La idea de justicia en el Derecho Indiano

Héctor Grenni*

Resumen

El derecho Indiano constituye uno de los intentos mas logrados por buscar la justicia en
las relaciones sociales, en un contexto colonial. En ese sentido, estuvo profusamente
impregnado por esta idea, que se pone de manifiesto en numerosos elementos legislati-
vos. Se ponen de relieve en este breve trabajo algunos de estos elementos, haciendo
hincapié en aquéllos originados en los dos primeros siglos de la colonia.

Palabras clave: derecho indiano, derecho natural, derecho positivo, buen trato,
legalidad de titulos, requerimiento, bula Sublimis Deus, encomienda.

Introduccion

Los espafioles llegaron a América en
1492, y se asentaron en las islas del Caribe.
Poco después habian ya desembarcado en el
continente. En las dos décadas comprendi-
das entre 1519 y 1540, conquistaron todo lo
que después seria el imperio espaiiol ameri-
cano: el territorio comprendido entre el
estrecho de Magallanes y una buena porcion
de América del Norte. En esa inmensa ex-
tension se encontraron con pueblos y cultu-
ras totalmente distintos a aquéllos a los que
estaban acostumbrados. Ello dio lugar a una
nueva situacion cultural, y por lo tanto juri-
dica, a la cual intentaron dar respuesta des-
de su propia cultura, creando una inmensa
cantidad de leyes y normas que regularon
practicamente toda la vida social en las
colonias: el ‘Derecho Indiano” o las ‘Leyes
de Indias’.

En este escrito presentaremos la idea de
justicia que se puede entrever en el Derecho
Indiano, a partir de algunas fuentes, espe-
cialmente del siglo XV1.

Por Derecho Indiano se entiende el co-
pioso cuerpo de elementos legislativos que
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administro la vida colonial espafola en Amé-
rica, en los siglos XVI, XVII y XVIII (Gren-
ni, 2004). Es un inmenso conjunto de ele-
mentos legislativos, emanado desde las auto-
ridades espafiolas para las Indias residentes
en Espafia —la Corona, el Consejo de Indias y
la Casa de Contratacion de Sevilla- que regu-
16 toda la vida econdmica, politica, social y
cultural de las colonias. Estos elementos en-
contraron respuesta por parte de las autorida-
des espanolas residentes en las colonias y por
parte de la poblacion; generalmente, de la
poblacidon que ostentaba privilegios.

El Derecho Indiano, si bien constituye
una picza juridica que debe clasificarse en el
ambito del *derecho positivo™', estuvo profu-
samente imbuido del “derecho natural’.” Debe
reconocerse aqui la influencia del profundo
cristianismo de la sociedad espafiola del siglo
XVI y de la Corona espaiiola, especialmente
en la época de la dinastia de los Habsburgos.

' Se llama ‘derecho positivo™ al derecho escrito
que estd circunscrito a un determinado espacio
temporal y geografico. Esta dictado por quien
tiene autoridad para hacerlo, y tiene vigencia solo
dentro de su ambito especifico.

Se llama ‘derecho natural® a los derechos que
todas las personas tienen por ¢l sélo hecho de ser
tales. No tiene limites de tiempo ni de espacio; un
ejemplo claro es el derecho a la vida.
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Espafia intentd cristalizar en América la
idea medieval de ‘cristiandad’: el universo
concebido desde el cristianismo: la ‘univer-
sitas cristianae’.

El concepto de justicia en este ‘encuen-
tro’ entre culturas’, entre la América espa-
fiola y las culturas indigenas de América’ de
fines del siglo XV y principios del XVI,
puede buscarse en dos espacios conceptua-
les. El primero de ellos es el de la justicia
de los titulos espaiioles para su ‘entrada’ en
América. De aqui se sigue el debate acerca
del origen de los derechos espaiioles a con-
quistar América y la legitimidad de sus
titulos. El segundo espacio conceptual es el
del lugar de los indios en el sistema colonial
espafiol, y la consiguiente justicia en el trato
hacia ellos. En este trabajo nos detendremos
en el segundo de estos ‘espacios conceptua-

]

les’.

* Rubén Dario Garcia presenta este encuentro
entre culturas como  “Espana descubridora,
conquistadora y evangelizadora”™ y “América
latina descubierta, colonizada y evangelizada™,
en La primera evangelizacion y sus conquistas,
Ed. Centro Salesiano de Estudios, Buenos Aires,
1990, P. 13.

* La vision de sectores indigenistas acerca del
500° aniversario de la llegada de los espaiioles
es critica con respecto al término ‘encuentro’.
Una declaracion, firmada por numerosos
dirigentes indigenas en 1989, decia: “En el
fatidico 12 de octubre de 1492 no hubo tal
‘encuentro’, sino una invasion militar, politica y
cultural de Europa, y particularmente del Estado
Espaiiol, a nuestro continente, que se sometio a
un genocidio brutal y truncéd violentamente el
desarrollo politico, economico, cultural y
espiritual de nuestros antepasados. Asi, lo que
pudo ser un fructifero intercambio entre
culturas, desemboco en la imposicion de la
cultura de los conquistadores, por la fuerza de
las armas y de la evangelizacion, en un orden
injusto y discriminador envenenado por el
racismo”. La cita estd tomada de “Campafia
continental por el autodescubrimiento de
América. 500 anos de resistencia Campesino
Indigena”, Bogotd, mayo de 1989, en José
Juncosa (compilador), Documentos Indios.
Declaraciones y pronunciamientos. Volumen 2,
Ed. Abya Yala, Quito, 1992, P.220.
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La legalidad de los titulos espaiioles, tan-
to en el campo del derecho a la conquista de
Ameérica, como en el campo del derecho a
someter a otras personas a sus leyes y cos-
tumbres, imponiendo una nueva cultura, y
hasta la posibilidad de la esclavitud, fueron
objeto de un amplio debate durante todo el
tiempo que durd la colonia espaiiola. En el
fondo, estaba en juego la humanidad de los
indios: si los indios eran personas en igualdad
de condiciones con los espaiioles, y con ello,
su lugar en el sistema colonial americano.

La dignidad de la persona humana de los
indios dio lugar a numerosas interpretaciones
acerca de la justicia, la injusticia, las relacio-
nes sociales —en el fondo, la humanidad- con
respecto al lugar que le correspondia a los
indios en el sistema colonial espafiol. En este
aspecto, si bien la injusticia fue estructural,
también tuvo sus responsables: los conquista-
dores, los encomenderos y los poderosos
fueron los autores de la injusticia (Garcia, R.
D., 1990: 36). Pero quienes emitieron las
piezas juridicas que constituyeron el Derecho
Indiano, hicieron un inmenso esfuerzo porque
sus normas se acercaran a la justicia.

Desde fines del siglo XV, al comenzar
ese fabuloso encuentro entre culturas, los
espaiioles trataron de legitimar su ‘entrada en
Indias’ con elementos legislativos que la
justificasen. Era una justificacién que servia
para dar legalidad a la conquista y coloniza-
cion tanto ante la propia sociedad espaiiola y
como ante las demds naciones europeas.

A continuacion, en el primer apartado
presentaremos los primeros documentos le-
gislativos; algunos de ellos —como el sermén
del fraile dominico Antonio de Montesinos o
algunas de las numerosas intervenciones del
también fraile dominico Bartolomé De Las
Casas, no constituyen en si elementos legisla-
tivos, porque no tienen fuerza de ley; si vie-
nen citados aqui, es porque constituyeron
antecedentes valiosos para la legislacion pos-
terior, y probablemente han influido decidi-
damente en ella. Se presentan asimismo las
Instrucciones de la reina Isabel al visitador
Nicolas de Ovando de 1501; el testamento de
la misma Isabel de 1504 y las Leyes de Bur-
gos de 1513.
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En el siguiente apartado se presentan las
‘Leyes Nuevas’ de 1542. Estas leyes consti-
tuyen, probablemente, ¢l documento juridi-
co mas explicito en cuanto a la obligatorie-
dad de justicia en el trato a los indios, y el
que despertd mayores resistencias en las
colonias espaiiolas.

Posteriormente, se presentan los aportes
a esta cuestion desde el pensamiento de
cuatro grandes pensadores espafioles de
mediados del siglo XVI: Fray Bartolomé de
Las Casas, Juan Ginés de Sepulveda, Fran-
cisco de Vitoria y Juan de Acosta.

Luego, se presenta la idea de justicia en
el inconcluso intento de recopilacion de
Juan de Ovando, conocido como Codigo
Ovandino, de 1569 y 1571. Fue el primer
intento por realizar una recopilaciéon y un
ordenamiento juridico de la ya en ese en-
tonces copiosa legislacion indiana’. Si bien
Ovando alcanzé a terminar sélo el primero
de los libros de su recopilacion, que trata de
la Gobernacion Espiritual, se puede entre-
ver aqui una idea de justicia que rescata las
intervenciones juridicas anteriores.

A continuacion, presentaremos la idea
de justicia en los intentos juridicos posterio-
res, como la recopilacion de Antonio de
Leon Pinelo, de 1582, o las de Juan de So-
lorzano Pereira de 1622. Luego, se presenta
ese inmenso esfuerzo legislativo que fue la
Recopilacion de 1680, ordenada por Carlos
II, el ultimo de los Habsburgo.

Finalmente, se presentan algunos testi-
monios de indigenas acerca de la justicia en
el trato que les dieron los espanoles.

* La legislacion indiana fue minuciosa y con un
marcado acento en lo casuistico. La cultura
espafiola de la época se preocupo por registrar
minuciosamente todas las leyes y normas que
tenian que ver con la legislacion de Indias, que
quedaron guardadas en el Archivo de Indias.
Creacion de Carlos [, fue motivo de grandes
cuidados; edificios enteros que construyeron
especialmente  para dar sede al Archivo.
Actualmente esta parcialmente dividido entre
Sevilla y Simancas, y se puede consultar por
Internet.
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Los primeros elementos legislativos

1. El testamento de la reina Isabel
de 1504

El primer elemento que puede considerar-
se como antecedente de la legislacion indiana
es el testamento de Isabel ‘la catolica’, de
1504. Transcribimos un fragmento que nos
parece importante:

“Non consientan ni den lugar que los
indios, vecinos y moradores de las
dichas indias y tierra firme, ganado y
por ganar, recivan agravio alguno en
sus personas y bienes, mas manden
que sean bien y justamente tratados.
Y sin algun agravio han recibido, lo
remedien y provean” (Gonzalez, J.
C., 1992: 155).

Esta preocupacion de la reina anunciaba
algo que seria recurrente en la legislacion
indiana: la preocupacion por el buen trato que
debian recibir los indios en América. Incluso
este deseo expreso de que ‘remedien y pro-
vean’ las acciones necesarias ante algun
agravio, indica la intencion de que esto no se
quede en intenciones.

Este testamento fue precedido de las Ins-
trucciones a Nicolas de Ovando, en 1501 las
instrucciones dadas al ‘visitador’ nombrado
por la misma reina Isabel, ante las numerosas
quejas llegadas a la Corona por ¢l maltrato
que recibian los indios en La Espafiola. Cita-
mos un fragmento de estas ‘Instrucciones’:

“Procuraréis como los indios sean
bien tratados y puedan andar segu-
ramente por toda la tierra, y ninguno
les haga fuerza, ni los roben ni hagan
ningun otro mal ni dafio... si alguno
conoce de algin abuso, os lo hagan
saber porque vos lo castigaréis...”

(Gonzalez, J. C., 1992: 147).

Pero hay otro elemento que queremos
destacar aqui, del cual no conocemos antece-
dentes:
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“Los tributos para el rey han de ser
con ellos convenidos, de manera
que ellos conozcan que no se les
hace injusticia” (Gonzalez, J. C.,
1992: 148).

Esta inusitada recomendacion, de con-
sultar los tributos con quienes han de pagar-
los, no volvera a repetirse en el Derecho
Indiano; quedara como valioso antecedente
de la tendencia a impregnar el derecho de
consideraciones que resaltaban la condicion
humana de los indios.

2. El sermén de Montesinos de
1511

Los primeros que tomaron la palabra
para cuestionar los titulos espafioles fueron
los religiosos que trajeron el cristianismo a
América. Generalmente, y alin con matices
hasta opuestos entre ellos -como las dife-
rencias entre Fray Bartolomé de Las Casas
y Fray Toribio de Benavente, apodado Mo-
tolinia por los indios, y partiendo de la ex-
periencia en América, tomaron partido co-
ntra los espafioles v a favor de los indios.
Con frecuencia se limitaron a pedir un
‘buen trato’, evitando las violencias los
robos; otras veces, cuestionando la legitimi-
dad de los derechos. En 1984 comentaba el
Papa Juan Pablo I, refiriéndose a la accion
de los religiosos:

“Y cuando el abuso de los podero-
sos se abatia sobre el indefenso, no
ceso esa voz, que clamaba a la con-
ciencia, que fustigaba la opresion,
que defendia la dignidad del injus-
tamente tratado, sobre todo del mas
desvalido” (Juan Pablo II, citado
por Garcia, 1990: 35).

Precisamente, un domingo de Adviento
de 1511, los colonizadores espafoles escu-
charon atonitos como desde el pulpito se les
increpaba duramente:

“Todos estais en pecado mortal y
en €l vivis y moris, por la crueldad
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y tirania que usais con estas inocen-
tes gentes. Decid, ;con qué derecho y
con qué justicia tenéis en tan cruel y
horrible servidumbre aquestos indi-
0s? ;Con qué autoridad habéis hecho
tan detestables guerras que estaban
en sus tierras mansas y pacificas,
donde tan infinitas de ellas, con
muerte y estragos nunca oidos,
habéis consumido?” (Galmés, 1982:
31).

El religioso dominico Antonio de Monte-
sinos, con el consenso de su comunidad, por
primera vez en América, ponia en tela de
juicio toda la ‘tarea espafola en Indias’. Que-
daban asi bajo sospecha el trato que los espa-
fioles daban a los indios, la legalidad de los
titulos (‘;con qué derecho...?), la posibilidad
de enriquecerse a costa del trabajo de los
indios y hasta la misma presencia espafiola en
Ameérica.

La reaccion de los encomenderos espafio-
les obligo a que la comunidad entera respal-
dara al religioso. Al fin de cuentas, la deci-
sion de pronunciar aquellas palabras habia
sido de la comunidad entera. Las repercusio-
nes llegaron hasta Espaifia y hasta la Corona.
Probablemente, esto influyd decididamente
en la legislacion que trato de ordenar la vida
en las flamantes colonias americanas.

3. Las Leyes de Burgos de 1512-
13

El sermon-discurso de Montesinos tuvo
una amplia repercusion en Espaiia, ya que el
cuestionamiento provenia desde el seno mis-
mo de la Iglesia oficial. El rey Fernando ‘el
Catolico’, a cargo de la regencia de Castilla —
las bulas habian concedido las tierras ameri-
canas a la Corona de Castilla- convoco a Cor-
tes en Burgos en 1512 para examinar la cues-
tion americana. De estas Cortes emanaron las
leyes que se promulgaron en 1513 en Valla-
dolid.

Sin entrar a considerar la legitimidad de
los titulos espafioles -y por lo tanto, de la
Corona-las leyes citadas legislaron en lo que
atafie a una de las dos cuestiones: el trato de

Universidad Don Bosco- Feewtifica 6



La idea de justicia en el Derecho Indiano

los indios. Al respecto, establecia que los
indios debian ser tratados como hombres
libres e instruidos en la fe cristiana. Las
Leyes de Burgos no se detuvieron en la
cuestion acerca de la legitimidad de los
titulos que pudiese ostentar la Corona para
la conquista de América. Al fin de cuentas,
la ocupacion de América se hizo en su
nombre. Se daba asi una sancién tacita a la
cuestion de la legalidad de los titulos, ya
que la evangelizacion podia llegar a justifi-
car la presencia espaiiola, de acuerdo a las
bulas de 1493.

Las Leyes de Burgos intentaron aden-
trarse en un terreno juridico nuevo para la
legislacion espafiola: la cuestion de la ‘gue-
rra justa’: cudles condiciones debian darse
para que una accion violenta, dirigida co-
ntra todo un pueblo, pudiese considerarse
legitima, sin traicionar los principios cris-
tianos sobre los cuales pretendia establecer-
se el sistema social espariol en Indias.

De esta manera, estas leyes legislaron
también, sin abrir debate, acerca de la legi-
timacion de las guerras contra los indios: el
Requerimiento era una pieza teologico-
juridica’, que debia leerse a los indios antes
de una ‘entrada’ en sus territorios. Plantea-
ba primeramente una ‘historia de la salva-
cion’, partiendo desde la creacion del mun-
do, pasando por la implantacion del prima-
do papal y por la concesion de los papas al
rey espaiol de las tierras americanas; en su
nombre, el documento pedia el sometimien-
to y la aceptacion del cristianismo; termina-
ba amenazando con el saqueo si los indios
no demostraban aceptacion y sometimiento.
Esta curiosa pieza, entre proclama y amena-
za, pronto se convirtio en un acto que justi-
ficaba los saquecos, los robos y los asesina-
tos, y terminaba legitimando en nombre de
Dios la conquista y la implantacion de la
cultura espanola’.

® Este Requerimiento sera objeto de debate en
las controversias entre De Las Casas y
Sepulveda en 1549-51. Garcilaso de la Vega
presentard una curiosa respuesta de Atahualpa
ante este Requerimiento, que reproducimos mas
adelante.
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4. La bula Sublimis Deus de 1537

Mencionabamos mas arriba el ‘encuen-
tro” —o ‘desencuentro’- intercultural que se
dio a partir de 1492 en adelante, con la llega
de los espafioles a América. Este contacto
tuvo tres protagonistas esenciales: los indige-
nas de América, la Corona esparfiola y el Pa-
pado. La intervencion de este ultimo tuvo
importancia creciente, a medida que la Iglesia
institucional fue cobrando forma como ente
unificador del pensamiento medieval euro-
peo.

El pensamiento espafiol, y especialmente
en lo que tiene que ver con la cuestion juridi-
ca, estuvo fuertemente imbuido por ello. Las
decisiones de la Corona tuvieron siempre en
cuenta las repercusiones que pudieran tener
en el Papado y en su pueblo cristiano. De alli
que la Corona siempre sostuvo que la legiti-
midad de sus titulos se fundaban en las bulas
de Alejandro VI de 1493. La Iglesia y la Co-
rona marcharon de la mano cn la ‘tarea espa-
fiola’ americana.

El pensamiento cristiano no dejo de in-
fluir por ello en el pensamiento juridico espa-
fiol, v en el Derecho Indiano puede verse
claramente su influencia. Una de las inter-
venciones claves en la historia de este cues-
tionamiento fue la bula Sublimis Deus, del
Papa Paulo IlII, en 1537. Probablemente esta
bula es la reaccion del Papa ante un escrito
que le hizo llegar un afio antes el obispo de
Tlaxcala, Julidn Garcés, en la que ponia de
relieve la capacidad de los indios para recibir
la fe cristiana. Trascribimos so6lo un fragmen-
to de este documento:

“Considerando que los mismos indi-
0s, como verdaderos hombres, no so-
lamente son capaces de recibir la fe
cristiana, sino que, como lo hemos

" Queremos dejar de lado en este escrito las
polémicas surgidas alrededor del término
‘encuentro’, para mencionar el contacto entre las
culturas indigenas y espafiola, que cobrd inusitada
fuerza desde 1992 en adelante. Este debate lleva
implicitas posturas diversas para considerar la
‘tarea espaiiola en Indias’, abarcande todos los
campos, inclusos el del derecho.
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sabido, acuden con la mayor pronti-
tud a la misma fe; y deseando pro-
veer a este negocio con remedios
convincentes; por las presentes le-
tras decretamos y declaramos, con
nuestra autoridad apostdlica, que
los referidos indios y todos los de-
mas pueblos que en adelante ven-
gan al conocimiento de los cristia-
nos, aunque se encuentren fuera de
la fe de Cristo, no han de estar pri-
vados, ni se han de privar de su li-
bertad, ni del dominio de sus cosas;
y mas todavia, que puedan usar,
poseer y gozar libremente y licita-
mente de esta libertad y de este
dominio; y que es irrito, nulo y de
ningln valor ni momento todo lo
que de otra manera se haga” (Gal-
més, 1982: 110).

Esta intervencion del papado iba a mar-
car profundamente y para siempre la re-
flexion y el debate en torno a esta cuestion.
El espiritu espafiol no podia ignorar este
pronunciamiento. En adelante, todos los
elementos legislativos tuvieron como punto
de partida el hecho de que ‘los indios son
verdaderos hombres’, y por consiguiente,
tienen alma.

Tanto los defensores de la encomienda
y la conquista espafiola, como los defenso-
res de la libertad de los indios y del buen
trato que debia darseles, en adelante hicie-
ron pesar esta idea. Para los primeros, fue
un argumento que justificaba la presencia
espafiola en Indias: la ‘salvacion de los
indios’, ‘ahora que tenian alma’, era una
tarea encomendada por Dios a la Corona
espafola y legitimaba su presencia en Ameé-
rica. Para los otros, era un argumento que
abogaba por el buen trato de los indios: eran
verdaderos hombres, por lo tanto, debian ser
tratados como tales.

La legislacion posterior a 1537 no dejo
de sentir la influencia de esta bula pontifi-
cla.
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Las leyes nuevas de 1542

La bula de 1537 vio plasmadas sus inten-
ciones en la ‘primera recopilacion’ de leyes
de Indias, que fue ordenada por Carlos [ y vio
la luz en 1542, con el nombre de ‘Leyes
Nuevas’. Estas constituyeron mas bien un
nuevo cuerpo legislativo, ya que no sélo re-
copilaba elementos legislativos anteriores,
sino que sumaba a ellos una serie de disposi-
ciones nuevas.

Sin duda, la bula de 1537 marco un hito
en la historia del Derecho Indiano. El rey
Carlos I el Catolico no podia permanecer
indiferente ante ella. En virtud de ello, y ante
los numerosos reclamos que llegaban a la
Corte por el maltrato hacia los indios, ordend
en 1542 la redaccion de un nuevo cuerpo
legislativo que, recopilando la legislacion
anterior, agrupadas las leyes por temas, debe-
ria hacer prevalecer el respeto a la condicion
humana de los indios. Se trataba asi de reme-
diar los abusos, cumplir con el mandato
evangelizador de las bulas de 1493 dando asi
legitimidad a la conquista y colonizacion
espafiolas, consolidar la conquista y el domi-
nio espafol en las Indias y hacer posible el
sistema colonial cuestionado. Sin duda, ade-
mas, estaba la intencion de formular cuerpos
legislativos susceptibles de ser cumplidos a
miles de kilometros de distancia sin dejar de
lado el espiritu de aventura y de cruzada que
con frecuencia impregno la ocupacion espa-
fiola de Indias; al fin de cuentas, la conquista
habia sido una obra de aventureros con mayor
o menor beneplacito de la Corona. Probable-
mente, se trataba asimismo de establecer los
controles necesarios para acallar las quejas y
de lograr el aprovechamiento de las nuevas
tierras en beneficio de los intereses imperia-
les. Conjugar todos estos elementos no era
tarea facil.

El trabajo dur¢ varios afios, y estuvo listo
para ser publicado en 1542, con el nombre de
Leyes Nuevas. Es de resaltar aqui que, si bien
los objetivos eran muy variados y complejos,
sobre todo porque su interrelacion implicaba
conjugar muchos elementos a veces antago-
nicos, se logro hacer que prevalezcan, en este
cimulo de intereses, las razones que dejaban
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asentados los derechos indigenas. Por este
valioso instrumento legislativo, ademas de
plantear una profunda reorganizacion de la
administracion colonial, se confirman los
derechos de los indios en igualdad de con-
diciones con los espafioles peninsulares y se
suprime el sistema de encomiendas.

Pero esta declaracion de derechos lesio-
naba directamente el sistema productivo
espaiiol y numerosos intereses personales,
al determinar practicamente el fin del siste-
ma de encomiendas. Se ponia en tela de
Juicio asi la posibilidad misma de existencia
del sistema colonial. Las recomendaciones
de que los indios sean bien tratados y que
los mandatos en este sentido sean cumpli-
dos, y la prohibicion de obligar a los indios
a trabajar para los espaiioles, daba por tie-
rra, practicamente, con el sistema. No es
éste el espacio para analizar las Leyes de
1542; sélo citamos algunos parrafos:

“...ordenamos y mandamos que de
aqui en adelante por ninguna causa
de guerra ni otra alguna aunque sea
so titulo de revelion ni por rescate
ni de otra manera, no s¢ pueda
hazer esclavo indio alguno, y que-
remos sean tratados como vasallos
nuestros de la Corona de Castilla,
pues lo son...” (Aguirre, 1992:
112).

La ultima mencion -‘queremos que sean
tratados como vasallos nuestros de la Coro-
na, pues lo son’-, ponia a los indios en pari-
dad de derechos con los espafioles de la
peninsula.

Este otro parrafo insiste en lo anterior:

“Ninguna persona se¢ puecda servir

de los indios por via de naburia ni

de tapia ni de modo alguno contra

su voluntad” (Aguirre, 1992: 113).

Si bien estaba de por medio el mandato
de evangelizar a los indios, y esto debia
hacerse por medio de espafoles, esta dispo-
sicidn daba por tierra practicamente con el
sistema de las encomiendas. Ahora era ne-
cesario hacer cumplir estas disposiciones, y

17

las Leyes Nuevas no dejaron de causar con-
vulsion en Indias, especialmente por lo refe-
rido a las encomiendas. Los recursos ante el
propio rey se transformaron en protestas y
hasta en levantamientos armados contra los
funcionarios que quisieron aplicar las leyes, y
motivaron que la Corona suavizara o mitigara
su aplicacion; incluso algunos misioneros
estimaron que la tarea espafola en Indias era
imposible, por lo menos en esos tiempos del
siglo XVI, sin el régimen de la encomienda.

Los aportes de Sepilveda, de De Las Ca-
sas, Vitoria y Acosta

A mediados del siglo XVI, la irrupcion de
América en el universo europeo, y especial-
mente espafiol, abri6 un profundo debate
acerca de la legalidad y legitimidad de los
titulos espafioles en su entrada en América.
Se fijaron posturas, se esgrimieron argumen-
tos provenientes desde la experiencia ameri-
cana y desde la erudicion universitaria, se
discutieron acciones y resultados, se analiza-
ron bulas papales y acciones legislativas
emanadas desde la Corona. Pero el espacio en
el cual este debate tom¢ caracteristicas mas
acentuadas fue en el campo del derecho.

Alli se encontraron las dos posturas espa-
fiolas con respecto a la ‘tarea esparfiola en
Indias’. Una de ellas consideraba que los
titulos eran legitimos, basandose especial-
mente en la concesion papal, y no estaba
exenta de un cierto mesianismo. La otra pos-
tura consideraba que no habia justicia en los
titulos espafioles, por lo que esta ‘tarea’ que-
daba deslegitimizada, que se basaba espe-
cialmente en la crueldad de las acciones de
los conquistadores y colonizadores.

Esta situacidn, y la indudable intencién
de justicia de la Corona espafiola, se vieron
plasmadas en el Derecho Indiano, en los si-
glos XVI, XVII, y XVIII.

Las exigencias de justicia enunciadas por
los revolucionarios de las colonias inglesas
en 1776 y por los revolucionarios franceses
de 1789, y hasta la proclamacion de los dere-
chos humanos por las Naciones Unidas en
1948, tuvieron en la legislaciéon indiana un
antecedente sumamente valioso. Los dere-
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chos humanos proclamados por Vitoria, Las
Casas, Sepulveda y Acosta a mediados del
siglo XVI se fundaron en una vision tras-
cendente del hombre (Garcia, 1990: 103).
Presentamos aqui, brevemente, los aportes
al pensamiento juridico de estos cuatro pen-
sadores espaifioles. Sus ideas, nacidas de una
gran erudicion y de la experiencia indiana,
propia o ajena, marcaron decididamente el
debate juridico en torno a la conquista.

1. Los aportes de De Las Casas

Creemos que, partir de la lectura de los
numerosos elementos juridicos y de los
escritos que influyeron en el pensamiento
espanol de la época, como los de Bartolomé
de Las Casas, se puede decir que la idea
general de justicia en la legislacion espafiola
de Indias emanaba de la misma concepcion
de ley: en las colonias espaifiolas de Améri-
ca en la época de la colonia, se entendia que
las leyes del Estado son justas y licitas, por
lo tanto, susceptibles de ser cumplidas,
cuando han sido promulgadas para promo-
ver ¢l bienestar de todos los ciudadanos, y
se ajustan al interés de la comunidad a la
que deben regir (Perefia Vicente, 1992: 98).

Las Casas sostuvo constantemente una
postura decidida en favor de los derechos
indigenas. Esto lo llevd a tener un fuerte
protagonismo en el famoso debate con Se-
pilveda de mediados del siglo XVI. En el
memorial que envio al principe Felipe, des-
pués de esos debates, insiste en sus ataques
ya presentados anteriormente contra las
conquistas y los repartos de indios para el
servicio de los espaifioles, presentandolos
COImo

“dos especies de tiranias con que
hemos desolado aquellas tan innu-
merables republicas: la una nuestra
primera entrada, que llamaron con-
quista en aquellos reinos no nues-
tros, sino ajenos, de los reyes y se-
flores naturales, en cuya pacifica
posesion los hallamos. La otra fue
y es la tiranica gobernacion, mucho
mas injusta y mas cruel que aquella

Héctor Grenni

con que el Faraon oprimi6 en Egipto
a los judios, a que pusiecron por nom-
bre repartimientos o encomiendas,
por la cual a los reyes naturales
habemos violentamente contra toda
razon y justicia despojado a los sefio-
res y (a los) subditos de su libertad y
de sus vidas, como todo el mundo
sabe” (Zavala, 1992: 107).

El cuestionamiento lascasiano abarca dos
aspectos: primeramente, el cuestionamiento
de los titulos espafioles que legitimarian la
‘primera entrada' en Indias. Entran aqui en
cuestion las bulas papales de 1493, aceptadas
gencralmente como ¢l origen de la justicia de
los titulos. Los reinos conquistados son 'no
nuestros, sino ajenos, de los reyes y sefiores
naturales'. Sin embargo, Las Casas no pro-
fundizara en este argumento, y quedara como
una simple afirmacion. Tocara a Francisco de
Vitoria llevar este cuestionamiento hasta el
fondo. En los afios en que se desarrolla el
debate con Sepulveda ya Vitoria habia enun-
ciado su 'duda indiana'.

El otro aspecto que abarca el cuestiona-
miento lascasiano es el de la forma como se
ha llevado a cabo 'tarea espaiiola': la tiranica
gobernacion, mucho mds injusta y mas cruel
que aquella con que el Faraon oprimid en
Egipto a los judios', ¥ la privacion de la liber-
tad y de los bienes de los indios: 'habernos
violentamente contra toda razon y justicia
despojado a los sefiores y (a los) subditos de
su libertad y de sus vidas'. Ponia asi en tela de
Juicio el mismo sistema de encomiendas, que
constituia la base sobre la que se apoyaba el
sisterna espatfiol en las colonias.

Sorprenden estos conceptos, vertidos, si
bien no en presencia del rey, si en presencia
de sus representantes, en un debate publico.
Sin embargo, ni Las Casas ni quiencs sostu-
vieron posturas similares sufrieron persecu-
cion ni de parte de la Corona ni de los altos
funcionarios. Esto habla a las claras de la
sincera actitud de biisqueda de la justicia. Se
trataba, sin embargo, de hacer posible un
sistema colonial basado en ia explotacion de
los recursos naturales de las colonias en pro-
vecho del estado. Para ello, el aporte barato
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de la mano de obra indigena se tornaba
indispensable.

Esto se vio reflejado en las leyes, y se
puede entrever claramente en la legislacion
posterior.

2. Los aportes de Sepulveda

El clérigo cordobés Juan Ginés de Se-
pulveda (1490-1573) de formacion aristoteé-
lica y profundo humanista, cronista de Car-
los I, sostuvo la contraparte de Las Casas en
el debate acerca de la justicia de los titulos
espaiioles en América. Autor del Tratado
sobre las justas causas de la guerra contra
los indios (1545) y de Apologia (1550),
expuso sus ideas acerca de que la guerra
contra los indios podia estar dentro del
campo de la justicia si se reunian algunas
circunstancias. Su cuarto argumento en el
famoso debate fue que '

“El corregir a los hombres que ye-
rran muy peligrosamente y que ca-
minan derecho hacia su perdicion
ya sca a sabiendas ya sea por igno-
rancia, y el atraerlos a la salvacion
es de derecho natural y divino, y un
deber que todos los hombres de
buena voluntad querrian cumplir...”

Y continta:

*_..Por lo tanto, con decrecho los
barbaros para su salvacion son
compelidos a la justicia” (Sepulve-
da, 1992: 99).

De esto concluye Sepulveda que

“justisimamente se obliga a alguien
con amcnazas y miedo de las pe-
nas, a que deponga todos los impe-
dimentos, como son la soberbia y
licencia de pecar, que puedan opo-
nerse a la predicacion de la doctri-
na’ (Sepulveda, 1992: 102).

Aqui, la idea de justicia esta sustentada
en ¢l logro de una situacion mejor que la
anterior para el indigena, y ¢sta cstaba re-

presentada en la idea de 'atraerlos a la salva-
cion'. En este caso, la mejoria en la situacion
justificaria incluso el uso de la fuerza: 'para
su salvacion son compelidos a la justicia’.
Este planteo da por sentado que los indios
estan en estado de perdicion. Justificaba asi
los malos tratos por parte de los espafioles,
concepto aplicable a las encomiendas.

Pero ademads, Sepulveda daba razon asi a
la legitimidad de los titulos, originados en las
bulas papales de 1493. Precisamente, el ar-
gumento que en dichas bulas efectuaba la
concesion a los espafioles de las tierras ame-
ricanas estaba fundado en que la 'tarea espa-
fiola en Indias' tenia como argumento escn-
cial la evangelizacion. La conversion de los
indios al cristianismo hacia a la idea de ‘cris-
tiandad', y al mismo tiempo, se tornaba en
clemento juridico que legitimaba la presencia
y el accionar espaiiol en América.

Sepulveda sostiene que esta situacion es
aplicable a los indios americanos de las colo-
nias espanolas. A este respecto, ya desde las
Leyes de Burgos de 1512-13, el derecho es-
pafiol habia intentado dar una respucsta cn
este sentido con la implementacion del ‘re-
querimiento’: una especie de auto de fe, que,
comenzando desde la creacion del mundo,
culminaba solicitando la aceptacion de la fe
cristiana, del dominio espafiol y ¢l someti-
miento a la Corona espanola a través de los
conquistadores. Este documento debia leerse
a los indios antes de iniciar cualquier accion
de ocupacion, y solo en caso de negarse la
aceptacion podian iniciarse las acciones de
violencia para obligarlos a ello.

Sepulveda nunca negd la condicion de
humanidad de los indios, pero considerd que
¢l ‘Requerimiento’ daba legitimidad a las
acciones de violencia, porque implicaba la
sumision de los indios a la fe cristiana, que a
la postre, redundaba en una situacion mejor a
la anterior: implicaba la salvacion de sus
almas. Sepulveda considero valido incluso
obligar a los indios a prestar determinados
trabajos en pago de los servicios de los espa-
fioles, que, a la postre terminaban en una
esclavitud disfrazada.

Garcia sostiene que Sepulveda era parti-
dario de la
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‘interdependencia entre la cruz y la
espada... la espada debe abrir el
camino desbrozando el terreno, es
decir, quitando los obstaculos que
impiden que la cruz evangelice

(Garcia, 1990: 77).

Asi las cosas, la evangelizacion, o sea,
la difusion del cristianismo daba caracteris-
ticas de justicia a las acciones, incluso si
estas implicaban el uso de la violencia. Este
pensamiento fue el comun denominador de
la mayoria de los conquistadores espafioles
y de la poblacion: la idea de justicia se asi-
milaba a la forma espafola de entender el
cristianismo.

3k Los aportes de Vitoria

Fray Francisco de Vitoria, dominico,
catedratico de derecho de la Universidad de
Salamanca, habia conocido algunos detalles
de la conquista del Perti por boca de algu-
nos ‘peruleros’. En esos tiempos, habia ya
iniciado su reflexién acerca de la justicia en
¢l Derecho Indiano y en las acciones espa-
fiolas en Indias. Pero lo que lo movio a
plantear su ‘duda indiana™ fue la noticia del
asesinato de Atahualpa en 1534 por parte de
los conquistadores espafioles, a pesar del
cumplimiento por parte del Inca de la pro-
mesa de entregar una gran cantidad de oro a
cambio de su libertad.

Vitoria nunca estuvo en América. Sus
fuentes de informacion fueron, principal-
mente, los soldados que hicieron de con-
quistadores en el Peru, especialmente, los
veteranos de la campana de Cajamarca li-
cenciados por Pizarro, que acababan de
regresar de Indias hacia 1534, cargados con

* Francisco de Vitoria planteo su “duda indiana’
desde 1537 en adelante, desde su catedra de la
Universidad de Salamanca, ¢n la que presenta su
cuestionamiento a la legitimidad de los titulos
espafioles que justificasen la conquista y con
ello, la colonizacién y hasta la evangelizacion.
Su punto de partida scra siempre ¢l derecho
natural.

Héctor Grenni

la parte del botin producto del rescate de
Atahualpa. Algunos pocos acudieron a Vito-
ria para consultarle y acallar remordimientos.
Vitoria pudo completar su informacién con
memoriales que le hicieron llegar sus discipu-
los, Tomas de Berlanga y Vicente Valverde;
ambos habian participado en la muerte del
inca.

En carta fechada el 8 de noviembre de
1534 a su superior y amigo Miguel de Arcos,
expresaba:

“(En) cuanto al caso de Pern, digo a
V(uestra) P(aternidad) que vya, no
me espantan ni me embarazan las co-
sas que vienen a mis manos, excepto
trampas de beneficios y cosas de [n-
dias, que se me hiela la sangre en el
cuerpo en mentandomelas... Aqui,
pues, esta hacienda fue ajena, no se
puede pretender otro titulo a ella sino
jure belli.

Primum omnium, yo no entiendo la
Jjusticia de aquella guerra; neo dispu-
to si ¢l Emperador puede conquistar
las Indias, que supongo que lo puede
hacer strictisimamente. Pero a lo que
yo he entendido de los mismos que
estuvieron en la proxima batalla de
Tabalipa,” nunca Tabalipa ni los su-
yos habia hecho algin agravio a los
cristianos ni cosa por donde los de-
biesen hacer la guerra.”"

A continuacion, de Vitoria reflexiona
acerca de la responsabilidad juridica de quie-
nes efectivamente cometieron el asesinato y
los robos:

“Sed, responden los defensores de
los peruleros, que los soldados ni
eran obligados a examinar esto, sino
seguir y hacer lo que mandaban los
capitanes. Accipio responsum, para

’ De Vitoria menciona a Atahualpa como
Tabalipa.

' Estos conceptos son tomados de la carta de
Francisco de Vitoria a Miguel de Arcos en 1534,
citado por Rubén Dario Garcia, op.cit., P. 38,
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los que no sabian que no habia nin-
guna causa mas de guerra mas de
para robarlos. Y creo que mas rui-
nes han sido las otras conquistas
después aca...” (De Vitoria, citado
por Garceia, 1990: 38).

Esta carta de Vitoria a su amigo Miguel
de Arcos se constituyo en la primera inter-
vencion conocida en defensa de los indios
contra los abusos de los conquistadores
espafioles, por parte del notable jurista es-
painol. Afirmara taxativamente la humani-
dad de los indios y sus derechos a la pose-
sion de territorios y haberes, y con ello, la
injusticia de la guerra emprendida contra el
pueblo inca aunque los titulos del empera-
dor sean justos. Pero quedara mas en evi-
dencia ain la injustita del asesinato de Ata-
hualpa. Se mostraria indignado frente a las
noticias de las crueldades de los espaiioles,
a quienes criticd con expresiones durisimas.

Vitoria no se mete en el tema de la res-
ponsabilidad individual. Por ello, no deslin-
da responsabilidades entre quienes dieron ta
orden de cometer la injusticia, y quienes la
cometieron efectivamente. Toma como
objeto de estudio el hecho en si: la injusticia
en si misma. Aqui, la mirada juridica parte
del hecho de que los indios son personas,
aludiendo a la bula de 1537: si los indios
son hombres, entonces no pueden ser suje-
tos de injusticias:

“En verdad, si los indios no son
hombres si no monas, non sunt ca-
paces iniuriac. Pero si son hombres
y projimos, et quod ipse prae se fe-
runt, vasallos del Emperador, non
video quomodo excusar a estos
conquistadores de ultima impiedad
y tirania...” (De Vitoria, citado por
Garcia, 1990: 39).

Luciano Perefia comenta estos concep-
tos diciendo que Vitoria

“opinaba que parccian injustas las
sanciones y el botin, el reparto de
oro y la esclavitud que los conquis-
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tadores imponian por derecho de
guerra. No habria mas solucién que
indemnizar y restituir a los incas. El
remedio de la ‘composicion’ o con-
certacion candnica no era mas que un
mero subterfugio para aquietar con-
ciencias, y ¢l no estaba dispuesto a
aceptar esta solucion, demasiado laxa
y conformista, ‘aunque la determine
Roma o el Papa’, porque el robo de
los tesoros del Pert no eran restitu-
cion incierta (Perefia Vicente,
1992: 78).

Este pronunciamiento de Vitoria no ofre-
ce lugar a dudas: ‘impiedad’ y ‘tirania’ son
los calificativos que usa para definir a los
conquistadores. Estos conceptos sirvieron de
amplio respaldo a las tesis de Las Casas en la
controversia de Valladolid, pero no se vieron
reflejados en el Derecho Indiano de esta for-
ma: la Recopilacion de 1680 ofrecera todavia
espacios para interpretaciones diversas.

Las tesis vitorianas se dirigieron en pri-
mer lugar a los términos del Requerimiento.
Evidentemente, esta disposicion incomodaba
fuertemente la praxis de los conquistadores.
Ello habia llevado a que se hiciera de éste un
mero formalismo. Vitoria dice acerca de ello
que

“Los indios no saben lo que hacen ni
entienden lo que piden los esparioles
cuando gentes armadas rodean a una
turba inerme y medrosa”. (Pcrefia
Vicente, 1992: 86).

Esto que la practica reveld como un mero
tramite, otorgaba dudosos dercchos a los
espafioles, pero a la larga justificaria el robo
de las posesiones indigenas, ¢l empleo de la
violencia y hasta la velada csclavitud de los
indios.

Silvio Zavala presenta de esta manera la
practica espanola del Requerimiento:

“En alguna crénica de la época, co-
mo en la del Bachiller Enciso, impre-
saen 1519, se relata que ciertos caci-
ques de Castilla del Oro fueron re-
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queridos de la manera expuesta an-
tes, y contestaron que en lo que se
les decia acerca de que no hay sino
un Dios que gobernaba el cielo y
las tierra, que asi debia de ser; pero
que el Papa daba lo que no era su-
yo, y que el Rey que lo pedia y lo
tomaba debia ser un loco, pues exi-
gia lo que era de otros; que fuese el
capitan a tomarlo y le pondrian la
cabeza en un palo, como tenian
otras de sus enemigos, que le mos-
traron.

Ante esta respuesta, el conquistador
les tomo el pueblo por la fuerza.

En otro caso, el cronista Fernandez
de Oviedo narra que el gobernador
Pedrarias Davila le dio el requeri-
miento, como si entendiese a los
indios para leérselos, o hubiese alli
personas que se los diese a enten-
der, queriéndolo ellos oir, pues
mostrarles el papel en que estaba
escrito poco cabia al caso. En pre-
sencia de todos los soldados, Ovie-
do dijo a Pedrarias:

‘Senor, paréceme que estos indios
no quieren escuchar la teologia de
este requerimiento, ni vos tenéis
quien se la dé a entender. Mande
vuestra merced guardarle hasta que
tengamos algunos de estos indios
en la jaula para que despacio lo
aprendan, y el sefior obispo de lo dé
a entender’.

Y le devolvid el requerimiento en
medio de la risa general” (Zavala,
1992: 22).

La denuncia del Requerimiento fue
quiza uno de los resultados mas importantes
de la reflexion de Vitoria. Si el Requeri-
miento era el argumento formal que legiti-
maba la conquista, el uso de la violencia y
el robo de las posesiones de los indios, esta
denuncia venia a cuestionar todo ello.

Con respecto a los titulos reales, Vitoria
nunca acuso al rey Carlos 1 de agresion
contra los indios. Daba por sentado la justi-
cia de los titulos del rey, basada en las bulas

Héctor Grenni

papales. La legitimidad —y por lo tanto la
justicia- de la conquista estaba fuera de dis-
cusion para Vitoria: ‘supongo que lo puede
hacer strictisimamente’. El cuestionamiento
de Vitoria iba dirigido principalmente a los
métodos para llevar a cabo esta conquista.
Con respecto a la justicia de los titulos del
rey, opinaba que

“La legitimidad de la conquista de
Las Indias parece materia segura ya
resuelta. Porque los reyes de Espana
ocupan aquellos territorios en pacifi-
ca posesion y de buena fe, porque es
de creer que reyes tan justos y cris-
tianisimos tienen por muy averigua-
do y remirado todo lo que se refiere a
la seguridad de su estado y concien-
cia, y porque eminentes juristas y
consejeros vienen juzgando positi-
vamente el gobierno y administra-
cion de Las Indias™ (De Vitoria, cita-
do por Perena Vicente, 1992: 88).

Como se ve, la postura aqui es pragmati-
ca: la justicia de los titulos esta basada en la
suposicion de que el rey cristiano no puede
proceder en forma injusta, y en el juicio que
‘eminentes juristas’ hacen de la administra-
cion real.

Si bien la critica de Vitoria no iba dirigi-
da al cuestionamiento de la legitimidad de los
titulos reales, la “duda indiana’ y la exigencia
de justicia iban dirigidas a la actuacion de los
espafioles en Indias: la ‘tarea espafola en
[ndias’ quedaba ahora en cuestion:

“De todo lo dicho se desprende
claramente que los espafioles no te-
nian justa causa para declarar la gue-
rra (a) los indios tanto si se quicre
fundar su titulo de legitimidad en que
empapa dono aquellos reinos al Em-
perador como si se invoca el poder
universal del Papa que no quieren re-
conocer” (De Vitoria, citado por Pe-
refia Vicente, 1992: 89).

Los planteos de Vitoria abrieron una nue-
va etapa en el cuestionamiento de la conquis-
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ta espafiola de las Indias, y un profundo
espacio para la reflexion acerca de la huma-
nidad de los indios, la justicia de los titulos,
la praxis del derecho y la viabilidad del
sistema colonial.

En el fondo, la postura de Vitoria esta
sustentada en el hecho que la situacion indi-
ana no puede ser regida por el derecho posi-
tivo. Esta situacion nueva hace nccesario
recurrir a una instancia juridica superior,
abarcativa del problema en forma global.

Con todo, el rey ‘catdlico’ no podia
permitir el cuestionamiento de sus derechos
sobre las Indias. Por cllo, ni los indudables
abusos de los conquistadores, ni las polémi-
cas sobre los métodos de evangelizacion
debian servir para cllo. Pero la insistencia
de las denuncias y las dudas morales deter-
minaron la firme decision de castigar a los
culpables. De alli la abundancia de elemen-
tos legislativos en este sentido.

4. Los aportes de José de Acosta

El sacerdote jesuita José de Acosta
(1540-1600) era espaiiol, y vivio 17 afios en
las Indias. casi todos en Perll. De su expe-
riencia escribio su obra De procuranda in-
dorum salute que tuvo que sufrir la censura
del sistema, en esos tiempos cn manos de
sus hermanos de congregacion, los jesuitas.
Su obra se inscribe en la linea de la Escuela
de Salamanca, y fue publicada cercenada en
1586, en la que se censuraron capitulos
enteros. Hay un texto completo, sin censu-
ras, en la biblioteca de la Universidad de
Salamanca, y recién en ¢stos afios se estan
estudiando. El historiador Luciano Perefia
Vicente ha realizado recientemente estudios
parcialmente publicados, en los cuales pre-
senta una sintesis de la obra.

En ella, José de Acosta denuncia y con-
dena la esclavitud a que son sometidos los
indios por derecho de guerra y conquista,
insistiendo en que los indios son los duefios
de los bienes y tierras que poscian legiti-
mamente antes de la conquista. Se sitia
aqui en los mismos argumentos de Vitoria
en cuanto a la legitimacion de la conquista
de territorios.

23

Asimismo, denuncia y condena los méto-
dos de represion y explotacion de los espanio-
les, marcada a veces por el desenfreno y el
salvajismo. Desde su experiencia en el Peru
en los tiempos inmediatamente posteriores a
la conquista, en la segunda mitad del siglo
XVI, a partir de los hechos conocidos perso-
nalmente y otros de los cuales tuvo noticia,
menciona

“la avaricia y la insaciable codicia
que padecen todos, desde el primero
hasta el ultimo, desde el misionero al
profeta™ (Garcia, 1990: 38).

Denuncia asimismo que la nacion india
sc refiere aqui a la nacién incaica- haya

“recibido el Evangelio bajo coaccion
y fraude, porque sc ha pretendido
persuadir mas con la espada que con
la palabra, no con la inocencia y doc-
trina de los predicadores sino con la
crueldad vy el temor de los conquista-
dores™ (Garcia, 1990: 40).

Esto dio lugar al endurecimiento y frial-
dad de parte de los indios con respecto a la
religion. Fsta misma se transformo en una
aparicncia externa, que ocultaba la perviven-
cia de los cultos y de los dioses indigenas.
Con frecuencia, dio lugar a un sincretismo
religioso que en mucha ocasiones perdura
todavia.

Estos abusos de los espafioles

“usando y abusando dc los indios

como si fueran bestias de carga”

(Garcia, 1990: 42).

ha provocado la desaparicion de gran parte de
la poblacion indigena, provocando el aban-
dono de tierras antes cultivadas y los canales
de riego. la desertificacion de grandes zonas
agricolas, la disminucion de la produccion de
oro y plata e incluso de productos de primera
necesidad. Todo esto c¢s mencionado por
Acosta en su obra.
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Asimismo, se denuncia la agresion ar-
mada que, sin titulo justo alguno, sufrieron
los indigenas a manos de los espafioles, que,
ademas de despojar a los indigenas de sus
tierras habidas desde hace siglos, castigaba
crimenes cometidos con anterioridad segun
un derecho extrafio. Acosta plantea que
nunca se han cometido tantos y tan grandes
crimenes, ignorando el derecho natural y las
ordenanzas de la Corona.

Asimismo, de Acosta denuncia la injus-
ticia y arbitrariedad de los tributos que se
ven obligados a pagar los indios, mas alla
de los servicios prestados por los espafioles:
la actuacion de los espafioles no ofrecia una
evangelizacion coherente, ni la estabilidad y
seguridad de un sistema social que asegura-
s¢ ¢l orden y la produccion basica. Acosta
acusa aqui especialmente a los encomende-
ros de inventar un nuevo tipo de esclavitud,
especialmente en la pesada carga de trabajo
en las pesquerias de perlas y en las minas.
Muchas decenas de miles de indios habian
perecido ya en los tiempos de Acosta en el
Pert en este tipo de servicios. Conceptos
como ‘cementerio de indigenas’, ‘servi-
dumbre’, ‘dura esclavitud que diezma las
poblaciones’, son usados por Acosta para
denunciar el abuso.

Finalmente, Acosta denuncia el mal
ejemplo de algunos clérigos que hacen todo
por ¢l afan de riquezas, llegando a negar lo
que predican, presentado el Evangelio y los
sacramentos como negocio de compra-
venta, y la mala provision de los cargos
publicos. En este sentido, dice Acosta que

“mas parecen que mandan minis-
tros reales para vaciar a Espaifia de
basura que para hacerse cargo del
gobierno de las Indias” (Garcia,
1990: 43).

A mediados del siglo XVI se dio un
profundo debate en el seno de la sociedad
espafiola con respecto a la justicia de los
titulos que legitimasen la conquista. La
sociedad entera participo de este debate,
promovido sinceramente desde la Corona.
Asi, la “tarea espafola en Indias’ vio como

Héctor Grenni

se ponia en tela de juicio incluso la legitimi-
dad de la ocupacion de América (Grenni,
2004: 111). El ese debate debia aclarar si

“;Es compatible con la caridad cris-
tiana reducir a los barbaros por la
guerra, a fin de que, una vez someti-
dos, admitan la predicacion del
Evangelio?” (Garcia, 1990: 80).

Este argumento fue la tesis central de Se-
pulveda en ese debate. Al respecto, Acosta
plantea que

“Y sea el primer argumento en favor
de los barbaros que no hay que hacer
el mal para que resulte el bien... Si,
pues, la guerra e injusta, no hay que
hacerla aunque parezca que ha de
traer la salvacion segura incluso a la
mitad del mundo. Por tanto, si cons-
tase cierto que no queda otro camino
para predicar la fe e a los indios que
acudiendo a la guerra de conquista
no justificada, habria que pensar que
les estaba cerrada la puerta del Evan-
gelio antes que entrar por la fuerza a
predicarles la observancia de esa ley,
violando la ley de Dios...” (De Acos-
ta, 1992, 253-5).

Queda claro que la guerra es injusta. Esta
postura de Acosta influyd poderosamente en
la legislacion emanada desde la Corona, es-
pecialmente en las recopilaciones posteriores,
que culminaran en la gran recopilacion de
1680. Sin embargo, los escritos que cuestio-
naban la justicia de los titulos y de la accion
espafiola en Indias continuaron. Esta cita que
sigue data de fines del siglo XVI:

“Cosa averiguada es, por derecho di-
vino y por derecho humano, que la
guerra que los esparioles hicieron, asi
a los naturales destas islas (de Cana-
rias), como a los indios en las occi-
dentales regiones, fue injusta sin te-
ner razon alguna de bien en qué es-
cribar, porque, ni ellos poseian tie-
rras de cristianos, ni salian de sus li-
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mites y términos para infestar ni
molestar las ajenas. Pues decir que
les traian el Evangelio habia de ser
con predicacién y amonestacion, y
no con atambor y bandera, togados
y no forzados, pero esta materia ya
estd ventilada en otras partes” (Za-
vala, 1992: 26).

Estos numerosos escritos contribuyeron
al debate y no dejaron de influir en el 4nimo
de la Corona, que buscO constantemente
hacer de su ‘tarea en Indias’ un instrumento
evangelizador, que justificase la conquista
de los territorios y favoreciese un sistema
en ¢l que los indios tuviesen participacion
en los beneficios.

El Cédigo Ovandino de 1561

La evangelizacion —entendida como la
propagacion del cristianismo entre los indi-
os de las colonias espafiolas-, fue el elemen-
to juridico e histdérico que daba legalidad a
la conquista, justificandola y legitimando el
dominio politico y econdmico de las Indias:
la Iglesia proveia asi una sancion moral al
hecho historico: la conquista y colonizacion
se convertian asi en una ‘tarea espafiola’ en
América. Ya desde las primeras bulas papa-
les otorgadas a fines del siglo XV'', que
concedian a Espaifia el derecho a la con-
quista con la obligacion de llevar la evange-
lizacion, la ésta s¢ habia constituido en un
deber para la Corona espaiiola, que se veia
obligada a cumplir (De Blas, 200: 9). Este
modo de pensar se volcé al derecho y tuvo
su expresion mas acabada en el campo juri-
dico en el Codigo Ovandino, que adquirio
fuerza legislativa a partir de su publicacion

"' En 1493, el Papa Alejandro VI emitié la bula
Intercaetera, completada por el Tratado de
Tordesillas entre Espaiia y Portugal; por ello, se
le concedia a Espafia los territorios situados al
Oeste del meridiano de 370 leguas al Oeste de
las Islas de Cabo Verde. A esta bula siguicron
otras: Intercaetera II, Eximie Devotionis vy
Dudum Siquidem, todas de 1493, que
reafirmaban y completaban las concesiones
hechas a Espaiia.
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en 1571." En la Prefacion del Libro de las
Leyes, que hace de introduccién a su obra,
Ovando refiere que

“Reconosciendo la obligacion en que

Dios nos ha puesto en hauernos dado

tantos Reynos y Senorios, y sobre

ellos milagrosa mente hauernos dado

y encargado el Reyno y Senorio y

descubrimiento acquisicion y co-

nuersion a su santta ffe catholica, ¢
incorporacion del gremio de su santta
yglesia de todo el nueuo mundo de-

las Yndias Occidentales que estuuo

incognito y fuera de la ley de gracia

de su unico hijo...” (Gonzilez, A. M.,

L T B

La dominacién espafiola tuvo un fuerte
caracter religioso. La propagacion del cristia-
nismo a los indios fue la razon que constan-
temente legitimaba la ‘tarea espafiola en Indi-
as’. La cruz acompafié a la espada en este
proceso: la primera fase de la conquista estu-
vo fuertemente marcada por la interdepen-
dencia de la cruz y la cspada (Juan Pablo II
citado por Garcia, R. D. 1990: 33). Pero, si
bien el cristianismo oficial legitimé constan-
temente la dominacion espafiola, podemos
afirmar que fueron religiosos —cardenales,
obispos y frailes- los primeros defensores de
la justicia en el trato de los indios.

El cristianismo, entendido desde la cultu-
ra espafiola del siglo XVI, se volvid asi indi-
cador de la justicia. Por ello, la adhesion a la
cultura espafiola coincidié con la adhesion a
la justicia, tanto para los espafioles como para
los indios. Ovando, refiriéendose a los sacra-
mentos, cita en su obra que

> El Codigo Ovandino fue un intento de
recopilacion  de las  numerosas leyes que
componian la legislacion indiana; fue encargada a
Juan de Ovando, que sélo alcanzé a publicar su
primer volumen, referide a la Gobernacién
Espiritual. Hay un buen estudio del Coédigo
Ovandino hecho por Angel Martin Gonzalez,
Gobernacion  Espiritual  de  Indias.  Codigo
Ovandino. Libro 17, editado en Guatemala por cl
Instituto Teologico Salesiano en 1977: si bien
idealiza la labor de Ovando, tiene la virtud de
haber consultado los originales de la obra.
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“se a recebido por los naturales de-
llas y la regeneracion del baptismo
y han sido libertados de la Tyrania
y seruidumbre del demonio y de los
vicios y peccados en que estauan y
para los dottrinar en la fe y mante-
ner en justicia y reducir a vida poli-
tica...” (Gonzalez, A. M., 1977:
131).

Esto se vio también en el campo del de-
recho: el derecho espafiol, y especialmente
el Derecho Indiano, se vio fuertemente im-
pregnado del cristianismo medieval espa-
fiol; probablemente, de aqui saco también
su fuerte carga de humanismo. Esto se pue-
de concluir de esta citas del Codigo Ovan-
dino acerca de que el mandato de descubrir,
adquirir y convertir a las Indias Occidenta-
les implicaba la implantacion de la justicia:

“El. Emperador Charlos de gloriosa
memoria mi senor y Padre y des-
pues del, nos con zelo de dar buena
quenta delo que la diuina Magt. nos
tiene encargado nos hemos occupa-
do con todo estudio y cuidado po-
sible en el descubrimiento y co-
nuersion de las Yndias y habitado-
res dellas embiando nuestras flotas
y armadas cada ano a descubrirlas y
a las partes descubiertas proueyen-
dolas de predicadores religiosos y
ecclesiasticos que predicasen el
Sancto euangelio y enscnassen
nuestra santta fe Catholica y rigies-
sen y gouernassen las animas en lo
spiritual y de Virreyes audiencias y
Gouernadores y juezes que gouer-
nassen la tierra y la mantuuiessen
cn justicia proucyendoles y hacien-
doles proueer assi para los espano-
les como para los yndios y natura-
les de pan, vino...” (Gonzailez, A.
I[N T 2

Ha sido tan meticulosa la tarea de
Ovando, y en general el intento espaiiol de
dejar plasmado en un cuerpo juridico la idea

Héctor Grenni

de justicia, que bien puede decirse que esta
idea se ‘encierra’ en el Codigo de Ovando. La
idea de que todo el imperio espaiiol en Amé-
rica

“guarde vna mesma ley para que cn
todas partes vayan en una mesma
consonancia y conformidad™ (Gonza-
lez, A. M., 1977: 132).

recoge la idea ‘cristiandad’: una nacidn cris-
tiana, una cultura cristiana y una idea cristia-
na del derecho y de la justicia, entendido
desde la cultura esparfiola del siglo XV1.

Ovando alcanzo a terminar solo el Libro
| de los siete que debian componer su obra.
El Libro 3 debia tratar de la justicia y de la
administracion de las Indias.

Los intentos posteriores

El siglo XVI fue sumamente rico en ma-
teria de reflexion juridica. Si bien los siglos
posteriores no abandonaron la linca trazada
en el siglo XVI, merece destacarse que las
ideas generadoras estaban ya planteadas. Los
siglos XVII y XVIII no harian sino profundi-
zar en cllas, y sobre todo, intentar llevarlas a
la practica.

Hubo intentos serios de recopilacion, pos-
teriores a los del siglo XVI, entre los que se
destaca la gran Recopilacion de 1680, en el
reinado de Carlos II. Merecen citarse ademas
aqui los intentos de recopilacion de Diego de
Encinas, que publicd en 1596 su Cedulario; el
de Juan dc Soldrzano Pereira que publico en
1622 su Recopilacion de Cédulas, para el
virreinato del Pert y su drea de influencia; y
¢l de Leon Pinclo que publicd en 1638 su
Sumario de Leyes para el area de influencia
del virreinato de México. En todos los casos,
fueron hechos por encargo de la Corona,
aunque no todos estan terminados. En todos
cllos se reconoce la influencia de los trabajos
anteriores.

Queremos tracr a colacion aqui solamente
algunos elementos tomados de la Recopila-
cion de Carlos I de 1680. En este trabajo se
tratd de tomar en consideracion el derecho
indigena, un derecho eminente mente consue-
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tudinario; la Recopilacion ordenaba que
debian tomarse en cuenta las

“costumbres de las republicas de
indios... siempre que no fuesen en
contra de la religion cristiana ni co-
ntra las ordenanzas reales”.

Asimismo, se ordenaba que

“los pleitos entre indios se actu-
en y resuclvan a verdad sabida™

Yy que

“entre los indios no se tenga por
delito, para hacer proceso, palabras
de injuria ni riflas en que interven-
gan armas’ (Brisefio Sierra, H., en
revista EL FORO, 1980: 183).

La Recopilacion, en el intento de con-
servar las costumbres y el derecho consue-
tudinario indigena, ordenaba que las Au-
diencias —la mas alta instancia judicial de
Indias- interviniera en las disputas sobre
cacicazgos, recomendando que se guarde la
costumbre cn la sucesion de los mismos, y
que los caciques no fuesen mestizos. La ley
46, que confirma la creacion de las univer-
sidades de Lima y México, indica que en
ellas debian haber catedras de la lengua de
los indios.

Testimonios de los indigenas

La vision de los indigenas acerca de la
justicia en la ‘tarea espanola en Indias” di-
fiere mucho de la idea que pudieran tener
los espanoles. Aunque so6lo se han conser-
vado escasos relatos de los indios, y todos
ellos posteriores a la conquista, la mayoria
de ellos son sumamente expresivos. Basan-
dose en ello, Miguel Ledn Portilla sostiene
que

“..la experiencia de la Conquista
significo algo mas que una trage-
dia, quedo grabada en el alma y su
recuerdo paso a ser un trauma’.
(Leon Portilla, 1984: 19).

Para los indigenas, el cristianismo no fue
sinonimo de justicia. En escritos posteriores a

la llegada de los espafioles se lee:

“..Ay! jEntristezcamonos porque
lllegaron!
Del Oriente vinieron,
cuando llegaron a esta tierra los bar-
budos,
los mensajeros de la senal dela divi-
nidad,
los extranjeros de la tierra,
los hombre rubicundos...

Ay! jEntristezcamonos porque
llegaron!...
Este Dios Verdadero que viene del
cielo
Solo de pecado hablara,
Solo de pecado sera su ensenanza.
Inhumanos seran sus soldados,
Crueles sus mastines bravos...”
(Leon Portilla, 1984: 80-81).

Esta otra cronica maya que citamos aqui
presenta el anhelo de justicia por parte de los

indigenas en un tiempo venidero.

“Porque los muy cristianos llegaron
aqui con ¢l verdadero Dios, pero ese
fue el principio de la miseria nuestra,
el principio del tributo, el principio
de la limosna, la causa de que saliera
la discordia oculta, el principio de las
peleas con las armas de fuego, el
principio de los atropellos...” (Leon
Portilla, 1984: 48).

Y continua:

“...el Anticristo sobre la tierra, tigre
de los pucblos, gato montes de los
pueblos, chupador del pobre indio.
Pero llegara el dia en que lleguen
hasta Dios las lagrimas de sus ojos y
baje la justicia de Dios de un golpe
sobre el mundo...” (Leon Portilla,
1984: 49).
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El mestizo Garcilaso de la Vega, hijo de
princesa inca y conquistados espafiol, histo-
riador y literato, autor de Comentarios re-
ales de los incas, pone en boca de Manco
Inca, caudillo de la resistencia indigena
contra la dominacion espariola en la segun-
da mitad del siglo VI, estas palabras, dirigi-
das a sus capitanes:

“IHijos y hermanos mios! Nosotros
vamos a pedir justicia a los que te-
nemos por hijos de nuestro Dios
Viracocha, los cuales entraron en
nuestra tierra publicando que el
oficio principal de ecllos era admi-
nistrarla a todo el mundo...

“Vamos alla armados de justa de-
manda, esperamos mas en la recti-
tud de los que tenemos por dioses
que no en nuestras diligencias, que
si son verdaderos hijos del Sol,
como les creemos, haran como In-
cas”. ...” (Leon Portilla, 1984: 52).

Siglos mas tarde a lo que representan
estos textos citados, en ocasion de una visita
del Papa Juan Pablo II al Cuzco, antigua
capital del Imperio Incaico, algunas organi-
zaciones indigenas difundieron una Carta
abierta, en la que decian

“Hemos decidido aprovechar esta
visita del Papa al Cuzco para de-
volverle su Biblia, pues en cinco
siglos no nos ha dado ni amor ni
paz ni justicia... Por favor, llévese
su Biblia y désela a nuestros opre-
sores, cuyos corazones y cerebros
necesitan mas de sus preceptos mo-
rales...”"”.

'¥ Citado por el diario La Nacion, Buenos Aires,
el 3 de febrero de 1985, en un articulo titulado
Severo documento de indios andinos. El texto
completo esta citado en C. Garlatti y R. D.
Garcia, Evangelizacion y Liberacion, SEDOI,
Buenos Aires, 1989, P. 56-57.
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Conclusion.

Hemos intentado poner en evidencia los
aspectos del Derecho Indiano que hacen a la
idea de justicia. Evidentemente, ésta estd
fuertemente ligada al trato que se dio a los
indios en las colonias, y al lugar que éste
tenia en el sistema colonial.

Creemos que esta idea de justicia tiene
dos contextos como marco. El primero de
ellos es el contexto coyuntural, que tiene que
Ver con numerosas situaciones en las que
estaba en juego la dignidad de los indios,
manifestada especialmente en el trato mas o
menos humanitario por parte de los espafio-
les, especialmente encomenderos o funciona-
rios. Aqui, la intervencion de numerosos
religiosos marcd fuertemente este contexto,
influyendo decididamente en la legislacion.
En este sentido, puede citarse el caso de la
intervencion del obispo de Tlaxcala, Julian
Garcés, que influyé en la bula de 1.537, o las
numerosas intervenciones de Bartolomé de
Las Casas, que motivaron la célebre polémica
con Ginés de Sepulveda.

El otro contexto es el marco estructural:
el derecho escrito —el ‘derecho positivo’- que
dejo sentado en las estructuras juridicas un
sistema que intentaba incluir a los indios en
el sistema colonial en paridad de derechos
con los espafioles. Numerosas causas —la
distancia entre el centro del poder politico y
los lugares en que debia ponerse en practica
este derecho, los intereses particulares, las
costumbres, la novedad de la propuesta-
hicieron que estas leyes no se cumplieran con
demasiada frecuencia.

Con todo, creemos que bien pueden to-
marse como antecedentes valiosos para las
elaboraciones del concepto de justicia en los
siglos posteriores. Algunas disposiciones que
en los siglos de la colonia estaban enunciadas
ya en el derecho positivo, y que en su tiempo
despertaron polémicas, hoy ya no se ponen en
duda. Entre éstas, por ejemplo, la necesidad
del ‘buen trato’ en las relaciones o de consul-
tar los impuestos con quienes han de pagar-
los.
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