica para
acudir a los tribunales a que se le imparta justicia. Hace énfasis no sélo en
los indigenas sino que incluye, en lo general al desvalido:’* Se hace referen-
cia en la Recopilacion indiana de Antonio de Leén Pinelo a los colectivos
desvalidos y en 1680, la Recopilacion indiana, amplia el concepto y sustituye
este término desvalido por la mencion: cualquier condicion social. Es en su ley 8,
libro 3, titulo 11, en donde se refiere a las viudas y personas pobres y miseras:“...
se acuda a la administracion de justicia con ygualdad amparando a las viudas, huerfanos
y personas desvalidas oyendo sus quexas y procurando el remedio. ..”

Bajo esta tesitura de igualdad en la proteccion procesal para los colecti-
vos socialmente débiles, los asesores letrados se desempenan como garantes
de la legalidad y de sus derechos humanos procesales.

Es en el Fallo o auto de resolucién definitiva, en donde se define la tu-
tela procesal hacia los pobres e indigenas y en donde se pone a prueba la

73 AHESLP. FAM.SLP, 1752, 25 de abril, 22 fojas. Constiltese Fojas 21fte-vta.

7 Antonio de Leén Pinelo, op. cit., p. 1088, t, I, 4.2.87. Esta disposicién pasé a la Reco-
pilacion de 1680, 3.3.25; suprime la referencia sobre los colectivos desvalidos y la sustituye
por la mencién: cualquier condicion social; y es en su ley 8, libro 3, titulo 11, en donde se refiere
a las viudas y personas pobres y miseras.
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efectividad de la proteccion estampada en una norma de derecho. En él [fa-
llo], el juez vierte no sélo el resultado de la valoracion de las pruebas, de los
alegatos manifestados por la defensa y el acusador, sino también, se deposi-
tan los conocimientos que le aporta su_formacion profesional, la que debido a la
recepcion del derecho comin, se encuentra cimentada en los principios legados
por el derecho romano y el canénico, sistemas juridicos que trasciende a la
Nueva Espana a través del Liber ITudiciorum, el Fuero Juzgo, de las Partidas
y de las recopilaciones castellanas e indianas, las que constituiran el funda-
mento legal de no pocas sentencias potosinas.

Y un tema trascendente en el que se debe hacer énfasis: el juzgador
novohispano, ejercita en el pronunciamiento del fallo, su facultad de arbutrio
Judicial,™ dentro del marco legal que le es permitido. Arbitrio no es sindnimo
de arbitrariedad,’® y debe entenderse como la potestad que le permite al
juzgador indiano, en un ¢jercicio de legalidad y ética, adecuar su criterio
judicial a las circunstancias particulares de cada caso concreto, atendiendo
a la étnia de los sujetos litigantes, a su lugar de residencia —forasteros o ve-
cinos—, a su edad, a sus circunstancias fisicas’’ y mentales,’® a su género, al
lugar donde se comete el delito, a los bienes juridicos penalmente tutelados;
a la mayor o menor gravedad de los hechos, a su estado de pobreza, a la
lesion que se infiere al interés publico de la Repiblica o al particular; valora
la comision dolosa, culposa y preterintencional de los ilicitos, procede a la
graduacion de la pena atendiendo a la participacion de los responsables;
A mas de lo anterior, disena un sistema de agravantes y excluyentes de la
penalidad; prevé el arbitraje, la mediacion y la composicion™ como instituciones

75 RLRI, 7.8.15: “Que los juezes no moderen las penas legales, y de ordenanza: Nuestras Audiencias,
Alcaldes del Crimen, Governadores, Corregidores, y Alcaldes mayores moderan las penas en que incurren los
Jugadores, y otros delinquentes, y por esta causa no se castigan los delitos, y excessos como conviene. V porque
no les pertenece el arbitrio en ellas, sino su execussién, mandamos, que no las moderen, y guarden, y ejecuten
las leyes, y ordenanzas, conforme d derecho, que esta es nuestra voluntad”™.

76 Contrariamente a la posicién que sostiene el penalista espafiol Francisco Tomas y
Valiente en sus obras: £l Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, siglos XVI-XVIII. El perdin de la
parte ofendida en el Derecho penal castellano, AHDE, Madrid, 1961, pp. 55-114.

77 AHESLP. FAM, 9 de septiembre de 1758, leg. 2, 9f, exp. 604, portacién de moneda
falsa por un forastero y su conversion a moneda de curso legal a través de la compra de ali-
mentos que hace a una vendedora: consultese npp. 51

78 AHESLP. FAM, 7 de octubre de 1773, 10f, exp. 654; delito de pecado nefando por
menor de edad; atenuacion de la pena por su ignorancia, estupidez y demencia. Ibidem, exp.
528y 673.

79 AHEFAM, SLP, 16 de marzo de 1764, 2f, exp. 809, 2f; delito de adulterio; solicitud de
vida maridable exhorto a marido ofendido para que recoga a su mujer. Auto del Alcalde or-
dinario de Querétaro y respuesta por el de San Luis Potosi. Recibe el exhorto y notificacion
al exhortado, quién dice que regresara con su mujer.
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que ponen fin a los procesos judiciales a instancia de la parte acusadora,
primando siempre la reparacion del dafio a las victimas u ofendidos por el
delito antes que la consecucion del proceso que persigue la imposicion de
una pena, en el caso de pronunciarse un fallo condenatorio.

Se reproduce el siguiente fallo en uno de sus parrafos, en el que se puede
observar directamente la argumentacion juridica que formula el juez en el
proceso, la que conlleva la adecuacion de la ley al caso concreto, por lo que
se refiere a la aplicaciéon de la pena haciendo uso de su arbitrio judicial, que lo
conduce a la imposicién de penas muy benignas, tomando en consideracion:
la participacién en el delito de cada delincuente, su naturaleza social de in-
digenas, la menor edad, la calidad en uno de forastero, y, en el otro de vecino.
Y, lo mas importante es que se fija un limite al arbitrio del juzgador al momento
de que determina la pena: el que proceda con conmiseracion:*

...Digo: que a ninguno de los dos reos les corresponde Pena capital, por el
delito perpetrado en el robo, hecho a don Juan de Elorriaga, [espafiol] el dia
que en esta causa se expresa por que aunque...es verdad que segtn lo termi-
nante de la ley 18 Titulo 16. Partida Siete se impone la sentencia de muerte
a el ladron por solo un hurto que comete, oradando las casas, entrando por
fuerza a ellas, con las demas circunstancias, y requisitos que previene la ley; y
son estas sus palabras: si fueren ladrones que hubiesen entrado, por fuerza en
las casas o en los lugares de otros, para robar con Armas o sin armas, y la Ley
del fuero [juzgo] que es la seis. Titulo [9] Libro cuatro con estas sus palabras:
todo home que aforadare cassa o quebrante Iglesia, por furtar, muera por
ello. Y aunque para la imposicion de esta pena se requieren varias circuns-
tancias; estas atendidas, no se verifican en todos reos, por lo que con todo ri-
gor de justicia, les corresponde atendidas las circunstancias de su delito pena
arbitraria. mirandolos con conmiseracion...”

Por lo tanto en el fallo se procede a la aplicacion individualizada de la
pena segun la participacion y edad de los delincuentes: Al delincuente indi-
gena forastero se le impone destierro de la jurisdiccion de San Luis Potosi;
al indigena vecino de San Luis, por ser menor, se le aminora la pena que co-
rresponde como socio del robo, fundamentandola en las leyes de Partidas, 6.
titulo final, ley 4 y 7,1,4. y con la sola amonestacién para que enmiende su vida.

Otro caso que se cita, nos orienta sobre la labor de interpretaciéon que
lleva al cabo el juez indiano al momento de adecuar la norma juridica al
caso concreto segun las circunstancias del hecho; se refiere a la excluyente

80 AHESLP. FAM, 27 de julio de 1764, leg. 2,32f, exp. 630; robo de tienda por reo indi-
gena menor contra espafiol.
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de responsabilidad prevista en el Fuero Juzgo y en las Leyes de Partidas, por
el homicidio perpetrado por el marido ofendido en el caso del adulterio de
su conyuge vy, afirma el juez en su fallo:®!

...pero como no se deba abrir puerta franca para el homicidio, cuyo delito de
tanta gravedad debe aborrecerse y por cuantos medios sean posibles evitarse.
Claro esta, que atn sin embargo del que aparezca tan claro permiso por la zi-
tada ley, debe ponerse mucha atencién en las circunstancias del homicidio...
El fallo que recae a la causa es absolutorio, motivado en las siguientes consideraciones:
...Porlo que se ha manifestado [sobre] si hubo la reflexiéon que lo contuvo
y de [la] que careci6 cuando dio sobre el adtltero, a la vista pues de lo que por
este [el adudltero] en el articulo de muerte se declaro confesando el pecado...y
ala vista tambien del muy cristiano desistimiento de la mujer del difunto per-
donandolo de todo su corazon al homicida. No encuentro merito que en jus-
ticia obligue a imponerle pena alguna al referido homicida. Por lo que soy del
sentir el que yo pueda absolverle del cargo, que se le hacia mandandole soltar
libre, y sin costas de la prision en que se halla para que siga viviendo con su
mujer a quien tiene perdonada; amonestandole tenga en ella la paz y quietud
correspondiente al matrimonio, y a dicha mujer el que tenga siempre delante
para la mayor misericordia de Dios la ofensa que hizo, y cuyo [pecado] fue
causa del homicidio: encargandosele por ultimo al uno y al otro el que hagan
todo el bien, que pudieren por el alma del infeliz difunto siendo esto lo que
me parece es conforme a Derecho y Justicia salvo... Firmas: El asesor letrado.

Se observan dos posiciones en cuanto a la funciéon que cumple la pena,
que seran diferentes: segiin nos encontramos frente a un procedimiento acu-
satorio, o bien, ante un procedimiento seguido de oficio de la Real Justicia:

1° En los procesos acusatorios, Iniciados por querella, en donde el in-
terés particular o privado prima sobre el interés publico de la Republica, el
proceso criminal tiene por objetivo: hacer justicia para reparar, en primer
término, el dafo a la victima u ofendidos por el ilicito penal, y, consecuen-
temente, aplicar una pena minima —y sé6lo en casos muy reducidos— con
efectos de: castigo-prevencion y rehabilitacion del sentenciado.?? En la ma-
yor parte de los procesos, el perdon del ofendido mediante el desistimiento
permite al juez concluir el proceso, una vez constado el pago de la repa-

81 AHESLP. FAM, 28 de septiembre de 1695, leg. 3, 18f, exp. 29; homicidio de indio
adultero por mestizo, marido ofendido.

82 RLRI, 7,8,10: “Estando prohibido por L5. tit.12. lib.6. “que los Indios sean condenados
por sus delitos en servicio personal... Mandamos y Ordenamos que. .. los puedan condenar en algun servicio
temporal y, no perpetuo, proporcionado al delito, en que sean bien tratados, ganen dineros, 6 aprendan oficios,
con calidad de que sirvan en los Conventos, 6 otras ocupaciones, 6 ministerios de la Repiiblica, y no ha personas
particulares...”
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racion del dafo y sin imposiciéon de pena alguna para el autor del delito,
decretando su inmediata libertad; quiza se efecttie por el juez una amones-
tacion de un buen comportamiento, o la aplicacién de alguna medida co-
rrectiva, tal como, el requerir a su familia para que tenga una vigilancia mas
estricta sobre la persona del reo, o, encomendarlo al gobernador del pueblo
para el mismo efecto, ejercitandolo en algtn trabajo.

Por otro lado, el arbitraje, la mediacion y la composicion son desde esta época
medios alternativos cotidianos para la solucién del conflicto entre acusador
y acusado, que ponen fin al conflicto criminal, con satisfaccién para ambos.
Se citan dos ejemplos:

En el primero, el proceso se inicia por querella del ofendido por la comi-
sion del delito de robo en una tienda por parte de varios indigenas; dos de ellos
se dan a la fuga y, a los otros dos, se les aprehende, siguiéndosele el proceso.

En el fallo se determina, respecto a uno de los participes:

...y por lo que mira a Antonio de la Trinidad indio originario de esta ciudad
en el barrio de Tequisquiapan por constar como consta en los autos, ser me-
nor de veinte y cinco afos y que como a tal, se le debe aminorar la pena que
le corresponde por socio en el robo referido, teniendo presente lo determi-
nado por las Leyes que es la una, la Ley cuatro titulo final Partida seis y Ley
nueve titulo 1 Partida siete por las que se establece que a dichos menores se les

83 AHESLP. FAM, 27 de julio de 1764, leg. 2, 32f, exp. 630; robo de tienda.

Otro ejemplo en donde se pronuncia un fallo conciliatorio con una clara funcién de re-
habilitacion de la pena, es el siguiente:

Ibidem, 16 de agosto de 1769, leg. 2, 6f, exp. 614; delito de robo de yunta por un menor
de edad que confiesa el hecho:

“En cinco dias del mes de noviembre de 1760 Lazaro Diaz de Noriega alcalde provincial
y su jurisdiccion por su magestad (que dios guarde) habiendo visto este cuaderno la denuncia
que por carta le hizo Don Miguel Domingo de Oviedo, mayordomo de la Hacienda de las
[ilegible].Vecino de esta jurisdiccion sobre el hurto de una yunta de bueyes, que por el consta
por Joseph Clemente Jaramillo mulato libre, en el rancho llamado el Galante, de dieciseis
anos, que es todo lo que en el se contiene... Atendiendo a la minoridad del Reo y a la espon-
tanea confesion que tiene hecha del robo tres meses de carcel y que si se le nombra defensor
no tendad este en que fundar la defensa mediante la confesion hecha. La parte agraviada
quedo integramente satisfecha; pues con habersele devuelto la yunta de bueyes. Viendo con
misericordia que pague los costos de lo ocasionado ministros y carcelaje; sea absuelto en la
prision que se halla y que se le entregue a Juan Jaramillo, su Tio, que lo mantenga en su
poder siempre ocupado con trabajo sin dejarlo libre para que no se ejercite en maldades y
en caso de no sujetarse a la buena administracion de justicia. Quedando vacio este cuaderno
en el oficio publico para acumularlo a la causa que de este reo se le siga por su mala corres-
pondencia y que sirva este auto asi lo preveyo. Firma del Juez y escribano. Y asesor letrado™.

Y el escribano al notificar al reo la sentencia da fe de lo siguiente en relaciéon al pago de
costas: “...Por su notoria desnudez, y pobreza incapaz de satisfacerlas pues solo le queda
el recurso de suplicar a su tio las satisfaga. [rabrica el escribano]”.
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modifique la pena, que le correspondia imponer sino lo fuere, servira a vues-
tra merced, en su consecuencia, mandar salga de la prision, amonestandole,
y notificandole enmiende su vida y costumbres sin dar otra causa, ni motivo
a prision, y para que de arreglo a buen modo de vida, y que se ¢jercite en sus
trabajos, mandaba que se le entregue a la Justicia de su barrio de Tequisquia-
pan preceptuandoles tengan un especial cuidado con el, y que se mantenga
en su trabajo, y que de no hacerlo, de aviso; para castigarlo con todo rigor de
derecho. Y este es mi parecer salvo [palabra ilegible] San Luis Potosi diciem-
bre veinticuatro de Mill y Setecientos y sesenta y seis afios. Firmas: Diego
Martin del Gampo Cos, Asesor Letrado.

2° En los procesos que se inician de oficio de la Real Justicia, en virtud
de que el delito afecta al interés publico de la Repiblica, se observa que:
cuando se comprueba fehacientemente la culpabilidad del reo, se hace jus-
ticia castigando a éste para prevenir tanto, el que cometa nuevos ilicitos o
reincida, o bien, se cometan delitos por otros infractores; persiguiendo la
pena, asimismo, la rehabilitaciéon del reo con la consecuente reparaciéon del
dano a la victima u ofendidos por el delito. Se cita un ejemplo sobre el delito
de homicidio cometido por un mestizo contra un indigena:®

En los autos y causa criminal, que se han fulminado de oficio de la Real
Justicias, contra Pedro de Medina mestizo preso en la carcel publica de esta
ciudad por haber herido a Pedro moreno indio con una espada de que murio,
y los demas que es la causa vistos estos

Fallo atento a los autos, y meritos del proceso al que me refieroy... alalar-
ga prisién que el susodicho a padecido, que lo debo de condenar y condeno
en cuatro anos de destierro, precisos de [forma que salga de] esta jurisdiccion
veinte leguas en su contorno, y no quebrante, pena de cumplirlos en un obra-
je o panaderia; y asimismo, en cuarenta pesos los treinta que se den a la mujer
del dicho difunto para ayuda al sustento de sus hijos; y los diez, que se mande
decir de misas, por su alma, cuyos recibos se pongan en estos autos, y por esta
mi sentencia definitivamente juzgando asi la pronuncio y mando con asesor y
costas cuyas tasacion en mi reservo.

[Ruabrical: el Teniente de Alcalde Mayor, juez don Francisco Barbosa.
[Rubrical: don Felipe Bravo de Arevalo y Agiiero, Asesor Letrado.

8+ AHESLP. FAM, 28 de julio de 1695, leg. 3, 18f, exp. 29; contra Pedro de Medina, mes-
tizo, por la muerte de Pascual Moreno, indio. De oficio de la Real Justicia por negativa del
ofendido a querellarse, no obstante, en el Fallo condenatorio se senala reparacion econémica
del dafio a los ofendidos por el delito: la familia del occiso. Se le toma en cuenta la prisiéon
preventiva como compensacion de la pena de destierro.
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Es asi que puede atribuirse a la pena en el derecho novohispano una
funcién: sancionadora, preventiva, rchabilitadora y reparadora del dafio
causado al particular, o en su caso, a la causa de la Repiblica.

Esta funcion de la pena asignada en el derecho procesal indiano, se reite-
ray ain de manera mas benévola, en la politica penal que observa la Corona
espanola, la que se integrara al estilo judicial observado en la practica seguida
por los tribunales. En esta virtud, los jueces al pronunciar sus fallos o autos defi-
nitwos condenatorios, imponen una pena, la que se caracteriza por ser suma-
mente minima, siempre que no se trate de los delitos calificados como casos
de Corte o delitos escandalosos y atroces, o bien, los cometidos con agravantes.

El fallo siguiente es una muestra del caracter benigno de la primera
pena y el caracter subsidiario y de extremo rigor de la pena con la que se le
apercibe; dice a la letra:

En la causa criminal que de oficio de la Real Justicia se ha seguido contra
Alonso Rodriguez mestizo preso en la carcel publica de esta ciudad por de-
cirse haber ido alborotar el barrio de los naturales de San Miguel...y amena-
zando a Joseph Gutierrez indio alcalde de que lo habia de matar porque lo
habia querido prender y lo demas que es la causa y vista

FALLO atento a los autos y meritos que de ella derivan por la culpa que de
la dicha causa resulta contra el dicho Alonso Rodriguez que le debo de con-
denar y condeno en dos anos de destierro de este pueblo y de los pueblos de
indios extramuros de este, el uno preciso y el otro voluntario, y, el primero, no
lo quebrante pena de que se le daran doscientos azotes y lo cumplira doblado
en las islas Filipinas sirviendo a su Majestad sin sueldo alguno en lo que el
sefior gobernador de ellas le quisiere mandar; y el voluntario no lo quebrante
so la misma pena que salga a cumplir cada que por mi o por otro juez com-
petente de esta causa le fuese mandado; vy, el preciso, salga a cumplir desde la
prision en que esta habiendo pagado la dicha condenacion y las costas de esta
causa cuyo tasacion en mi reservo y por esta mi sentencia definitiva juzgando
asi lo pronuncio y mando con asesor. [Rubricas|: Francisco Bravo, Teniente
de Alcalde Mayor. Pablo Gago asesor letrado.

Otro ejemplo en el mismo sentido:

...Y atendiendo a la dilatada prision que han padecido de dos anos, y cinco
meses, soy de parecer que al expresado Joseph Manuel.., de calidad...foraste-

8 RLRI 7,8,17: “Que los juezes no compongan delitos...si no fuere en algun caso muy

particular, a pedimento, y voluntad conforme de las partes, y siendo el caso de tal calidad,
que no sea necessario dar satisfaccién a la causa publica, por la gravedad del delito,, 6 por
otros fines...”
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ro, vecino de la villa de San Miguel el Grande por el delito que contra ¢l resul-
ta por... haberse hallado en su casa abrigando a los ladrones y en ella ocult[0]
parte del robo, se sirva Vuestra merced mandar que salga de la prision, y que
dentro de tres dias salga desterrado de esta Ciudad, y que no vuelva a ella, en
ningun tiempo, so la pena de si lo quebranta se remitira a un presidio a servir
a Vuestra merced con prisiones y sin sueldo.

De la documentacién de archivo consultada, se demuestra que la po-
litica criminal indiana consigue: una eficaz prevenciéon en la comision de
ilicitos penales, lo que favorece a la seguridad puablica de sus habitantes en
virtud de que las penas son tan severas solo en el caso de reincidencia; de tal
manera que el delincuente sometido a penas minimas, reparadoras y reha-
bilitadoras, no vuelve a delinquir.

A mayor abundamiento, y sobre la ética judicial, es practica cotidiana
del juez indiano a través del asesor letrado, en muchas de sus resoluciones
judiciales y ante todo, en sus fallos, anteponer a la norma del derecho, los
valores y virtudes de justicia, equidad, misericordia, compasién y piedad
hacia los débiles sociales. Muestra de ello lo constituyen los siguientes fallos
que a la letra cito:®°

El indiciado, espanol, en ejercicio de su derecho de peticion, solicita al
juez que le autorice su remision al Hospital de San Juan de Dios, por en-
contrarse enfermo de morbo galico y con riesgo de su vida, si permanece en la
humedad y demas condiciones insalubres de la carcel publica de la Alcaldia
Mayor de San Luis. La autoridad judicial accede a su traslado al hospital,
previo el otorgamiento de una fianza, asi como de la certificacién de un
médico que dictamine sobre su estado de salud. El presunto responsable
cumple con este Gltimo requisito y aunque el médico determina que el mal
no es de muerte, si en cambio, es necesaria su remision, ya que de permane-
cer en la prision su salud no mejorara. Sin embargo, la fianza no la puede
satisfacer porque es forastero y pobre y ademds, no conoce a nadie en esta citudad
potosina. Frente a estas circunstancias el juez determina ocurrir en consul-
ta a un asesor letrado, abogado de la Real Audiencia, para que dictamine
sobre la imposibilidad econémica del reo para otorgar la fianza que se le
solicita, pero, al mismo tiempo, es urgente su inmediata asistencia médica.
Se encara en esta causa: un problema juridico-procesal frente a un estado
de necesidad: la salud de un ser humano, reo, pobre y forastero.

8  AHESLP. FAM, 11 de octubre de 1777, 16f; exp. 670 causa criminal por el delito de
hurto de alhajas, cometido en la ciudad de San Luis Potosi. Presunto responsable, el espaiiol
don Antonio de Uturgay. Juez de la causa, el alcalde ordinario don Manuel Diaz Fernandez.
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El asesor letrado autoriza el traslado del reo al Hospital de San Juan de
Dios, motivando su decision en razones conmiserativas dado su especial estado fisi-
co, del arrepentimiento del reo declarado en los autos, de su comparecencia
voluntaria al procedimiento, todo lo cual manifiesta su entera confianza
en los tribunales para que se le administre una justicia equitativa: Y dice el
asesor letrado al juez:®’

Sr. Don Manuel Diaz Fernandez Alcalde Ordinario.

El delito de que esta convicto el reo Antonio de Uturgay no tiene todas las
calidades de un hurto, porque el mismo le escribio donde se hallaba segun de-
claracion, y, aunque lo fuese, prepondera mds la necesidad en que se halla de curarse segiin
la predad del derecho, por lo que puede Vtra. Merced encargandolo al Sr. [Prior] de
San Juan de Dios permitale pasar al hospital. Octubre Treinta de Mil Setecien-
tos y Setenta y Siete anos. [Rubrica] Silvestre Lopez Portillo, Asesor Letrado.

Este dictamen es confirmado por el juez en su resolucion definitiva. De
inmediato se procede al internamiento hospitalario del peticionario.

Otra causa criminal en donde la equidad y la conmiseracion se mani-
fiestan como fundamento del fallo es la siguiente:®

El 12 de febrero de 1744, se inicia una causa criminal por abuso de auto-
ridad cometido por los alcaldes ordinarios del pueblo de San Sebastian, por
inferir azotes ilegalmente a dos indigenas de su pueblo. El juez de la causa lo
es el teniente de alcalde mayor de San Luis Potosi, por ausencia del alcalde
mayor. Es relevante este proceso por su fundamentaciéon en la Recopilacion
de las Leyes de las Indias que ordenan: no se proceda contra indios con estrépito judi-
ctal, sino breve y sumariamente. .. Por lo que el juez remite al asesor letrado, licen-
ciado don Bernardo de Rojas, abogado de la Real Audiencia de México, las
actuaciones judiciales, concluida la fase de la sumaria informacion, para que
emita el dictamen y determine la causa. En su proyecto de sentencia sefiala:

...Por la [ley] diez y seis, Titulo Tercero, Libro sexto de la Novisima Recopi-
lacion de Indias (sic), esta declarado, y resuelto que en las Reducciones, y por
los indios, sus Alcaldes, solo tengan Jurisdiccion para inquiriy, prender, y traer
a los Delincuentes a la Carcel de el Pueblo de Espafoles: y solo se les permi-
te el poder castigar, con un dia de prision, y seis a ocho azotes, a el Indio que
faltase a la Misa el dia de fiesta, o se embriagase o hiciere otra falta... no hay

87 Idem.

8  AHESLP. FAM, 12 de febrero de 1744, 10f, exp, 536; delito de abuso de autoridad
indigena contra indigenas; fallo conmiserativo, ya que sélo se les castiga a los responsables
con una pena preventiva de suspensiéon temporal de sus oficios por un mes; vy, si reinciden,
destitucion definitiva.
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la menor duda en que los Indios Alcaldes, de el Pueblo de San Sebastian, en
la Jurisdiccion de esta Ciudad, llamados Bartolome Garcia, y Martin Dionisio,
Reos de esta Causa, cometieron gravisimos excesos, y punibles delitos... por
haberse propasado en el modo de castigo, instrumento, y numero de azotes que
mandaron dar, y dieron a los susodichos; y que por esto, para su escarmiento,
y ejemplo de otros, debia y debian ser condenados en muy severas penas: pero
atendiendo a la equidad y conmiseracion con que por las Leyes son recomendados
los Indios, para el procedimiento de sus causas, fundada en su natural incapaci-
dad, y rudeza; y atendiendo, asimismo, a que no por ello, abusando de la misericordia,
se arrojen dichos Reos, en lo de adelante, y otros indios, con su ejemplo, a co-
meter iguales, 0 mayores excesos; se podra condenar a los expresados Alcaldes,
Bartolome Garcia y Martin Dionisio, en un mes (0 mas, 0 menos tiempo, segun
a el regulado arbitrio que a vuestra merced parezca conveniente) de suspension de
sus empleos, a los cuales, cumplido dicho tiempo, sin mas diligencias judiciales,
ni costas, sean luego restituidos;...con apercibimiento, que de lo contrario, y
en caso de la mas minima contravencion, no solo se les quitaran totalmente del
oficio, y quedaran inhabiles para nunca obtenerlo en su Republica, ni en otra
parte alguna; sino que se procedera contra ellos, a lo que haya lugar, por todo
rigor de Derecho...

Frente a este panorama de practica judicial que nos ofrece la Alcaldia
mayor de San Luis Potosi, cabe preguntarnos ;cémo logra el derecho india-
no imprimir eficacia en la practica judicial a todos los mecanismos sustan-
tivos y procesales consagrados en la Recopilacion de Leyes de los Reinos de
las Indias de 1680 y en la normatividad posterior a ésta, que se instauran
para otorgar una tutela efectiva juridica dirigida a los pobres ¢ indefensos de
la sociedad novohispana vy, en donde la legalidad fue debidamente atendida
por los 6rganos jurisdiccionales?

Por un lado, se encuentran los eficientes sistemas de control de la lega-
lidad desplegados por la Corona y dirigidos a vigilar la actuacién de todas
y cada una de las autoridades y funcionarios indianos: a cada autoridad se
le otorgan facultades de 6rgano de control respecto de otra. Se mencionan
entre estos sistemas: el amparo novohispano encomendado a la Real Au-
diencia y al virrey; los juicios de residencia, las visitas; la tipificaciéon de con-
ductas cometidas por las autoridades judiciales en ejercicio de sus funciones.
En este ultimo punto, la administracién de justicia indiana opera, es en si
misma, como un sistema de control de la legalidad, que ademas, despliega
una funcién de protecciéon social hacia el litigante mas fragil.
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Castillo de Bobadilla manifiesta la trascendencia, los fundamentos y
fines de un consejero o asesor letrado:®

Haciendo el corregidor [juez lego] las cosas sin consejo, y por desvariados
medios, aunque salgan bien, no son aprobadas; y por el contrario haciendo
los negocios por sano consejo, aunque no tengan buen fin, tienen a lo menos
escusa, y quedan los hombres con satisfaccion, y sin queja de si mismos, y
aun sin dolor, miedo y contienda... y lo mas cierto es, segin Justiniano, que
acarrean gloria, y beatitud. El consejo es oficio de la virtud prudente es la
que abraza la justicia, y es como espiritu de ella; pues ¢como podra discernir
lo que es justo el corregidor que no tiene ciencia, sin consejo de letrado?...
Cuanto se contenta el pueblo en entender, que su gobernador esta sujeto al
consejo de los sabios varones? Y cuan triste, y a punto de desesperarse esta la
repiiblica, donde el corregidor no se quiere llegar consejo? Decidme, veamos,
qué es el hombre sin el consejo de la razén?

" .. ., stici u - v .
La buena administracién de justicia en una Repiblica conlleva la pa
“para la paz se debe preferir al jurista™:% es decir un asesor letrado.

V. CONCLUSIONES

Primera. El objetivo fundamental de la institucién del asesor letrado es subsa-
nar la ausencia de conocimiento juridico del juez lego en los municipios, para
la consecucion de la tarea jurisdiccional inferior —alcalde mayor u ordinario
y sus tenientes, entre otros jueces— y hacer posible el hacer justicia dentro de
una sociedad, lo que es esencial e inherente a toda Repiblica que debe garan-
tizar al pueblo el servicio de la justicia en aras de la paz social.

Segunda. El asesor letrado hace posible la observancia y camplimiento de
las disposiciones juridicas y su adecuacion con causa justa al caso concreto a
través del ejercicio de la facultad de arbitrio que posee el juzgador y tenien-
do como presupuestos: la aplicacién del principio pro-personae, asi como del
estilo judicial determinado por la Real Audiencia de México. Es el arbitrio
judicial fundamentado en estos principios y en los valores del derecho roma-
no-canoénico, el que hace realidad a través del asesor letrado, el hacer justicia
dentro de un sistema de legalidad.

89 Castillo de Bovadilla, Politica para corregidores y sefiores de vasallos en tiempos de paz y de guerra

y para luezes ecclesidsticos y seglares y de sacas, aduanas y de residencias y sus Oficiales y para Regidores y
Abogados y del valor de los corregimientos y Goviernos realengos y de las Ordenes, (primera edicion 1597),

1640, lib. II, cap. VI, num. 22, pp. 335 y 336.
90 Politica para corregidores, op. cit., lib. 1, cap. VI, nam. 14.
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Tercera. Son los asesores letrados quienes junto a los oidores y a los alcal-
des del crimen, de los procuradores fiscales y de los defensores de los pobres
de la Real Audiencia de México, quienes poseen una estricta y formal ca-
pacitacion juridica; sus dictamenes rendidos en las innumerables causas cri-
minales, constituyen ejemplos notables de argumentacion juridica indiana,
que dejan ver su profundo conocimiento del derecho romano, del castellano
e indiano. Forman sus dictimenes una verdadera doctrina judicial que llega
a consolidar un estilo judicial que servira de modelo a los juzgadores durante
los siglos XVI a XIX, al integrar un conjunto de precedentes que se obser-
varan en la préctica judicial, prototipo a seguir en la jurisdicciéon indiana y
dirigida a facilitar a las autoridades de justicia que no poseen estudios juridi-
cos suficientes, su intervenciéon en la administracién de justicia, en aras de la
legalidad; o bien, sentando principios sobre la interpretacion y el alcance que
se otorga a determinados preceptos indianos, cuando éstos puedan resultar
dudosos, obscuros e imprecisos.

Cuarta. Los indigenas cuando son parte en los procesos judiciales deben
ser juzgados conforme a sus usos y costumbre: es vital la presencia de un asesor letra-
do —historiador juridico—, experto en el derecho histérico, el que es vigente
para las étnias en este siglo XXI, pues sus usos y costumbres devienen de normas
del derecho prehispanico y del indiano que contiene principios del derecho
romano, formando parte del derecho vivo de todos los Pueblos Indigenas.

Quinta. El asesor letrado es un factor que enlaza el derecho romano con el
derecho indiano a través de esta insustituible figura. Pero es también desea-
ble su enlace con el siglo XXI, como institucion eficaz, garante de la lega-
lidad y del arbitrio en los procesos en donde el vulnerable es parte, con un
trato juridico especial que ya habia sido previsto desde el derecho romano
¢ indiano —casos de Corte—:°! los menores de edad, las personas con capa-
cidades disminuidas, los pobres, los huérfanos, los ancianos, los enfermos y
todo ser humano en estado de desamparo e indefension.

Sexta. Los principios juridicos y los valores contenidos en el Liber Iudi-
clorum visigotico, en el Fuero Juzgo, en las Leyes de las Partidas del rey Al-
fonso X, El Sabio, en la Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias de
1680, entre otras, receptores del derecho romano, castellano, indiano y has-
ta del prehispanico, siguen siendo validos e insuperables para todo tiempo
y espacio, son reiterados en la consecucion de los procedimientos judiciales
indianos, en su técnica procesal y en sus fallos judiciales.

Séptima. En la practica judicial de la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi,
el Juez, por regla general, se adhiere al dictamen del asesor letrado y pro-

91 Recopilacién Indiana de 1680, ley 8, libro 3, titulo 11.
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nuncia el fallo correspondiente en el mismo sentido; en ¢l prima la imposi-
ci6n de una pena conforme a la equidad y conmiseracion, atendiendo a la
naturaleza indigena de los reos, sobre el criterio legal de aplicar una sancion
previamente determinada para un delito penal, como lo es el abuso de una
autoridad contra su pueblo. La pena impuesta en uso de la facultad del ar-
bitrio judicial persigue: el castigo, la prevencion y la oportunidad de rehabi-
litacion, restaurando, ademas, el orden de derecho que ha sido inobservado.
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