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CAPITULO XX1IV

PRELIMINARES DE LA )
ORGANIZACION ESTATAL DE LA NUEVA ESPANA

Por mucho que se pretenda sintetizar la materia que
nos ocupa, pasando por alto acontecimientos de caricter
general respecto de los cuales pudiera creerse que no
afectan de manera importante a los antecedentes juridi-
cos de México, la omisién de algunos de estos aconteci-
mientos que siguieron a la llegada de los espafioles y a la
toma de Tenochtitldn, no establecerian una solucién de
continuidad en nuestros antecedentes histérico-juridicos
que dificultaria apreciar la estructura del nuevo estado,
la razén de ser de sus instituciones, sus 6rganos constitu-
cionales, sus funciones y limitaciones. Esbozaremos, por
lo tanto, algunos hechos, recomendando a quienes se
interesen por mas detalles para ahondar ia materia, la
consulta, al menos, de las obras mas importantes que de
ella tratan, tales como las Cartas de Relacion de Hernan
Cortés a Carlos V, las Historia de la Conquista por Géma-
ra, Bernal Diaz del Castillo, el Conquistador Anénimo,
Las Casas, etc.; o aquéllas de épocas recientes, (nos refe-
rimos a las Historias escritas después de la independen-
cia), tales como la de Alaman, Orozco y Berra; Zamacois y
algunos otros, o bien, las que han aparecido en nuestros
dias, entre las cuales las de Pereyra y Madariaga son las
mas importantes.
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Sabido es como Cortés y su gente, después de fundada
la Villa Rica de la Vera Cruz, y a pesar de las stplicas de
Moctezuma, emprendieron la marcha hacia la capital
azteca, impidiendo Cortés las deserciones con aquel
memorable hecho que consistié en carenar los navios que
los habian traido, imposibilitando el regreso de los des-
contentos y obligando a todos a unirse en la realizacién
de la empresa, que bien merece el calificativo de épica, y
a la que Cortés llevaria a feliz término en funciones de
Capitdn General y Justicia Mayor con que lo habia inves-
tido el Ayuntamiento de Veracruz, empleando para ello
una audacia y una habilidad como pocas se encuentran
en la Historia.

En la lucha primero con los tlaxcaltecas, a los que des-
pués de dominar logra hacer incondicionales y constantes
aliados, se vale de ellos para refuerzo de sus escasas gen-
tes y llega asi a Tenochtitlan, en donde es recibido afa-
blemente por Moctezuma, temeroso éste mas que de la
fuerza de Cortés y sus aliados, de 1a realizacién de viejos
vaticinios que con la llegada de los espaiioles se confir-
maban.

Conocidos seguramente de todos son los acontecimien-
tos que se siguieron: la llegada de Narvéez, enviado por
el gobernador de Cuba, la derrota que aquél sufrié; la
incorporacién de los recién llegados a los que habian
venido primero; la actitud imprudente y falta de tino de
Alvarado, que se habia quedado en Tenochtitldn mien-
tras Cortés iba al encuentro de Panfilo de Narviez; la
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muerte de Moctezma; el descontento de los aztecas; la
salida precipitada y desbarate de los espanoles en la
famosa Noche Triste; 1a reorganizacion de los derrotados;
la batalla de Otumba; el nombramiento de Cuauhtémoc
como rey de los aztecas; el sitio de la ciudad por tierra y
por agua mediante la construccién de trece bergantines
que tan eficaces resultaron; la heroica defensa de los
sitiados, y, por ultimo, la prisién de Cuauhtémoc y la
toma de la ciudad, que debido al estado en que qued6 no
pudo ser inmediatamente ocupada, ocasionando la fun-
dacién de otro Ayuntamiento en Coyoacan, entretanto se
iniciaba la reconstruccién de la ciudad que Cortés se
empené en que siguiera siendo capital.

Iniciada la reconstruccién de la ciudad de México, que
habia de seguir siendo la capital del nuevo reino en aca-
tamiento de la tradicién indigena que la habia tenido
como metropoli, procedié Cortés a la organizacion admi-
nistrativa nombrando sefior de ella al que habia tenido el
cargo de Cihuacoatl, logrando con esto el regreso de los
mexicanos que se habian dispersado. Se constituyé el
Ayuntamiento, nombrandose a los Alcaldes, regidores y
demads oficiales de acuerdo con los antecedentes tradicio-
nales espafioles; sefialé en la parte central un cuadro
dentro del cual se trazaron las manzanas y las calles de
la nueva ciudad, asigniandose a los espanoles que habian
resuelto avecinarse en ella, solares para la construccién
de sus habitaciones, aplicanidose el mismo Cortés los
solares donde estaban las casas viejas de Moctezuma y
seftalando para el Cabildo de la ciudad, el que hasta la
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desaparicion en nuestros dias del Ayuntamiento se ha
conocido como la Diputacién, y hoy son oficinas del
Departamento del Distrito Federal. La iglesia habia de
ocupar el lugar que el templo mayor habia tenido. Pudo
haberse construido la capital nueva en otro sitio, y ain se
pensé en ello debido a la deficiente condicién del suelo,
como hasta nuestros dias o experimentamos, pero Cortés
dando muestras de organizador y estadista, no quiso des-
perdiciar la fuerza social que la tradicién le ofrecia.

Estableciendo el Ayuntamiento de la ciudad de México,
quedaron ademas de éste, los de Veracruz y de Segura de
la Frontera o Tepeaca, pues aun cuando se habian dado
instrucciones para fundar el de Medellin no habia entra-
do en funciones. En estas condiciones, tuvo lugar un
hecho que corrobora a qué grado eran respetadas las
autoridades municipales y cudnto era el poder de que
gozaban. En diciembre del mismo afio en que fue tomada
la ciudad de Tenochtitldn, llegé a Veracruz Cristébal de
Tapia, quien en virtud de haber solicitado provisiones al
Ayuntamiento de Veracruz, éste le contest6 que haria del
conocimiento de los otros Ayuntamientos ya establecidos
los documentos que se le presentaban, para que todos
juntos resolvieran lo que debia hacerse. Al efecto, se reu-
nieron Jos Ayuntamientos, incluso los funcionarios ya
nombrados para el de Medellin, celebrando una junta en
Cempoala, a la que asistié el mismo Tapia que exhibié
sus documentos. Los representantes de los Ayuntamien-
tos los tomaron en sus manos, los besaron, los pusieron
sobre sus cabezas y dijeron que todos y cada uno obede-
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cian las provisiones en todo y por todo: “segiin en ellas se
contiene, como carta y mandato de sus reyes y sefiores
naturales, a quien Dios Nuestro Sefior deje vivir y reinar
por largos tiempos; pero que en cuanto al cumplimiento,

lo verdn y hardn y cumplirdn lo que fuere servicio de SS.
MMM

Esa férmula de obediencia y no cumplir serd explicada
un poco mas adelante; baste decir por el momento, que su
uso en aquella ocasién salvé al gobierno de Herndn
Cortes y con él la tranquilidad de la tierra, como los
hechos lo habrian de demostrar y como también el mismo
emperador Carlos V lo reconocié en carta dirigida a
Cortés, fechada en Valladolid a 15 de Octubre de 1522, en
la que aprueba la conducta de los Ayuntamientos y otor-
ga al conquistador el nombramiento de Capitdn General,
dirimiendo la contienda entre Cortés y Veldzquez.72

El 26 de junio de 1523, enviaba Carlos V a Cortés las
instrucciones a las que habia de ajustarse para todo lo
relativo a la poblacidn, pacificacién de la Nueva Espafia y
al tratamiento y conversién de los naturales, ordenando
especialmente mantener las poblaciones de los indios sin
introducir mas novedades que la fe Catélica y las buenas
costumbres, impidiendo los sacrificios humanos y la
antropofagia; asi como que los naturales pagaran tribu-
tos que antes pagaban a Moctezuma, o estableciendo los

71 Documentos Inéditos de Indias. Tomo XXVI. Pags. 36-44.
72 Véase Herrera. Décadas, 111, Lib. IV, Cap. II1.
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que fueren razonables, haciendo especial recomendacién
de ganarse a los indios por medio del buen trato y la leal-
tad en los negocios, procurando el mantenimiento de la
paz.

Entre las instrucciones de Carlos V, estaba la de prohi-
bir los repartos de indios y anulacién de los que se hubie-
ran hecho; pero esto fue obedecido, pero no cumplido,
habiendo informado Cortés al soberano sobre el particu-
lar, éste levanté mds tarde la prohibicién. En el mismo
documento en que se confirié a Cortés el cargo de Capitan
General y se le daban instrucciones, anunciaba el
Emperador el nombramiento de los oficiales reales
diciendo: “... enviamos a Alonso de Estrada contino de
nuestra casa por nuestro tesorero, y a Rodrigo de Albor-
noz nuestro secretario por nuestro contador, y Alonso de
Aguilar por nuestro factor, e a Peralmindez Chirinos por
nuestro veedor...” De esta manera quedaba plenamente
legalizada la autoridad de Cortés, no sélo por el Ayunta-
miento de la Villa Rica, sino por expresa voluntad y con-
firmacién del monarca, pero al mismo tiempo los oficiales
reales anunciados venian a limitar, en cierta forma, los
poderes tnicos del Capitdn General.

Hasta aqui el orden y progreso marchaban por via
segura y firme; la fusién de las dos razas, iniciada practi-
camente desde la llegada de los europeos, se acentud
cada dia; la pacificacién parecia lograda; la organizacién
del régimen se consolidaba, y en cuanto a la labor de cris-
tianizacién, requeria la venida de misioneros que Cortés
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no cesaba de pedir en sus cartas al soberano. Atendiendo
esas solicitudes, llegaron primero con licencia especial de
Carlos V los frailes franciscanos Fray Juan de Tecto,
guardian del Convento de Gante, confesor del emperador
y catedratico que habia sido durante catorce afios en la
Universidad de Paris; Fray Juan de Acra, famoso por su
ciencia, v Fray Pedro de Gante, que se ha supuesto vin-
culado con préximo parentesco con el emperador, y que
habia de realizar meritisima labor con sus ensefianzas y
su filantropia para con los indios.

Pero esto no era suficiente, pues la mies era muy gran-
de, vy ante las constantes peticiones y suplicas de Cortés,
fueron enviados los doce famosos franciscanos que guia-
dos como Superior por fray Martin de Valencia, liegaron a
Veracruz en mayo de 1524, El recibimiento hecho a aque-
llos doce frailes de muy santa vida, como los designa
Bernal Diaz, es un acontecimiento de los més significati-
vos de su época y que en los tiempos posteriores habian
de dejar mas honda huella. La descripcién de él, la hace
el citado Soldado Cronista en el capitulo CLXXI de su
Historia, y muy digno es de leerse y releerse por lo signi-
ficativo, ya que con ese recibimiento, ademds de quedar
patentes la fe y sentimientos imperantes, aparece claro
cémo dentro del régimen estatal nuevamente constituido,
era elemento integrante de él la funcién y las labores
desarrolladas por la Iglesia y sus ministros.

Pero este estado de cosas, y dentro de él los descubri-
mientos y la incorporacién de gente al naciente estado,
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fue interrumpido por nuevos acontecimientos; nos referi-
mos al malogrado viaje a las Hibueras que Cortés
emprendi6 con el objeto de someter a Cristébal de Olid, a
quien habia mandado para colonizar Honduras y que se
habia rebelado contra su jefe, desconociendo su autori-

dad.

Al emprender ese viaje, en octubre de 1524, pudo haber
dejado Cortés la autoridad en manos de gente amiga y
fiel, pero quiso dar muestras de lealtad a su soberano
encomendando el mando a dos de los oficiales reales, al
tesorero Estrada y al contador Albornoz, adjuntando a
éstos al licenciado Alonso de Zuazo. No bien habiase ini-
ciado la expedicién cuando surgié la desavenencia entre
Estrada y Albornoz, lo cual sabido por Cortés envio para
arreglar las cosas al factor Salazar y al veedor Chirinos
que lo acompaiiaban; pero es conocido como esto no sélo
no sirvié para apaciguar los 4nimos, sino que, por el con-
trario, las cosas fueron de mal en peor, inicidndose un
periodo de desmanes y crimenes, habiendo sido una de
las victimas el mismo Cortés, a quien se le imputaron
cargos de toda indole, incluso el de pretender levantarse
con ¢l reino, desconociendo la autoridad del emperador.
Se acabé por darlo por muerto, para poder de esa manera
tener manos libres dentro de esa situacién caética que no
vendria al caso detallar.

Resultado de todo esto, fue el despertar las suspicacias
de Carlos V en contra de Cortés y el nombramiento de
juez de residencia en la persona del licenciado Luis
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Ponce, que llegé a México el 2 de julio de 1527, y a quien
el Ayuntamiento reconocié como gobernador mientras
duraba el juicio, a cuyo efecto se publicé desde luego la
residencia. Antes de un mes después de su llegada murié
Ponce, dejando substituides sus poderes en el licenciado
Marcos de Aguilar, a quien pretendieron desconocer los
procuradores de las ciudades que recomendaban a Cortés
que se hiciera cargo del gobierno, a lo cual éste no acce-
dié. Fallecido también al poco tiempo el licenciado
Aguilar, fue nombrado el tesorero Estrada para sustituir-
lo en sus funciones de gobierno. Todo esto agravé mas la
situacion general y la persona de Cortés, que resolvié
pasar a Espafia para justificarse él mismo ante su sobe-
rano de los cargos que se le hicieron.

Entretanto Carlos V, antes de oir a Cortés, establecié la
primera Audiencia, para cuya presidencia nombré al tris-
temente célebre Nufio de Guzman, encomendado a dicho
cuerpo el gobierno de la Nueva Espaiia y la continuacién
del juicio de residencia de Cortés. Sabido es, seguramen-
te de todos, los funestos resultados de tal nombramiento,
que debe haber obedecido a la desconfianza del soberano
para Cortés, y la necesidad de oponer a la personalidad
audaz y habil del conquistador la de quien pudiera
enfrentarsele sin escripulos ni miramientos. Tal fue el
origen del nuevo organismo cuyos actos hicieron ver al
emperador su error al que puso remedio, no cambiando el
érgano que sin duda era bueno y habia de mantenerse
dentro de la tradicion espafiola durante tres siglos, sino
cambiando a las personas.
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En substitucién de Nufio de Guzmaén y los demés oido-
res nombrados, junto con él se designaron al obispo de
Santo Domingo, don Sebastidn Ramirez de Fuenleal,
como presidente, y a los licenciados Vasco de Quiroga,
Alonso Maldonado, Francisco Ceynos y Juan Salmerén.
Si la primera Audiencia merecid en justicia el desprecio
de todos y las criticas de la Historia, la segunda repard,
hasta donde fue posible, €l mal de aquélla, pues, como
dice Bernal Diaz “... eran tan buenos jueces y rectos en
hacer justicia los nuevos venidos, que no entendian si no
solamente en hacer lo que Dios y su majestad mandaban
y en que los indios conociesen que les favorecian y que fue-
sen bien doctrinados en la santa doctrina™.™

Por cédula de 12 de julio de 1530, se expidieron las ins-
trucciones para la nueva Audiencia. Pero la organizacién,
funciones y actos de dicha autoridad habra de ser mate-
ria de tema especial, al examinar los diversos 6rganos
gubernamentales de 1a Nueva Espara. Los hechos ante-
riormente relatados con toda la brevedad posible,
demuestran cémo los esparioles deformaron su propio
Derecho.

Las normas tradicionales en Espafia y las que se expi-
dieron para las Indias no podian tener una aplicacién
estricta, en primer lugar, porque las facilidades que el
espariol encontré para explotar al indio chocaban con las
normas que exigian el buen trato y relaciones a base de

73 Cap. CXCVIIIL

526



INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

equidad entre persona y persona, y ante la disyuntiva de
elegir entre el acatamiento a la Ley y la satisfaccién de la
codicia, se opt6é en muchos casos por la segunda via. En
segundo lugar, la distancia y dificiles comunicaciones
entre Europa y América hacia que las sanciones no pudie-
ran aplicarse con el rigor que las mismas Leyes ordena-
ban, facilitando asi su violacion, Esto no quiere decir que
al referirnos a la deformacién del Derecho por los espafio-
les, deba entenderse como una constante violacién de él;
violacion no es lo mismo que deformacién, si no que, ante
las circunstancias aqui imperantes, las normas se amolda-
ron a ellas buscando el acomodo propio al medio y al
momento. Por su parte, el indio también encontré mejor
seguir las normas espafiolas que las propias, y de esta
manera el indio transformé su propio Derecho, mante-
niendo ciertas costumbres que le fue autorizado conservar,
pero amoldédndose al nuevo Derecho.

Con estas consideraciones generales, podremos pasar a
examinar la estructura del nuevo estado o, en otros tér-
minos, estudiar su constitucién, dando a esta palabra su
connotacion general y propia, y no la restringida de nues-
tro sistemas modernos que sélo quieren encontrar consti-
tucion en un pueblo o en una nacién cuando se ha expe-
dido en cuerpo separado del resto de su legislacién, un
conjunto de normas que especificamente establecen la
forma de gobierno, atribuciones de sus diversos érganos y
sus limitaciones. Como tendremos oportunidad de exa-
minarlo, existe constitucién sin que exista lo que hoy
designamos con ese nombre al citado cuerpo de Leyes.
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CAPITULO XXV

LA CONSTITUCION DE LA NUEVA ESPANA
(Primera Parte)

Parecera a algunos un contrasentido, si no una aberra-
cion, hablar de la constitucién de la Nueva Espana.
¢Habia acaso constitucion en lo que més tarde fue México
independiente? ;Sabiamos siquiera lo que era una consti-
tucidn antes de la expedida en 1824? Probablemente,
para otros, seria admisible la existencia de una constitu-
cién anterior a la Independencia, cuando fue promulgada
en Cadiz la de 1812, sin saber que ésta no pudo ser apli-
cada, atin cuando tedricamente sus normas debian regir
a las Indias. Algunos otros pretenderan, guiados mas por
las ilusiones que por la realidad, que el sistema constitu-
cional tiene su punto de partida en el intento de
Apatzingan. Por tltimo, los teorizantes no podran imagi-
narse que las naciones hayan podido tener constituciones
antes que aquélla que se toma como el arquetipo de todas
ellas hubiera surgido para el gobierno de los Estados
Unidos de América.

Quienes asi piensan, seguramente que nunca se han
preguntado cudl es el significado de la palabra constitu-
¢ién, dando por cierto que la connotacidén unica de esa
palabra es un conjunto de normas que forman un cuerpo
diverso de todos los demas cuerpos o codigos legales, y en
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virtud de las cuales se crean los diversos érganos guber-
namentales entre los que se distribuyen y limitan com-
petencias. Facil es, sin embargo, verificar que esa pala-
bra tiene un significado mas amplio, mds general y mds
propio, y bastaria para ello con recurrir al diccionario de
la Real Academia Espanola, que dice: “CONSTITU-
CION .- Esencia y calidades de una cosa que la constitu-
yen y la diferencian de las demds”. Aplicando esta defini-
ciéon al estado, diremos, siguiendo a don Toribio
Esquivel, que:

“Constitucion de un estado es la esencia y cali-
dad de ese estado en todas sus funciones coordi-
nadoras de los actos de los hombres que viven
bajo soberania, expresando para ello la realidad
compleja e inagotable de la vida, de modo que no
puede la constitucion de aquel estado confundir-
se con la de ningiin otro, como no puede la adap-
tacion de medios afines, que forma la vida, ser
igual en dos seres que nacen y crecen en distintos
medios”. ™

Segtn tales conceptos, nada que es del dominio del
Derecho queda fuera de los limites de la constitucién de
un estado. Pero si se pretendiera, al hablar de constitu-
cién, tener tnicamente en cuenta la relativa a una
estructura gubernamental y su funciones, no seria nece-

74 Esquivel Obregén, Toribio. La Constitucion de Nueve Espafia y la
Primera Constitucion de México Independiente. Estudio presentado al
Tercer Congreso Juridico Nacional. México. 1925.
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sario que constara en un cuerpo de Leyes ni que forzosa-
mente fuera toda ella formulada por escrito, bastarian
los usos, costumbres y tradiciones para que el estado
mostrara su esencia y calidades diferencidndose de otros.
Pues bien, la Nueva Espafia tuvo tales elementos, y por
lo tanto tuvo su constitucién bien clara y definida; gozé
de una estructura politica cuyos érganos, junto con los
usos y costumbres, no carecian tampoco de Leyes escritas
que los organizaban y determinaban sus funciones. Tales
organismos serdn los que en seguida nos ocupen.

Cuando el régimen quedé definitivamente constituido
bajo la forma monarquica, dos grupos de 6rganos de
gobierno existian, uno en la metrépoli y otro en la Nueva
Espafia; el primero, integrado por el rey, el Consejo de
Indias y la Casa de Contratacién de Sevilla; el segundo,
por el virrey, la Audiencia y los Ayuntamientos, de cada
uno de los cuales nos ocuparemos. Conviene advertir que
el caricter de dependencias que las diversas entidades
estatales de las Indias tuvieron respecto de Espaiia, no
impedia que fueran tenidas como reinos, asi como las
partes integrantes de Espafia misma lo eran, tales como
Castilla, Leén, Navarra, etc., o como la tenian también
Napoles, Lombardia y otros. No eran, por lo tanto, colo-
nias, como fue y es usual llamarles, ya que ni por su
estructura social ni por sus regimenes que las goberna-
ban tenian propiamente las caracteristicas de tales.
Sobre el particular, se ha hecho notar la diferencia entre
los dominios espafioles en las Indias, y las colonias roma-
nas en la antigiiedad y las sajonas en la Edad Moderna.
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Debe también tenerse en cuenta que, dentro de los orga-
nismos gubernamentales de que nos ocuparemos, no habia
la separacidn de poderes, que a partir de las doctrinas pro-
paladas por Montesquieu se ha tenido como axiomatica,
ain cuando la realidad no concuerde en muchos casos con
la teoria. Una tercera observacién hay que hacer, y es la
relativa a la preponderancia de la funcién judicial, como se
comprobara mds adelante.

El rey

El monarca, primera entre las autoridades de la metré-
poli, ha sido objeto de someras exposiciones en temas ante-
riores, cuando se tratd del concepto que de él se tenia y que
aparece expresado, entre otras Leyes, en el Fuero Juzgo, y
posteriormente al examinar la forma como surge el Dere-
cho foral, segtin la cual la potestad del soberano descansa,
en gran parte, en los convenios que celebraba con las comu-
nidades o consejos, en virtud de los cuales éstos aceptaban
obedecerlo y servirlo a cambio del respeto que él ofrecia a
los fueros locales. Caso andlogo acontecia entre el mismo
rey y sus vasallos en virtud de relaciones contractuales, no
exclusivas de Espaiia, sino de toda Europa medioeval, se-
gun las cuales, la sumisién y servicios se otorgaban por és-
tos a cambio de la proteccién que aquél se obligaba a dar-
les; presentdndose el caso, no por cierto raro, de que el con-
trato se disolviera y el vasallo emprendiera por su cuenta
no s6lo la administracién, sino las guerras de conquista,
como acontecid cuando el Cid, desvinculado de Alfonso VI,
lleva a cabo la conquista del reino de Valencia.”™

75 Véase sobre este punto La Espafiq del Cid, de Menéndez Pidal.
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Los conceptos que de la monarquia se tenian en la
Edad Media, tenian por base los principios imperantes
del Cristianismo que veia en el estado un medio para la
realizacion de los fines trascendentales del hombre, y en
el rey a un juez que debia interpretar y aplicar las Leyes
y los principios universales del Derecho y de la Justicia, a
los cuales él también estaba sujeto y no podia violar.

Pero a fines de la Edad Media, y como iniciacién del
Renacimiento, el concepto de la monarquia sufre una cri-
sis que en Espafia culmina en los reyes Catélicos, don
Fernando y dofia Isabel, cuyas fuertes personalidades
permiten la absorcién de toda potestad en sus coronas,
para usar de ella con fines a realizar las reformas que la
época exigia sin apartarse para ello de la ortodoxia caté-
lica, adelantiandose asi a la Reforma heterodoxa en forma
no menos humanista y, sin duda, mas humana; reforma
que habria de continuar el Cardenal Cisneros, con los
éxitos de que son buena prueba, entre otros, los alcanza-
dos en la labor misional en América durante el siglo XVI.

El renacimiento del Derecho Romano, realizado prime-
ro por los glosadores y después por los comentadores,
influyé notablemente en la crisis de la monarquia, y
junto con este factor, la filosofia renacentista contribuyé
poderosamente. Pero la ortodoxia en Espafia impidié los
excesos del absolutismo, manteniendo, al menos en la
doctrina y no pocas veces en la practica, restringida den-
tro de ciertos limites la potestad del rey. Sabido es como
algunos autores entre los m4s respetables llegaron en
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Espafia hasta sostener la legitimidad del tiranicidio, con
gran escdndalo de otras naciones, entre ellas Inglaterra.

Por via de muestra, citaremos algunas opiniones que
acerca de la monarquia se externaban por los tedlogos y
filésofos espafioles de esa época. Luis Vives afirma la
iguaidad entre los hombres, sin m4s distincién que aqué-
lla que la virtud pide, y asienta que especialmente los
reyes deben distinguirse de los demds precisamente por
su virtud, para ser por ella estimados, respetados e imi-
tados. Segin Martin Azpilcueta, no es de Derecho
Natural la potestad de los reyes, sino la del pueblo o de la
comunidad, que no puede desprenderse de ella totalmen-
te. Doctrina tomista es ésta, que el doctor Angélico com-
pletaba con la de que la potestad del rey descansa en la
voluntad de la comunidad para aceptarlo como soberano
y someterse a él. Semejante tesis no sélo no fue descono-
cida en Espaiia, sino generalmente aceptada, como lo
confirma Domingo de Soto cuando, en su tratado De
Iustitia et Iure,7 afirma:

“Dios como autor del Derecho Natural ha con-
cedido a los mortales que cada repuiblica tenga
la facultad de regirse por st misma, y, en conse-
cuencia, de que, si lo aconseja la razon, que es
como destello de la [uz divina, pueda transmitir
esa potestad a otro”; fray Alonso de Castro, sobre
este mismo tema, afirma: ... Nadie es rey o
sefior del pueblo, sino que los principados y sefio-

76 Quaestio Prima, IIL.
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rios, cuando estdn poseidos justamente, proce-
den del consentimiento popular”.™

Analoga tesis mantiene més tarde el padre Francisco
Suarez, cuando dice: “Segiin el orden natural de las cosas,
ningtin rey o monarca tiene ni ha tenido de Dios inmedia-
tamente el principio politico, sino mediante la voluntad y
las instituciones humanas™.’® Este mismo autor es, des-
pués del padre Juan de Mariana, uno de los que llegan a la
defensa del tiranicidio, fundandose en que los actos tirani-
cos son actos de guerra contra la sociedad y, por lo tanto,
ésta puede defenderse, y de no encontrar otro medio para
ello puede cualguiera matar al tirano. Semejantes ideas
que en Espafia no encontraron obstdculo para circular y
propagarse, en Inglaterra hicieron que el rey mandara
quemar el libro de Sudrez por mano del verdugo, y solicité
de Espaiia que hiciera lo mismo, lo cual no se hizo.

Ya habia sostenido estas ideas Mariana, basandose en
que al tirano debia primero hacérsele notar su proceder
como contrario a la convivencia y bien comun, y que si se
corregia no habia porque pasar adelante, pero si, por el
contrario se obstinaba en él, y no diera muestras de
correccion, deberia declararse ptablicamente que no se le
reconocia como rey.

“Y puesto que necesariomente ha de nacer de
alli una guerra, dice Mariana, citado por

77 De potestate Legis poenalis.
78 Defenssio fidei catholicae adversus anglicanae sectae errores. Lib. III
Cap. 11,
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Esquivel Obregén, conviene explicar la manera
de defenderse, procurar armas, imponer contri-
buciones a los pueblos para los gastos de guerra,
¥ si asi lo exigen las circunstancias, sin que de
otro modo fuese posible salvar la patria, matar a
hierro al principe como enemigo publico, y
matarle por el mismo Derecho de defensa, por la
autoridad misma del pueblo, mds legitima siem-
pre y mejor que la del rey tirano”.

Expresivas son tales teorias del tiranicidio de los con-
ceptos e ideas que acerca de los reyes corrian por Espafia,
atn cuando no fueran las mds comunes y aceptadas ni
carecieran de argumentos contrarios. Otras opiniones
acerca de la potestad real se encuentran en numerosos
autores, ademds de los ya citados. Asi, Diego Covarrubias
niega expresamente el poder abscluto de los reyes. Juan
Ginés de Septilveda dice: “Lo mds conveniente al rey es el
culto de la verdad, guardar el juramento que hizo al tiem-
po de comenzar su reinado, de respetar los privilegios,
inmunidades, instituciones y costumbres de los pueblos y
de los ciudadanos en particular, contra lo cual no puede
hacer nada sin magna injusticia”; y podian multiplicarse
las citas en gran nimero, si para ello pudiéramos contar
con el tiempo necesario.

Y no quedaron solamente en la doctrina las limitacio-
nes de la potestad del rey, las costumbres las tenian tam-
bién establecidas, y fueron m4s tarde Leyes escritas. En
efecto, como se ha hecho notar, el rey no podia legislar
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contra Derecho Natural ni contra Fueros, y la Ley 238
del Estilo determinaba en qué orden debian aplicar los
jueces el Derecho, estableciendo que habian de acatarse,
en primer lugar, los principios del Derecho Natural; en
segundo lugar, las costumbres razonables, o sea aquéllas
no contrarias al Derecho Natural; y finalmente, en tercer
lugar, las Leyes positivas. Era, por lo tanto, el Derecho
Natural el equivalente, de cierta manera, a lo que son
hoy las constituciones modernas, y las demds Leyes no
podian cumplirse si iban contra las disposiciones de
aquél, como acontece en nuestros dias entre las Leyes
ordinarias y las constitucionales. La diferencia estriba en
que mientras el Derecho Natural radicaba grabado en las
conciencias de gobernantes y gobernados, de manera més
firma e indeleble de lo que es la escritura, las normas
constitucionales constan en escritos susceptibles de
borrarse o alterarse sin dejar huella. Surge, sin duda, el
problema de determinar lo que debe entenderse por
Derecho Natural, pero éste es méas bien tema de Filosofia
del Derecho que nos aparta de los nuestros.

Las Leyes de Partida consagran también en sus nor-
mas los mismos principios; basten como ejemplo los
siguientes textos: “Contra Derecho Natural non deben
valer privilegios nin carta de Emperador, rey ni otro
serior. E si la diere, non debe valer”.™ En la Ley 25, Tit.
13, Part. II, se impone a los gobernados la obligacién de
guardar al rey por si mismo, no dejandole hacer cosa

79 Partidas. 3%, 31, 18.
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alguna que redunde en daiio de su cuerpo, o de su linaje o
de su reino, y esto se hace de dos modos: por consejo y por
obra. Los que le dejen errar a sabiendas, merecen penas
como traidores. Confirmando costumbres tradicionales,
la Novisima Recopilacién consigna:

“Establecemos que si en nuestras cartas man-
ddsemos algunas cosas en perjuicio de partes,
que sean contra Ley o fuero o Derecho, que la tal
carta sea obedecida y no cumplida, no embar-
gante quien ella se haga mencién general o espe-
cial de la Ley o fuero u ordenamiento contra
quien se diere, o contra las Leyes y ordenanzas
por nos fechas en Cortes con los procuradores y
villas de los nuestros reinos”.

Obedecer y no cumplir implica un contrasentido, dado
el significado usual de esos dos términos, y el empleo de
la frase “obedézcase pero no se cumpla” pudiera parecer-
nos como un subterfugio o una chicana para eludir el
cumplimiento de una orden o de un mandamiento de
autoridad; sin embargo, dentro del lenguaje forense teni-
an en Espaiia esos términos connotaciones diversas,
deducidas de sus respectivos origenes etimoldgicos, pues
obedecer, del latin obedire, proviene de obaudire, que
implica la posicién de una persona que oye o escucha de
otra alguna cosa; es una situacién pasiva de atencién y
respeto, en tanto que cumplir significa completar, perfec-
cionar, es decir implica una accidn, por lo tanto obedecer
y no cumplir equivale a escuchar con respeto la voz que
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manda, pero sin olvidar por eso la voz de la razén y del
Derecho Natural grabado en la conciencia, y cuando exis-
te conflicto entre el precepto positivo y el precepto natu-
ral, quien ha de hacerlos cumplir se encuentra en un dile-
ma y tiene que seguir aquél que ordena hacer el bien y
evitar el mal, o sea el precepto natural, y sin faltar al
respeto del que expidié el positivo, se abstendra de cum-
plirlo por suponer que la autoridad de quien procede obré
por ignorancia por haber estado mal informado, lo que
constituye la obrepcidén, o por habérsele ocultado los
hechos, lo que era la subrepcidn, ya que era de suponerse
que el rey no podia querer el mal.

“Es una apelacién del mandato del rey ante el
rey mismo” —dice el maestro Esquivel Obregén—
quien anade: “Se pide amparo al rey, a quien se
ilustra sobre los hechos, contra el rey que habia
mandado algo por obrepcién o subrepcion”. “Era
cuidar al rey del rey mismo, como diria la
Partida”. “Lo que hoy llamariamos en México,
suspension del acto reclamado”.

Con esta formula, los alcaldes y Ayuntamientos, celo-
sos de sus fueros e inmunidades municipales, ampara-
ban y defendian a los miembros de sus municipios contra
toda invasién del poder real que intentara restringir o
desconocer sus derechos individuales, Estos principios
fueron también aplicados en América, y las Leyes de
Indias tuvieron muy en cuenta que todo precepto legal
debia tomarse como una tentativa, susceptible de ser
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corregida teniendo en cuenta nueva y mas amplia infor-
macién; por otra parte, no dejé de encarecerse el respeto
a las costumbres de los pueblos de América, siempre que
no fueran contrarias a las normas del Cristianismo y de
su cultura. En esta virtud, en la Recopilacion de Leves de
Indias se establecia que: “los ministros y jueces obedezcan
y no cumplan nuestras cédulas y despachos en que inter-
vinieran los vicios de obrepcién y subrepcion y en la pri-
mera ocasion nos avisen de las causas porque no lo hicie-
ren”.80

Con estas limitaciones, la potestad del rey podia expre-
sarse tanto a través de sus funciones judiciales como
legislativas y administrativas, ya que, como se ha dicho,
no habia separacion de poderes a la manera como lo con-
signan las constituciones modernas. Su funcién legislati-
va se manifestaba por pragmaticas, cédulas reales, car-
tas abiertas, ordenanzas y reales érdenes; siendo expre-
si6n de resolucién real en materia judicial, los autos y las
provisiones.

Conviene recordar, antes de terminar este esbozo del
concepto de monarquia y de las funciones y limitaciones
de la potestad del rey, que cuando a la muerte del iltimo
de los monarcas espaiioles de la casa de Austria el afio
de 1700, sucedi6 a Carlos 1] el rey Felipe V de la casa de
Francia, el cambio de los principios hasta entonces
imperantes fue notorio; el concepto de la realeza estaria

80 Ley 22. Tit. I. Libro II.
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dominado por la ideas francesas de un absolutismo
mucho mas radical del que hasta entonces pudiera haber
imperado. Y aun cuando en las Indias tardaron en apa-
recer las nuevas tendencias, hicieron también su apari-
cion especialmente cuando los reyes de la Casa de
Borbén, olvidando la tradicién espafiola, siguieron las
tendencias absolutistas que los llevaron al despotismo
ilustrado, propio de las corrientes que de Francia salian
para inundar al mundo, tomando cuerpo en el
Enciclopedismo.

Cierto es que la situacién de Espafia durante los
gobiernos de los ultimos monarcas de la casa de Austria
revelaba una evidente decadencia, como decadentes fue-
ron esos reyes, la tradicion juridica fue mantenida; no asi
bajo los Borbones, quienes, tanto en Espania como en las
Indias, introdujeron innovaciones que en su oportunidad
senalaremos.

Las nuevas tendencias, se manifestaron tanto por
actos emanados del mismo gobierno de la metrépoli,
cuanto por influencias exteriores, francesas e inglesas,
que los reyes de Espaiia o no supieren impedir o no cre-
yeron conveniente evitar, inicidndose una nueva época en
la que en virtud de tratados internacionales, se comenza-
ron a conceder franquicias y derechos, especialmente a
los ingleses, que si en principio parecian convenientes
para las relaciones entre los pueblos y naciones, para los
de América el resultado fue la introduccién de ideas exd-
ticas e inadaptables mas que de ventajas.
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CAPITULO XXVI

LA CONSTITUCION DE LA NUEVA ESPANA
(Segunda Parte)

1.a Casa de Contratacion de Sevilla

Tratar de la Casa de Contratacion de Sevilla antes de
ocuparnos del Consejo de las Indias, obedece al orden cro-
nolégico en el origen de ambos organismos, no en el de la
importancia de ellos.

El cardcter mercantil de la empresa espafiola en
América se manifiesta muy marcadamente en los antece-
dentes, organizacién y funciones de la Casa de Contrata-
cion. Sus antecedentes datan de las Capitulaciones de
Santa Fe concertadas entre los reyes Catélicos y Cris-
tobal Colén el 17 de abril de 1492, cuando después de la
toma de Granada, aun se encontraban los reyes en el
campamento que dio su nombre a las Capitulaciones. En
ellas, después de nombrar a Colén su Almirante, titulo
con derechos de sucesion, los reyes invisten al futuro des-
cubridor con los titulos y funciones de virrey y goberna-
dor de todas las islas y tierra firme que descubriere y
ganare; le otorgan la décima parte de “fodas y cuales-
quiera mercaderias, siquiera sean perlas, piedras precio-
sas, oro, plata, especierias y otras cualesquiera cosas o
mercaderias de cualquiera especie, nombre o0 manera que
sean, que se comprasen, trocasen, fallasen, ganasen o
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oviesen dentro de los limites del dicho almirantazgo”,
facultandolo ademads para que, en caso de pleito relacio-
nado con tales bienes, fuera el propioc Almirante quien
por si o por sus tenientes conociera y fallara, asi como
para que pudiera aportar un ocho por ciento en el costo
de los navios que se armasen, para poder disponer en
igual proporcién de los provechos obtenidos en esas
armadas, De esta suerte, las citadas Capitulaciones teni-
an un caracter netamente mercantil, estableciéndose una
sociedad entre los reyes que ponian su autoridad y los
fondos necesarios, y Colén su industria y trabajo.

En aquel convenio no se tuvo en cuenta la mision cris-
tianizadora; practicamente se hacia caso omiso de los
hombres que pudieran encontrarse en las tierras por des-
cubrir, y sélo se tuvo en consideracién los provechos
materiales; pero pronto este aspecto del negocio cambid,
pues al emprender Colén su segundo viaje, en las ins-
trucciones que se le dieron se le recomienda, en primer
lugar, la propagacién de la fe y el buen trato a los indios,
y sblo en segundo lugar se refieren los reyes a la admi-
nistracién de las nuevas tierras y de sus gobiernos. Se
ordena que al llegar a las islas se estableciera una casa
aduanal, para depositar las mercancias que se enviaran a
Espafia o de Espana llegaran a las islas, y otra casa de
Aduana debia establecerse en Cddiz con el fin analogo, y
en la que deberia llevarse riguroso inventario de los bie- .
nes que entraran o salieran, asi como de las personas.

Cuando se pudo apreciar con mayores datos la impor-
tancia de los descubrimientos y se inicié un trifico cada
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vez mas intenso, las funciones de la Aduana de Cddiz no
fueron suficientes, y se ided la creacion de un organismo
mas completo y elaborado que se llevé a cabo en cumpli-
miento de las Ordenanzas del 10 de enero de 1503, cre-
dndose por ellas la Casa de Contratacién que no debia
radicar en Cadiz, sino en Sevilla, y que quedé integrada
por Jimeno de Briviesca como contador, el candnigo
Sancho de Matienzo como tesorero y Francisco Pinelo
como factor. Era dicha institucién, por sus funciones y
por su personal, un organismo de cardcter mercantil, a
quien se encomendaba la atencién de un negocio en inte-
rés particular de los reyes.

El establecimiento de 1la Casa de Contratacién de
Sevilla obligaba a los navios a remontar rio arriba el
Guadalquivir, en lugar de haber hecho de un puerto de
mar, como Cadiz, la terminal de los viajes a América, lo
que era una de las tantas medidas antieconémicas que a
través de la Historia han sido caracteristicas de los diver-
sos regimenes gubernamentales de Espaiia. La tnica
fuente de ingresos del estado espafiol fue siempre la fija-
cién de impuestos, a veces antieconémicos, otras despro-
porcionados y siempre mal administrador. El Fisco fue,
sin duda, una de las causas de la decadencia espafiola,
como lo habia sido de 1a romana.

En virtud de sucesivas Ordenanzas se fueron alteran-
do la estructura y funciones de la Casa de Contratacién,
conservando siempre su misiéon fundamental de regular
el comercio entre Espafia e Indias, encargada de tomar
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las medidas necesarias para tal fin. Ademads de las pri-
meras Ordenanzas de enero de 1503, se tiene noticia de
que al siguiente afio nuevas Ordenanzas se expidieron,
de cuyo contenido exacto se ha perdide la memoria, ya
que no ha llegado su texto hasta nuestros dias. En 15 de
junio de 1510, se expidieron nuevas Ordenanzas, mas
detalladas que las anteriores y que fueron ampliadas el
18 de marzo de 1511. En estas ultimas disposiciones se
precisan las reglas para el registro de los barcos, la tene-
duria de libros, 1a correspondencia y el archivo, los requi-
sitos exigidos a los emigrantes y las formalidades que
debian llenar, asi como el cuidado de los bienes de los
difuntos, entendiéndose por tales los patrimonios de las
personas que fallecidas en América dejaran herederos en
Espafia.

Acerca de los bienes de difuntos, Solérzano Pereira, en
su Politica Indiana, expresa los motivos imperiosos que
se tuvieron para que una autoridad se ocupara de dichos
bienes, que, dadas las circunstancias de la época relati-
vas a las distancias y lenta comunicacién, daban lugar a
numerosos fraudes y robos de tales bienes, impidiendo
que legaran a manos de quienes tenian derecho a ellos
en calidad de herederos. Esta misién se encomendé a la
Casa de Contratacion, la cual, luego que tenia conoci-
miento de la llegada de tales bienes a Espaiia, fijaba edic-
tos y enviaba avisos a aquéllos que debian tenerse como
presuntos herederos o legatarios, citdndolos para que
comparecieran por si o por procurador investido con
poderes bastantes al efecto. El escribano del navio en que
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venian los bienes, estaba obligado a entregarlos por rigu-
roso inventario para ser guardados en una caja con tres
llaves, cada una de las cuales estaba en poder de cada
uno de los oficiales de la Casa, método usual y constante
cuando se trataba de la guarda de caudales del rey, de los
municipios y, en general, de las corporaciones.

Diversas disposiciones relativas a la Casa de Contra-
tacion fueron expedidas con posterioridad a las Ordena-
nzas de 1511, y en el afio de 1522 se hizo una compilacién
de todas esas disposiciones publicada por Andrés de
Carvajal, que sirvié de base para el Libro Noveno de la
Recopilacion de Leyes de Indias de 1680, Bajo estas ulti-
mas disposiciones, la estructura del organismo que nos
ocupa aparece constituido por un presidente, un tesorero,
un contador y un factor; tres jueces letrados, un fiscal y
un capellan, que diariamente celebraba misa en la capilla
de 1a Casa por las almas de los que habian fallecido en las
Indias, y a la que debian concurrir los funcionarios de la
Casa antes de comenzar sus labores. Ademads de los fun-
cionarios y oficiales mencionados, habia un solicitador
para la causa del fisco, un relator y un juez residente en
Cadiz; los indispensables escribanos de camara, sus asis-
tentes, alguaciles, porteros, alcaide de prisién y carcele-
ros.

Dos organismos fueron creados como anexos a la Casa,
y fueron un consulado o tribunal de comerciantes, con el
titulo de Universidad de Cargadores de Indias, estableci-
do por Carlos V en 1543, compuesto de un prior y varios
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céonsules; el segundo organismo, creado en 1580 por
Felipe II, era el Correo Mayor. Largo seria detallar las
funciones tanto de la Casa como la de sus érganos ane-
X08, y estos aspectos de cardcter procesal se apartarian
del andlisis de las ideas juridicas que, como antecedentes
de las nuestras, nos interesan.

Si bien es cierto que la institucion que ahora nos ocupa
desempefié una importantisima misién dentro del régi-
men constitucional espafiol en todo lo relativo al comercio
maritimo, pocos ¢ ningin antecedente ha dejado en las
instituciones que hoy nos rigen o en nuestras actuales
ideas juridicas. Sin embargo, conviene hacer alusion al
impuesto de averia, que pudiera aparecer como un prece-
dente de impuestos aduanales maritimos. No quiere esto
decir que los impuestos aduanales que hoy rigen proce-
dan del impuesto de averia, bien sabido es que aquéllos
tienen sus antecedentes en Roma, de donde pasaron a
Espaiia, pero faltaria un elemento importante a nuestra
exposicion si no aludiéramos someramente a este
impuesto.

La codicia que despert6 entre las diversas naciones de
Europa los descubrimientos realizados por Espaia y las
ventajas que de ellos obtuvo, hizo que se desarrollara la
pirateria que franceses, holandeses y, sobre todo, ingle-
ses, realizaron en gran escala a costa de Espafia. Esto
obligé a establecer un servicio de guarda y custodia de los
navios que realizaban el trafico con las Indias, y para
ellos se ordend que las naves no habian de viajar aisla-
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das, sino en flotas, de manera que unos prestaran ayuda
a los otros; pero no fue esto suficiente, ya que el lucrativo
oficio de la pirateria también se organizé en armadas al
mando de jefes que, con titulo de Almirantes, dirigian sus
actividades y realizaban las proezas que hizo que sus
nombres pasaran a la Historia no en calidad de piratas,
sino como el de famosisimos y audaces navegantes, tales
como Hawkins, Cavendish y Drake, por no citar mas que
a los principales.

Contra tales hechos, se dispuso armar a los barcos
espafoles y proveerlos de todos los elementos para su
defensa; esto ocasionaba gastos extraordinarios que se
considerd equitativo que fueran suplidos por los duefios
de las mercancias transportadas proporcionalmente al
valor de ellas, y esa derrama cargada sobre el valor de las
mercancias constituyd la contribucion de la averia. Como
sucede, y siempre ha acontecido, lo que en un principio
fue moderado y equitativo, andando el tiempo la contri-
bucién de la averia fue creciendo, iniciando a razén de 1%
llegb a ser del 12% ad valorem, y mas tarde se sustituyé
esta forma de imposicién exigiendo a cada uno de los rei-
nos de América que cubrieran sumas globales para tal
finalidad. El resultado del crecimiento del impuesto de
averia fue, como siempre sucede, el fomento del contra-
bando.

Seria sin duda de gran interés un estudio mas detalla-
do de la Casa de Contratacion de Sevilla, especialmente
en su funciones judiciales, como un antecedente del
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Derecho Maritimo contempordneo, pero seguramente
seria mas propio el examen de tal materia dentro de un
curso especializado de esa rama del Derecho que en la de
la Historia del Pensamiento Juridico, que por la exten-
sion de sus temas no puede entrar en detalles, de alli que
pasaremos al examen de otra de las instituciones consti-
tucionales que hemos enunciado.

El Consejo Real y Supremo de Indias

A raiz del descubrimiento del Nuevo Mundo, los asun-
tos relativos a la administracién de las nuevas tierras y
de sus habitantes fue encomendado por los reyes
Catélicos a don Juan Rodriguez de Fonseca, habiéndole
asignado maés tarde, en calidad de colaborador, al secre-
tario del rey, don Fernando Lope de Conchillos. Sin
embargo, los asuntos de mas importancia, y especial-
mente los que tenian caricter judicial, eran tratados y
resueltos por el Consejo de Castilla, suprema autoridad,
después del rey, que, entre otras atribuciones, tenia la de
revisar las resoluciones de la Chancilleria de Granada y
de las Audiencias de Valladolid y de Sevilla. Era, en esta
virtud, un tribunal supremo.

Durante la regencia del Cardenal Cisneros, Rodriguez
de Fonseca y Conchillos dejaron de intervenir en los
asuntos de Indias, aun cuando el primero, al adveni-
miento de Carlos V, volvié a conocer de alguno de ellos en
unién del secretario del emperador, don Francisco de los
Cobos. Sin embargo, fue el Consejo de Castilla quien
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sigui6 conociendo de los asuntos méas importantes relati-
vos al Nuevo Mundo, pero aparece en el aio de 1519 una
division de funciones dentro de los miembros de ese orga-
nismo, como lo demuestra el hecho de que el rey, desde
ese afio, se refiera “a los de mi consejo que entienden de
las cosas de las Indias”; y en ese mismo afio, en cédula de
14 de septiembre, se encuentra la expresa alusién al
Consejo de Indias como organismo separado del de
Castilla, atin cuando no aparezca todavia clara y legal-
mente constituido. No fue sino hasta el 1 de agosto de
1524, cuando quedé constituido como cuerpo indepen-
diente del Consejo de Castilla, y con el titulo de Consejo
Real y Supremo de Indias. Fueron nombrados en esa
fecha sus tres primeros consejeros, en las persanas del
maestro Luis Cabeza de Vaca, obispo de Canarias; el doc-
tor Gonzalo Maldonado y el cronista de Indias Pedro
Martir de Angleria,; cuatro dias mas tarde se nombré a su
primer presidente, que lo fue fray Garcia de Loaiza, gene-
ral de la orden Dominica, obispo de Osma y confesor del
Emperador. Desde ese momento, comenzaron sus plenas
funciones ese famoso organismo que habria de durar
tanto como duré el dominio de Espafia en América, y
desde luego quedd descartado Rodriguez Fonseca, no
habiendo sido extrafio a ésta medida el hecho de haberse
mostrado acérrimo defensor de Diego Velazquez, el gober-
nador de Cuba, en el conflicto contra Herndn Cortés.

Desde sus principios se asignaron los sueldos que el
presidente y consejeros disfrutarian, siendo el del prime-
ro de 200 mil maravedies al afio y de 100 mil para cada
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consejero. Dos afos mds tarde, se nombro fiscal y relator
al Lic. Francisco Ceinos, y separados poco después uno y
otro cargos, recayé el de relator en Hernando de Chavez.
En 1528 se nombré canciller del Consejo a Mercurino
Gatinara, quedando asi organizado con un presidente,
cuatro o cinco consejeros, dos secretarios, un fiscal, un
relator, un gran canciller, un oficial de cuentas, y un por-
tero. Como el Consejo debia residir en el lugar donde resi-
diera la Corte y ésta no tenia en esa época asiento fijo,
pasaba también de un lugar a otro, celebrando sus sesio-
nes en Toledo, Sevilla, Granada o Valladolid.

Antes de examinar las diversas ordenanzas relativas a
la estructura y funciones de la institucién que nos ocupa,
que fueron varias antes de quedar determinadas, debe
hacerse especial mencion de su funcién principal, que
manifiesta lo que se ha hecho notar, a saber: la prepon-
derancia del Poder Judicial dentro de toda la administra-
cién publica. Fue el Consejo de Indias, fundamentalmen-
te, una autoridad judicial; conocia de ciertos asuntos en
linica instancia, y otros en calidad de tribunal de segunda
instancia, tanto civiles como penales. Avocdndose asi,
practicamente, en el conocimiento de todos los problemas
que surgian en las Indias y se planteaban ante las
Audiencias, o de aquéllos que estaban en situacién de
poder apreciar las necesidades, los problemas y los
medios adecuados para resolverlos. Pero ademas de esto,
los juicios de residencia y las visitas de que hablaremos
mas adelante, proporcionaban al Consejo eficaces medios
que ampliaban sus conocimientos para el mejor gobierno
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que se le encomendaba, sin contar con los informes ofi-
ciales y extraoficiales que se le enviaban, y que debia
estudiar y aquilatar con extraordinaria atencién y cuida-
do. Todo esto dio al citado cuerpo los elementos para
conocer de toda clase de asuntos, resultando que sus fun-
ciones eran pricticamente ilimitadas en cuanto a las
Indias se referia.

Como consecuencia de una visita que personalmente
hizo al Consejo Carlos V, y de la que resultaron algunas
responsabilidades para dos de sus consejeros, fueron
expedidas las primeras Ordenanzas fechadas en
Barcelona, el 20 de Noviembre de 1542. No siendo posible
examinar los detalles de cada una de las ordenanzas o
modificaciones a ellas, nos concretaremos con aquéllas
que pudieran considerarse como definitivas, expedidas
en 1636, y que pasaron a formar parte integrante de la
Recopilacion de Leyes de Indias de 1680,

Las citadas Ordenanzas de 1636 no son sino una com-
pilacién de las anteriores, con todas las enmiendas y adi-
ciones hechas a partir de las primeras, y esa labor de
compilacién se encomendé y fue realizada por el licencia-
do don Pedro Vivanco y Villagémez. Constan de 245 leyes
que se encierran ordenadamente bajo los siguientes epi-
grafes: Consejo Real de las Indias; Presidente y los de su
Consejo; Fiscal; Secretarios; Relatores; Escribano de
Cdmara; Contadores; Recetor; Cronista; Cosmdgrafo;
Alguacil y Oficiales. Algunas de las leyes que forman las
Ordenanzas podian darnos mayores conocimientos, que
los que una explicacién o comentario pudiera hacer.
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CAPITULO XXVII

LA CONSTITUCION DE LA NUEVA ESPANA
(Tercera Parte)

El Consejo Real y Supremo de Indias
(Segunda Parte)

Como varias veces lo hemos hecho notar, nada maés efi-
caz para poder darse cuenta de las instituciones, que
recurrir a las fuentes que las organizan o constituyen;
por tal motivo, recurriremos a las Ordenanzas mismas
del Consejo de las Indias, tomando el texto de 1a compila-
cién mas completa, o sea la promulgada el afio'de 1636,
bajo el reinado de Felipe IV, que es, como lo indica su
nombre, una coleccién de las diversas normas que desde
la fundacidén del Consejo se habian venido expidiendo; las
primeras, para constituirlo o crearlo; las posteriores,
para corregirlo o ampliarlo en su estructura o en sus fun-
ciones. Transcribiremos, por lo tanto, algunos parrafos
entresacados de las mas importantes. Después del enca-
bezado en el que el rey Felipe IV expresa los motivos para
la expedicién de la nueva compilacién, aparece, en primer
lugar, la ordenanza de Carlos V creando el Consejo de las
Indias, pero con las modificaciones introducidas en cuan-
to al numero de sus miembros por los reyes Felipe II y
Felipe IV, y dice:

556



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

“Considerando los grandes beneficios y merce-
des que de la benignidad soberana avemos reci-
bido, y cada dia recebimos con el acrecentamien-
to y ampliacion de los reinos y sefiorios de las
nuestras Indias; y entendiendo bien la obliga-
cién y cargo que con ellos se nos impone, procu-
ramos de nuestra parte (después del Favor
Divino) poner medios convenientes para que tan
grandes reinos y seriorios sean regidos y gober-
nados como conviene; y por que en las cosas de
Dios Nuestro Sefior, y bien de aquellos estados se
provee con mayor acuerdo, deliberacion, y conse-
Jjo: establecemos y ordenamos, que siempre en
nuestra Corte resida cerca de nos el nuestro
Consejo de las Indias; y en el un presidente, el
Gran Canciller de las Indias, que ha de ser tam-
bién Consejero, y los Consejeros letrados que la
ocurrencia y la necesidad de los negocios deman-
daren, que por aora sean ocho, un Fiscal y dos
Secretarios, un Teniente de Gran Canciller, que
todos sean personas aprobadas en costumbres,
nobleza y limpieza de linaje, temerosos de Dios, y
escogidos en letras y prudencia; tres relatores y
un escrivano de Camara de Justicia, espertos y
diligentes en sus oficios, y de la fidelidad que se
requiere; cuatro Contadores de Cuentas hdbiles y
suficientes; un receptor de pemas de cdmara, y
condenaciones, y depésitos; dos solicitadores fis-
cales; un Coronista mayor, un Cosmégrafo, y un
Catedrdtico de Matemdticas, un Tassador de los
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procesos; un Abogado vy un Procurador de
Pobres; un Capelldn que diga missa al consejo ;
cuatro porteros y un alguazil, los cuales todos
sean de la habilidad y suficiencia que se requie-
re; y antes de ser admitidos a sus oficios hagan
Juramento de que los usaran bien y fielmente, vy
guardardn las ordenanzas del consejo hechas y
que se hicieren...” 81

Sugiere esta primera ordenanza hacer notar que los
reyes, para la mayor eficacia de sus funciones guberna-
mentales, comprendian que no eran capaces por si solos,
y buscaban el consejo de personas idéneas por su rectitud
moral y su capacidad intelectual, a cuyo efecto constitui-
an sus consejos que los asesoraban. En segundo lugar,
claramente expresa que €l fin del gobierno de sus reinos y
sefiorios es el bien comin de ellos, y no el personal del
soberano o del estado. En tercer lugar, debe hacerse notar
la preocupacién de que los funcionarios publicos retinan
las condiciones de idoneidad requeridas, haciendo acto de
justicia distributiva que exige que las funciones y las
compensaciones u honores anexos a ellas sean proporcio-
nadas a la capacidad y méritos, y no atendiendo al pruri-
to de llenar vacantes, con miras a contar con adeptos
incapaces para aquello que se les encomienda.

En la ordenanza II se encuentran las siguientes nor-
mas relativas al Consejo:

81 Ordenanzal.
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“Que el dicho Consejo tenga la jurisdiccion
suprema de todas las nuestras Indias
Occidentales descubiertas y que se descubrieren,
y de los negocios que de ellas resultaren y depen-
dieren: y para la buena gobernacién de ellas y
administracion de justicia pueda ordenar, y
hacer con consulta nuestra, las leyes, premati-
cas, ordenanzas, y provisiones generales y parti-
culares, que por tiempo para el bien de aquella
republica convinieren” (Felipe II y Felipe IV).

Por esta segunda ordenanza se aprecia, como se ha
hecho notar, la preponderancia de la funcién judicial
sobre la legislativa y la administrativa, pero claramente
se inviste al Consejo con esa triple facultad; siendo la
legislativa en consulta con el soberano. Las dos ordenan-
zas siguientes, se refieren a la competencia con los demas
tribunales del reino asi como frente a los tribunales ecle-
sidsticos, estableciendo las bases del recurso de fuerza
para resolver las competencias entre estos dos tltimos
tribunales.

En la ordenanza VIII, se establece que el principal cui-
dado del Consejo serd la conversién de los indios y poner
ministros para ella, y al efecto expresa:

“Mandamos y quanto podemos encargamos o
los del nuestro Consejo de las Indias, que pos-
puesto todo otro respeto de aprovechamiento e
Interés nuestro, tengan por principal cuydado
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las cosas de la conversién y doctrina, y sobre
todo se desvelen y ocupen con todas sus fuerzas y
entendimiento en proveer y disponer ministros
suficientes para ello, y todos los otros medios
necesarios y convenientes, para que los indios y
naturales se conviertan y conserven en el conoci-
miento de Dios Nuestro Sefior, honra y alabanza
de su Santo Nombre. De manera que cumpliendo
nos con esta parte, que tanto nos obliga, y a que
tanto deseamos satisfacer, los del dicho consejo
descarguen sus conciencias, pues con ello descar-
gamos nos la nuestra”.

Después de las funciones generales: jurisdiccionales,
legislativas o administrativas, puntualiza esta ordenan-
za, como primera obligacién del Consejo, el cuidado de la
cristianizacién de los indios; y muy digna de hacerse
notar es la manera de encarecer su cumplimiento,
poniendo toda la fuerza y entendimiento de los consejeros
en ello; no menos notable es el fundamento que se da
para ello, a saber, el descargo de la conciencia del rey y la
de sus subordinados en la funcién de gobierno, antepo-
niendo a todo interés el cumplimiento de un deber de con-
ciencia que, por otra parte, resulta también ser el cum-
plimiento de las obligaciones que la Bula Inter Coetera
impuso a los reyes de Espaiia.

Merece citarse, a la letra, la ordenanza IX, expedida
por Felipe II, relativa al buen tratamiento de los indios;
dice asi:
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“Por lo que querriamos favorecer y hacer bien
a los indios naturales de nuestras Indias, senti-
mos mucho cualquier dario o mal que se les haga
y de ello nos desservimos. Por lo cual encarga-
mos y mandamos a los del nuestro Consejo de
las Indias, que con particular aficion y cuidado
procuren siempre y provean lo que venga para la
conversion y buen tratamiento de los indios, de
manera que en sus personas ¥y haciendas no se
les haga mal tratamiento ni dafio alguno, antes
en todo sean tratados, mirados y favorecidos
como vasallos nuestros, castigando con rigor a
los que lo contrario hizieren, para que con esto
los dichos indios entiendan la merced que les
deseamos hazer y conozcan, que averlos puesto
Dios debaxo de nuestra proteccion y amparo, ha
sido por bien suyo, y para sacarlos de la tirania
y servidumbre en que antiguamente vivian”.

Debe fijarse la atencién no solamente en la proteccién
de las personas, sino a las haciendas de los indios, siendo
esto un reconocimiento expreso no sélo de la categoria de
sujetos de Derecho, sino de la titularidad a favor de ellos
de los de dominio y propiedad, cuyo desconocimiento
implica la aplicacién de sanciones para el que asi proce-
da. Siguen a continuacién diversas normas relativas al
orden en que deben ventilarse los asuntos de que deba
conocer el Consejo, estableciéndose, como principio fun-
damental, que debe darse preferencia a aquellos asuntos
de interés general sobre los que sean sélo de interés indi-
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vidual, y previniéndose ademads que en los asuntos graves
debe estar reunido todo el Consejo, pudiendo, en casos de
menor importancia, distribuirse el conocimiento de los
asuntos en grupos de tres consejeros. Se faculta®2 para
que en caso de votos contrarios a la mayoria, pueda el
consejero que lo emita hacer constar sus fundamentos.

La ordenanza XIX, consigna el principio tradicional en
el Derecho Espafiol de corregir por la autoridad inferior,
los danos que una resolucién del rey mismo pudiera
haber causado, limitando asi la potestad del soberano,
como se ha visto que acontecia de varias maneras. Dicha
ordenanza dice en lo conducente:

“Ordenamos a los de nuestro Consejo de las
Indias, que si en lus materias que le tocan, por
hecho propio nuestro, o por ordenes que ayamos
dado, se huvieren causado ulgunos dafios o
agravios de terceros, los remedien, y hagan que
se les de satisfaccion... Y lo hagan de manera
que en esta parte quede segura nuestra concien-

”»

cid...

Vuelve a aparecer aqui la preocupacion de conciencia,
es decir, los principios del Derecho Natural como funda-
mento del precepto positivo. Por otra parte, lo dispuesto
en el texto anteriormente trascrito, no es sino otra forma
de obedecer y no cumplir lo que ordena el soberano.

82 Ordenanza XVI.
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La ordenanza XX sefiala los inconvenientes que suele
haber en resolver asuntos tinicamente sobre la base de
precedentes sentados en resoluciones analogas, porque:

“No en todos pueden concurrir unas mismas
causas y circunstancias, y asi encargamos... Que
se advierta mucho al estado que las cosas tuvie-
ren al tiempo que se tratare dellas... Para que
con esta consideracion se traten y resuelvan las
materias mas qjustadamente”.

Un principio de equidad es el que establece este texto,
a fin de resolver con mas apego a la Justicia; mas ajusta-
damente como lo expresa la ordenanza. Se asientan, a
continuacion, algunas normas relativas a la costumbre,
mandando a este respecto que ésta, para tener fuerza
obligatoria, ha de ser fija y sin contradiccién.

En varios textos de la Ley que comentamos, se da espe-
cial importancia al conocimiento que debe tener el
Consejo y sus miembros de todos los hechos relacionados
con los asuntos que se le encomiendan y, en general, de
todos los acontecimientos relativos a las Indias, con las
circunstancias que en cada caso concurran. Muy espe-
cialmente en la ordenanza XXVII, se establece la obliga-
cién a los miembros del Consejo de enterarse cuidadosa-
mente de toda la correspondencia que se reciba, hasta el
grado de suspender todo otro asunto que el Consejo tenga
pendiente, mientras se entera de la correspondencia e
informes llegados de las Indias. Y mas adelante, en la

562



INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

ordenanza XXX, se pondera la necesidad de consultar e
inquirir con otras personas para tener datos ciertos y
fidedignos en que poder fundar resoluciones y opiniones.
Igual recomendacién se hace para el caso de tener que
designar personas para el desempeiio de algin cargo o
funcidn, a efecto de estar ciertos quienes tengan que
resolver que la persona que propongan o nombren sea
capaz en sus conocimientos y rectitud.

Para los casos de nombramientos, ademas de las medi-
das anteriormente mencionadas, debera atenderse a los
derechos de promocion o escalafén, como hoy se diria.
Previene ademads la Ley que comentamos, en cuanto a
nombramientos se refiere, que los miembros que consti-
tuyen una Audiencia no deben estar ligados por paren-
tesco, como tampoco pueden los miembros del Consejo
nombrar a sus propios parientes en puestos que deban
proponer o designar. Y especial rigor establece para el
caso que hubiere mediado pago para la obtencion de un
puesto.

Siguen diversas normas relativas a la imposicién de
sanciones, que el Consejo estaba facultado a imponer a
todos aquéllos que desempefiaran cargos dependientes
del propio Consejo o puestos bajo su vigilancia, cuando
sus labores no se ajustaren a la Justicia, a las normasoa
las disposiciones que recibiera. En las dltimas ordenan-
zas de cardcter general, la Ley que comentamos hace alu-
sion a las residencias y a las visitas; procedimientos judi-
ciales unas y otras que merecen especial atencion.
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Después de lo anterior, la parte de la compilacion que
nos ocupa son las ordenanzas LXIX a la XCVII, relativas
al Presidente vy los del Consejo. Sin duda que de menor
importancia para el objeto de nuestro estudio, que es bus-
car los elementos esenciales del pensamiento juridico,
pero complemento indispensable de las normas generales
de que nos hemos ocupado, son las relativas al fiscal, a
los secretarios, a los relatores, ete.

La ordenanza LXIX lleva como epigrafe el siguiente:
“Que el Presidente vaya al Consejo las mafianas y tardes,
y reparta salas, y negocios: y cuando faltare, presida el
mas antiguo”. Suficientemente explicito es tal epigrafe
para que amerite estudiarse el texto de la norma enun-
ciada por él.

A continuacién siguen diversas normas relativas a la
facultad ejecutiva del presidente, a quien se le encomien-
da velar y hacer cumplir las resoluciones dictadas en el
Consejo. Se encuentra después una norma,3 que hace
una distincién entre los presidentes que fueren letrados y
los que no lo fueren:

“Siendo letrados (peritos en Derecho) tengan
voto en las cosas de gobierno y guerra, gracia y
merced que en el Consejo se trataren, y en las
visitas v residencias que en el se vieren, y no en
pleitos algunos, que fueren de Justicia conten-

83 Ordenanza LXXIIL.
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ciosa entre partes. Y no siendo letrado, tenga
solamente voto en las cosas de gobierno, guerra,
gracia y merced”.

Se encuentran a continuacién varias normas relativas
a las obligaciones de los consejeros para asistir a juntas,
estudiar los asuntos que se les encomienden, hacer fun-
ciones de semaneros en el turno que les corresponda,
guardar el secreto debido, etc. Posteriormente, de la
LXXXII a la LXXXVIII y tltima de esta materia versan
de los impedimentos de los consejeros para tratar asun-
tos en que intervengan miembros de su familia; prohibi-
cién a los mismos consejeros y a sus hijos de tener enco-
miendas de indios; prohibicién de recibir dadivas, présta-
mos o presentes, asi como escribir cartas de recomenda-
ci6én; prohibicién a los oficiales del Consejo, a sus hijos,
deudos, criados y familiares para ser procuradores o soli-
citadores en negocios de Indias, asi como para interceder
en ellos.

Siguen bajo el titulo de Gran Canciller, nueve Leyes u
ordenanzas, la primera de las cuales dice:

“Mandamos que aya... un Gran Canciller... El
que tenga a su cargo nuestros sellos reales.
Sirviendo por sus Tenientes la Chancellaria, y
registro de todas nuestras cartas y provisiones, y
despachos que se hubieren de despachar sella-
das vy registradas” 84

84 Ordenanza LXXXIX.
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Son las siguientes normas relativas al uso de los sellos,
reales y derechos de sellos del que expresamente se
exceptuan a los monasterios, a los hospitales y a los
pobres.

De la Ley XCVIII a la CXIII, corresponde al Fiscal la
defensa de la jurisdiccién, patrimonio y hacienda real, y
saber como se cumple lo proveido, y la proteccién de los
indios, segun reza el epigrafe de la primera entre las
ordenanzas anteriormente citadas. Dentro de nuestro
somero andlisis, no serfa posible detallar el contenido de
las demads normas sobre este punto. De los Secretarios es
el capitulo siguiente, estableciéndose en él dos funciona-
rios con ese titulo, uno que tenia a su cargo los asuntos
del Peru y otro los de la Nueva Espana;8 detallada y
minuciosa es la reglamentacién relativa a las funciones
de los secretarios que abarcan no menos de cuarenta y
cuatro ordenanzas. Siguen, por su orden, las relativas a
los Relatores, Escrivano de Camara, Contadores, Recetor,
Coronista, Cosmoégrafo y Alguazil, y Oficiales.

De los funcionarios anteriormente citados, no es posible
examinar en detalle las normas que a ellos se refieren;
citamos, llamando especialmente la atencién, la funcién
del cronista, cuya obligacion era la de escribir la Historia
de las Indias; demostrando con esto la importancia que se
daba al conocimiento de los hechos histéricos como medio
eficaz para la mejor aplicacién del Derecho.

85 Ordenanza CXV.
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Hecha asi una brevisima exposicién de las Ordenanzas
del Consejo de Indias, veremos a continuacién de qué
manera cumplia ese organismo su misién en cada uno de
los aspectos, judicial, legislativo y administrativo.

Comenzando por la materia judicial, dada su prepon-
derancia, hemos visto que de acuerdo con la ordenanza
I1, el Consejo tenia la jurisdiccién suprema de todas las
Indias occidentales, estableciendo ademaés la III que nin-
gun otro tribunal se enfrente a conocer ni conozca de
negocios y cosas pertenecientes al Consejo de las Indias,
y aun cuando en un principio conocia de muchos asuntos
en primera y unica instancia, fue tal el cimulo de ellos
que se restringié més tarde esta facultad, reservandose
para dicho cuerpo la segunda o ultima instancia de los
juicios ventilados ante las Audiencias en primera. Se
impuso, ademads, la obligacién de que los apelantes se
presentaran ante el Consejo a continuar el recurso dentro
de los ocho meses siguientes, bajo pena de caducidad.
Dicho plazo que parecia méas que suficiente, no lo fue en
muchos casos, dadas las dificiles comunicaciones, obte-
niéndose por este medio descargar algun tanto las labo-
res judiciales de aquel maximo cuerpo jurisdiccional.

Consideramos preferible tratar de los juicios, de las
suplicas y apelaciones ante el Consejo al ocuparnos de
las Audiencias, a fin de no recargar la materia que hoy
nos ocupa, y poder pasar al examen de las instituciones y
cuerpos radicados en la Nueva Espafia; sin embargo,
apuntaremos ciertos datos acerca de los juicios de la
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exclusiva competencia del Consejo, como son las residen-
cias y las visitas.

Uno y otro de estos procedimientos, tenian como objeto
establecer la responsabilidad de los funcionarios. La resi-
dencia era un juicio publico, cuyo nombre obedece a que
el funcionario a quien se aplicaba o residenciaba, se le
sefialaba un lugar en donde habia de permanecer duran-
te la investigacion de causa, y dicho lugar era siempre
alejado de aquél en donde habia ejercido sus funciones.
Se iniciaba el juicio de residencia mediante pregones, con
los que se convocaba a toda persona que tuviera alguna
queja o agravio en contra del funcionario residenciado; y
con todas las acusaciones, se formaba expediente a la
manera de instruccién del proceso, que una vez integrado
era turnado por el juez a quien se habia encomendado al
Consejo de Indias, para que éste resolviera lo procedente
respecto a la responsabilidad del residenciado.

El Consejo conocia de las residencias contra virreyes,
oidores y altos funcionarios en las Indias, que siempre
eran sometidos a ese procedimiento al terminar su cargo;
debiendo tener presente que como los oidores eran vitali-
cios, se les sometia a residencia cuando eran removidos
de un lugar a otro o ascendian a puestos mds elevados.
Muchas son las residencias a las que fueron sometidos
los funcionarios en la Nueva Espaiia, y muchas constan-
cias de ellos nos han quedado, especialmente las relati-
vas a los virreyes, pero, con poquisimas excepciones,
todas ellas guardadas o semiperdidas en el Archivo
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General de la Nacién. Otras residencias famosas existen,
como la de Cortés y las de Pedro de Alvarado. El campo
para las investigaciones y estudios juridicos sobre este
tema, esta poco menos que inexplorado.

Las visitas se hacian mediante procedimiento secreto,
y no se referian a un sélo funcionario sino a un cuerpo
colegiado o a un grupo de funcionarios, a quienes no se
les hacia saber de qué se les acusaba, ni quien los acusa-
ba, guarddndose este secreto aun después de dictada la
sentencia condenatoria, El juez visitador, valiéndose de
todos los medios a su alcance, hacia la investigacién lo
mads minuciosamente posible, formando la sumaria que
enviaba al Consejo firmada y sellada. Tal procedimiento
dio lugar, en més de una ocasién, a casos como el referido
por Solérzano en su Politica Indiana, segun el cual el
visitador permitié que los visitados presentaran sus des-
cargos, pero como no se les daban a conocer los cargos,
contestaban procurando adivinar, acertando en algunos
casos pero equivocdndose en otros, habiendo ocurrido que
a alguno de los condenados, cuando después de muerto se
dio a conocer a sus hijos la acusacién, éstos pudieron
comprobar la inocencia del padre, después que la priva-
cion del oficio que fue la pena impuesta no tenia ya medio
de reparacion.

El mismo Consejo podia ser sometido a visita, como
efectivamente lo fue en més de una ocasién, habiendo
practicado la primera el mismo emperador Carlos V, que
encontré culpables a los consejeros doctor Beltran, por
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haber dado cartas de recomendacién a un pariente suyo,
y al licenciado Sudrez de Carvajal, sin que se sepa de
cierto la responsabilidad de éste. A ambos se les impusie-
ron fuertes multas, amén de la destitucion de sus emple-
08.

La labor legislativa del Consejo es también de gran
interés, tanto por las normas que él expidié como por las
compilaciones de Leyes que llevd a cabo, que culminaron
con la famosisima Recopilacion de Leyes de los Reinos de
Indias, dadas a la luz en el reinado del iltimo monarca
de la casa de Austria, Carlos II, en el afio 1680. Pero
antes de esta labor extraordinaria que se ha tenido, y con
justicia, como una de las compilaciones o cuerpos de
Leyes mas famosas en toda la Historia Universal, varios
fueron los intentos, fracasados unos y mal realizados
otros.

Entre las recopilaciones que merecen citarse, estd, en
primer lugar, la conocida como Cedulario de Puga, reali-
zada por el oidor de México don Vasco de Puga, a quien el
virrey don Luis de Velasco el primero encomendé la labor
por instrucciones del rey Felipe II, expedidas el 4 de sep-
tiembre de 1560, compilacién de cédulas y provisiones de
especial interés entre nuestros antecedentes legislativos,
ya que se refieren al gobierno de la Nueva Espaiia.

El licenciado don Juan de Ovando, fue nombrado por
Felipe II visitador del Consejo de Indias, no encontré car-
gos serios que hacer a los consejeros, pero si descubrid el
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desorden que habia en el registro de las reales érdenes,
cédulas, decretos, instrucciones, ete., lo que hizo ver la
necesidad de una compilacién de todas esas disposicio-
nes legislativas, lo cual fue encomendado al mismo
Ovando, quien se puso desde luego a trabajar en ello,
demostrando buen orden y mejores conocimientos en
materia juridica, pero esta labor no llegé a consumarse.
Quedd, sin embargo, en el Consejo la idea, que nunca
desapareci6, de llevar a cabo la recopilacién. A fines del
siglo XVI, se encargé el mismo trabajo de una recopila-
cion que lleva el nombre de su autor; sin embargo, la
ignorancia de Encinas en materia juridica, hizo que su
labor hubiera resultado poco menos que inutil, debido al
enorme desorden en que fueron agrupadas sus partes, y,
practicamente, se desistié de la edicién de la obra,
habiéndose hecho de ella muy pocos ejemplares, lo que es
motivo de su extraordinaria rareza.

Labor mucho ma&s benéfica fue la realizada més tarde
por don Antonio de Ledn Pinelo, quien en cierta forma
prepar6, o puso las bases, de la Recopilacion de Leyes de
Indias a que nos hemos referido. Pero Antonio de Ledn no
vio realizada su obra, en la que trabajo también uno de
tos juristas mads notables de su época: don Juan de
Solérzano Pereira.
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CAPITULO XXVII

LA CONSTITUCION DE LA NUEVA ESPANA
(Cuarta Parte)

El Municipio

Atun cuando este libro tiene por objeto los antecedentes
0 hechos histdricos que sirven de fundamento y dan razén
de ser a nuestras instituciones juridicas actuales, o expli-
can nuestras ideas juridicas, debe recordarse que el
municipio no es una organizacién exclusiva nuestra, sino
que se encuentra en casi todos los pueblos, con matices o
modalidades adecuadas a cada grupo social, pero con no
pocas caracteristicas comunes. Por mds que el municipio
espafiol, tal como fue importado a América, en donde
arraigé tan fuertemente, presente aspectos muy peculia-
res, hay algo en él de caracter universal, como pedido o
exigido por todos los grupos humanos, que obedece a una
necesidad o a un instinto comun de todos los hombres en
todo tiempo y en todo lugar.

Y no seria dificil encontrar la razén de ser de este fend-
meno, que no es otra cosa que la sociabilidad natural de
los hombres, ya que el hombre, como diria Aristételes, es
un animal politico. No le basta la unién de los sexos para
constituir la familia, célula social, sino que requiere la
union de las familias debido al impulso de su instinto
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social y para el mejor logro en la satisfaccién de sus nece-
sidades, no para vivir en simple forma gregaria, sino en
sociedad organizada y regida de la manera mas eficaz
para la realizacién del bien comun, inteligentemente
constituida. Esta sociedad asi organizada, con miras a la
convivencia, es, en esencia, el municipio, que es, por lo
tanto, una institucion natural; es decir, conforme y ade-
cuada a la naturaleza humana.

Materia es ésta que hoy nos ocupa, de extraordinario
interés y que merece especial dedicacidén, tanto por lo que
hace a los conceptos generales y basicos del municipio,
cuanto a su desarrollo histérico, a su estructura, sus fun-
ciones y su adaptabilidad al mas puro y efectivo sistema
democratico. Aun cuando los estudios y tratados acerca
del municipio no puede decirse que escasean, no duda-
mos en afirmar que entre los tratadistas que se dedican a
la rama del Derecho Piblico, en general si no desdenan,
no dan a la institucidn que nos ocupa toda la atencion que
merece, y probablemente se deba esto, en parte, a cierto
desdén con que usualmente ven los antecedentes histori-
co-juridicos, debido a que son mads afectos a la especula-
cién doctrinal que al aspecto practico de las institucio-
nes, no nacidas en virtud de elucubraciones sino de las
necesidades y de la propia naturaleza humana.

Se ha discutido si el municipio tiene sus antecedentes
en Roma, o si éstos fueron aportacién de los germanos.
Largamente podria disertarse en favor de una y otra opi-
nién y, en realidad, puede afirmarse que romanos y ger-
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manos aportan elementos que el mundo medioeval fusio-
na y acrisola dentro del Cristianismo, para hacer surgir
el municipio con las caracteristicas y cualidades que lo
han constituido como organismo indispensable y de pro-
fundisimo arraigo entre todos los pueblos de cultura cris-
tiana, muy particularmente en Espaiia, de donde pasé a
Ameérica.

Dificil es también afirmar categéricamente cudndo
nacid el municipio en Espafia o, al menos, cuando quedé
plenamente organizado, pero si puede afirmarse que ya
en el siglo XI habian aparecido los Consejos de los pue-
blos, cuando en la lucha por la reconquista del territorio
en poder de los moros, en las sucesivas incorporaciones
de poblaciones al territorio reconquistado, se hacia el
reconocimiento que el rey o sefior conquistador hacia de
las normas y escritura de los grupos reincorporados,
constituyendo asi los Fueros municipales, que los reyes
no imponian sino que reconocian y juraban respetar,
dando asi la autonomia local o municipal en materia de
jurisdiccidn, tanto civil como penal, econémica y politica,
reservandose casos excepcionales de los que conocia gene-
ralmente en segunda instancia, o en aquéllos que por su
naturaleza no podian quedar bajo el conocimiento de la
Justicia del pueblo.

Originariamente, el gobierno del municipio se ejercia
por medio de intervencién directa del pueblo, habiendo
subsistido este sistema en varias localidades de Espana,
practicamente hasta nuestros dias, como lo hace ver en
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sus investigaciones don Joaquin Costa, pero, en general,
ante el aumento de las poblaciones que hacia dificil el
acuerdo de todos los vecinos, cuando no su presencia
misma en las asambleas, fue necesario recurrir al siste-
ma de representacién ostentada por concejales o munici-
pes, entre los cuales era usual que se designara a quienes
habian de constituir el gobierno del Ayuntamiento:
Alcaldes, regidores, sindicos, etc., en niimero variable por
lo que hace a los regidores, segin la importancia de la
comunidad. Al primer sistema, o sea el de gobierno u
organizacion directa, se le denomina cabildo abierto; en
tanto que el segundo, es el cabildo cerrado.

Constituido un Ayuntamiento funcionaba como una
pequedia reptblica, que contaba con todos los medios y
con la plenitud de facultades para realizar los fines comu-
nes de la sociedad que constituia el municipio, y para
esto, cuidaba de que no faltaran los elementos principa-
les para la subsistencia; vigilaba la exacta aplicacién de
pesas y medidas, enmendando o corrigiendo los errores y
los abusos; velaba por la sanidad y limpieza; cuidaba del
orden entre los habitantes o vecinos, mediante las nor-
mas y personal de policia necesarios; administraba los
bienes propios y, en su caso, recaudaba y administraba
los arbitrios; cuidaba de los pésitos, de la distribucién y
exaccién de contribuciones y rentas publicas y, en gene-
ral, ejercia todos los actos de gobierno econémico y politi-
co del pueblo, sin que las autoridades superiores pudie-
ran intervenir sino por via de apelacién y agravio. Estas
funciones se perpetuaron dentro de la estructura munici-
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pal a través de la Historia en esas instituciones, que con-
cretamente examinaremos a continuacién en la Nueva
Espaiia.

El primer Ayuntamiento establecido en nuestro terri-
torio fue como hemos visto y es bien sabido, el de 1a Villa
Rica de la Veracruz, a raiz del desembarco de los espafio-
les que vinieron con Cortés, “acto trascendentalisimo en
la Historia del Derecho en México, —dice el maestro
Esquivel Obregén- no solo por su prioridad cronoldgica
respecto a todo lo que se hizo después para la creacién de
una nacion nueva, sino porque revela el espiritu juridico
que presidio en los actos de Cortés y sus comparieros en el
descubrimiento de esta tierra”. Y afiade: “Para Cortés, la
empresa de conquista y de colonizacion de las tierras que
se extendian ante él, no era solo obra de audacia y esfuer-
zo militar, sino ante todo de orden y composicion legal”.

El conflicto entre Cortés y Velazquez; 1a falta de facul-
tades de aquél, dada la forma como escapé de la potestad
del segundo, cuando éste le habia retirado las atribucio-
nes que en un principio le habia conferido; por otra parte,
la dudosa potestad de Veldzquez para nombrar a un capi-
tan que habia de realizar sus funciones fuera del territo-
rio bajo la jurisdiccién del gobernador de Cuba, y la nece-
sidad de poder realizar una obra como la que Cortés se
proponia lievar a cabo, sin estar investido con la autori-
dad suficiente para ello, hizo recordar a todo aquel grupo,
seguramente que movidos por el que fungia como su jefe,
las tradiciones hispanicas relativas a la potestad del pue-
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blo, v esto dio la clave para la solucién del problema;
habia pueblo, habia territorio, pero faltaba el érgano que
les diera fuerza politica; por voluntad general, por expre-
sién de soberania, surgié el cuerpo politico, fuente de
toda autoridad en ausencia del soberano, constituyéndo-
se con el procedimiento de cabildo abierto el
Ayuntamiento de Veracruz, en un acto de suprema demo-

cracia.

Bernal Diaz del Castillo describe este acontecimiento,
después de relatar los temores de unos, los entusiasmos
de otros y los argumentos convincentes de Cortés, que
decidieron la cuestion. Describe el autor citado el hecho,

de la siguiente manera:

“Y volvamos a nuestra relacion, que fundada
la villa hizimos alcaldes y regidores; y fueron los
primeros alcaldes Alonso Herndndez Puertoca-
rrero y Francisco de Montejo; vy a este Montejo
porque no estaba muy bien con Cortés, por mete-
llo en los primeros y principal, le mando nom-
brar por alcalde; y los regidores dejallos e de
escrevir, porque no haze al caso que nombre
algunos. Y diré como se puso una picota en la
plaza, y fuera de la villa una horca; y seficlamos
por capitdn para las entradas a Pedro de Alva-
rado, y maestre de campo a Cristébal de Oli, y
alguazil mayor a Joan de Escalante, y Tesorero
Goncalo Mexia, y contador Alonso de Avila, y
Alférez a Hulano Corral... y alguazil del real a
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Ochoa, Vizeaino, y a un Alonso Romero... y esto
que aqui digo, pasé ansi...” 86

Esta trazada en la descripcion anterior la organizacién
de un municipio castellano con todos sus elementos, y su
potestad y soberania aparecen patentes con el hecho de la
renuncia que hizo Cortés de todos los poderes que le
habia otorgado Diego Veldzquez, y el nombramiento de
Capitan General y Justicia Mayor con que el Ayunta-
miento invistid a Cortés, segin ya lo hemos visto. De
acuerdo con la tradicién castellana, las villas de aquellos
tiempos, cuando atin no habian sido derrotados los comu-
neros en Villalar, tenian pendén, milicia y alférez que les
permitia emprender empresas guerreras y conquistado-
ras; Cortés, con los titulos que el Ayuntamiento de
Veracruz le otorgd, pudo emprender la conquista del
imperio de Moctezuma, extendiendo su jurisdiccion de
Justicia Mayor a todo el territorio y habitantes que se le
sometieran,

Otros Ayuntamientos fueron organizados desde los pri-
meros tiempos de la venida de los espafoles: Segura de
Frontera (Tepeaca), Medellin, y cuando la ciudad de
Tenochtitlan fue tomada, se asentd en ella la capital del
nuevo reino, atn cuando temporalmente, y mientras
comenzaba su reconstruccién después del sitio, se fundé
el Ayuntamiento de Coyoacan. Ajustandose también a las
tradiciones y usos juridicos, se expidieron ordenanzas

86 Diaz del Castillo, Bernal. Historia Verdadera de la Conquiste de la
Nueva Espania. Cap. XLIL
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para la estructura municipal de la ciudad de México, que
no son otras que las que Cortés expidié y de las cuales
hemos tratado. Tales ordenanzas estuvieron en vigor
hasta la expedicién por el rey don Felipe II de las
Ordenanzas sobre descubrimientos, poblacioén y pacifica-
cion de las Indias, de fecha 13 de junio de 1573, y cuyas
disposiciones, en gran parte, formaron mds tarde parte
integrante de la Recopilacién de Leyes de Indias.

Los Ayuntamientos que se fueron constituyendo se die-
ron sus ordenanzas y Leyes reglamentarias que, previa
aprobacion del Consejo de las Indias, eran puestas en
vigor; y tales normas se ajustaban a las Ordenanzas de
Poblacion anteriormente citadas, habiéndose tomado en
muchos casos por arquetipo de ordenanzas municipales
las que regian para la ciudad de México, considerada
como cabeza del reino. Las ordenanzas de la ciudad de
México, estaban constituidas por una serie de disposicio-
nes provenientes unas de las que Cortés habia expedido,
otras que el propio Ayuntamiento habia dado; algunas
tenian como fuente diversas cédulas reales, etc., y todo
ese conjunto fue objeto de una compilacién mandada
hacer por cédula real de 1 de junio de 1680, realizada por
el capitan D. Francisco de Gatica Zerda, procurador
mayor de la ciudad, aprobadas por el virrey Conde de
Paredes el 7 de julio de 1683, publicadas con el siguiente
titulo:

“Ordenanzas de la muy noble y muy leal
Ciudad de México, cabeza de los Reynos de la
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Nueva Esparia. Hechas en virtud de real cédula
de su Majestad. Su fecha en Madrid, a primero
de julio de 1680 arios. Por el Capitin D.
Francisco de Gatica Zerda, siendo procurador
mayor de la dicha ciudad; Lic. D. Joseph Arias
Maldonado, Abogado desta Real Audiencia,
Regidor y Abogado de la dicha ciudad; y Lic.
Juan de Valdés, asimismo abogado de ella.
Aprobadas, y Confirmadas por el Exmo. Sefior
Conde de Paredes, Marqués de la Laguna, virrey
gobernador, y Capitdn General desta Nueva
Espana, y Presidente de la Real Audiencia de
ella; con parecer del Serior Fiscal de su
Majestad. Y de su Assessor General. Afio de
1683. Publicada con licencia en México. Por la
Viuda de Bernardo Calderon, en la calle de S.

Agustin”.

Las dos fuentes mas importantes para el conocimiento
de la estructura, funcién y, en general, gobiernos de los
Ayuntamientos son, por lo tanto, los dos cuerpos de Leyes
citadas: las Ordenanzas de Poblacion y las Ordenanzas
de la Ciudad de México, de los que procuraremos entre-
sacar resumiendo los datos esenciales de este tema que
hoy nos ocupa.

En las Ordenanzas de Poblacion, uno de los preceptos
mads repetidos y en los que se hace mayor fuerza, es que
al fundarse una nueva poblacién se respeten las propie-
dades de los indios, consigndndose en el capitulo 38 que:
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“los sitios para fundar pueblos e cabeceras y sujetos, sin
perjuicto de los indios por no los tener ocupados, o porque
lo consientan de su voluntad”. El capitulo 20 manda que
no se empeiie guerra contra los indios “ni los tomen con-
tra su voluntad cosa alguna”; el 29 ordena: “los descubri-
mientos no se den con titulo y nombre de conquistas, pues
habiéndose de hacer con tanta paz y caridad como desea-
mos no queremos que el nombre de ocasion ni color para
que se pueda hacer fuerza ni agravio a los indios”. Mas
adelante, el capitulo 110 ordena: “llegando al lugar en
donde se ha de hacer la poblacién, el cual mandamos que
sea de los que estuvieren vacantes, y que por disposicion
nuestra se puedan tomar, sin perjuicio de los indios, o con
su libre consentimiento, se haga la planta del lugar”.
Otros preceptos de las citadas ordenanzas de Felipe II,
insisten acerca del respeto a las propiedades de los indios
cuando se trate de fundar una poblacién nueva, en tie-
rras nuevamente descubiertas.

Vienen enseguida varias disposiciones acerca de los
sitios en que debian fundarse las nuevas poblaciones, y al
efecto se establece que debe atenderse a la salubridad del
lugar: “lo cual se conoceria, —dicen las citadas disposicio-
nes-, en la copia que hubiere de hombres viejos y mozos de
buena complexion, disposicion y color y sin enfermedad”,
y se procuraria que el clima fuese templado, la tierra fér-
til y abundante en pastos, montes y aguas para beber y
regadios, de facil comunicacién, procurando, ademas, que
hubiera cerca materiales de construccién y, preferente-
mente, pobladas de indios para predicarles el Evangelio,
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Se daba el titulo de gobernador o adelantado, a quien
se hubiere facultado para llevar a cabo nuevos descubri-
mientos y fundacién de poblaciones, imponiéndose una
serie de obligaciones a cambio de los derechos que se le
conferian. Escogido el sitio para una nueva fundacidn, el
gobernador ordenaba la categoria que habia de tener:

“y conforme a lo que declare -dicen las
Ordenanzas de Poblacion-, se forme el consejo,
republica y oficiales y miembros de ella... de
manera que, si hubiere de ser ciudad metropoli-
tana, tenga un juez con titulo y nombre de ade-
lantado, gobernador o alecalde mayor, corregidor
o alcalde ordinario, que tenga la jurisdiccion in
solidum y, juntamente con el regimiento, tenga
la administracion de la republica, tres oficiales
de la real hacienda, doce regidores, dos fieles eje-
cutores, dos jurados de cada parroquia, un pro-
curador general, un escribano de consejo, dos
escribanos publicos, uno de minas y registros, un
pregonero mayor, un corredor de lonja, dos por-
teros; y, si diocesana o sufragdnea, ocho regido-
res ¥y los demds dichos oficiales perpetuos; para
las villas y lugares, alcalde ordinario, cuatro
regidores, un alguacil, un escribano del consejo,
y uno publico y un mayordomo” .87

A quien se otorgaba facultad de fundar poblacién, se
obligaba a poblar la villa dentro del término que se le

87 Capitulo 43.
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hubiere sefialado, con treinta vecinos cuando menos,
debiendo contar cada uno de eilos con cierto nimero de
animales de cria y de labranza que las ordenanzas fija-
ban con minuciosidad; habia de existir un clérigo que
ministrara los sacramentos; iglesia con ornamentos y lo
demais necesario al culto. Para garantia del cumplimien-
to de aquello a que se obligaba el asentista de nueva
poblacién debia dar fianza, y si no cumplia debia pagar
cien pesos de multa y perdia todo lo que hubiere fincado y
labrado. La tierra para formar la poblacién debia tener
cuatro leguas cuadradas, y habia de estar a una distancia
no menor de cinco leguas de cualquier ciudad o villa de
esparfioles ya poblada, y donde no causara perjuicio a los
indios. De esta extension de tierra se tomaba, en primer
lugar, la extensidn necesaria para la plaza, las calles, el
templo y las casas de cabildo; propios y ejido y la dehesa
de 1a poblacion; y del resto se hacian cuatro partes: una
para el que se habia obligado a establecer la poblacién, y
las tres restantes se dividian en lotes distribuidos entre
los pobladores.88

En los capitulos 110 a 127 de las Ordenanzas de Pobla-
cién, se consignan con gran minuciosidad las normas
relativas a la traza de la ciudad o villa; sefialindose las
dimensiones de la plaza, la aplicacién de los lotes que la
circundan para iglesia, casas reales y casa de cabildo;
sefiala cudl ha de ser el trazo de las calles, su mayor o
menor anchura, segin sea el clima de la region, frio o
caliente; se marcan cudles han de ser los bienes comunes

88 Capitulos 88 a 90.
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y los propios, de los que se tratara al exponer el aspecto
econémico de los municipios, etc.

Después de estos antecedentes, que pudieran clasifi-
carse como la parte material de los municipios, debemos
tratar acerca del régimen municipal, estableciendo, de
acuerdo con las Leyes, las atribuciones de sus diversos
elementos asi como la forma de nombramientos de alcal-
des, regidores y demds miembros que constituian el
Ayuntamiento.
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