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EL CUMPLIMIENTO 
Y EL INCUMPLIMIENTO DE LA LEY (*) 

Santiago-Gerardo Suárez (**) 

Sumario: Una legislación de mucho "escrúpulo". Corresponde a los virreyes y 
gobernadores guardar, cumplir y hacer cumplir las leyes. Causas de inobser
vancia de la ley. En Indias, "casi todo es político y de gobierno". Un jurista 
criollo y la inejecución de las leyes. Mártir de Anglería: las leyes y la inobediencia 
de los súbditos. El por qué de las leyes penalizantes. La proliferación de las 
leyes. Crítica de los historiadores al Derecho indiano. Verdades y medias ver
dades sobre la juridicidad prevaleciente en el nuevo mundo. El casuismo del 
derecho indiano. Su origen romano. El hecho y el derecho. La peculiaridad 
indiana: diversidad, mutabilidad y distancia. Tipos de leyes. Impacto de la ley 
sobre la realidad. Ley, vocablo multívoco. Teoría de la ley: razón y voluntad. 
Rigorismo de la ley. Reforma de las leyes. Idealidad de la legislación castellana 
y de la castellano-indiana. Papel del iusnaturalismo católico. Las leyes 
programáticas. Divorcio entre las normas jurídicas y la vida social. No existe 
tal divorcio, dice García Gallo. Incumplimiento del Derecho legislado: la fór
mula "obedézcase pero no se cumpla". Incumplimiento de hecho e incumpli
miento de Derecho. 

El proceso de implantación del derecho en Indias y, en especial, el de apli
cación de la ley es, sin lugar a dudas, uno de los más controvertidos. No sola
mente se discute sobre los fundamentos y el espíritu del derecho y, en particu
lar, de la ley, sino sobre su validez y eficacia. Se tiene la impresión de que la 
reiteración de los mandatos regios sobre el funcionamiento del gobierno y de 
la administración y, en general, sobre otros candentes aspectos del discurrir 
americano, es prueba elocuente de la inoperatividad de la voluntad monarca!. 

C-) XI Congreso del Instituto Internacional del Derecho Indiano, Buenos Aires, Instituto 
de Investigaciones de Historia del Derecho, 1997. 

C-':·) Individuo de Número de la Academia Nacional de la Historia (fallecido), Sillón Letra 
''C". 



4 BOLETIN DE LA ACADEMIA NACIONAL DE LA HISTORIA 

Las leyes sancionadas no se cumplen o se cumplen sólo parcial, imperfecta o 
tardíamente. O, ante determinadas eventualidades, su vigencia se suspende, 
formal o legalmente. La frecuencia con que las provisiones reales se reprodu
cen o sobrecartan pareciera ser indicativa, por lo demás, de la debilidad e in
madurez del sistema legal hispanoamericano. 

Aunque el incumplimiento de la ley tiene, en realidad, un carácter general, 
y afecta por igual a todos los segmentos sociales, sube de punto cuando se 
trata de la libertad y esclavitud de los indios. Si bien el rey considera que la 
legislación protectora de los indígenas es de mucho "escrúpulo" e insiste, una 
y otra vez, en que no se irroguen agravios y vejaciones a los nativos y en que, 
por el contrario, se les trate "con piedad" y "conmiseración", los agravios y 
vejaciones perduran y la declarada libertad de los aborígenes se trueca en escla
vitud o se mantiene en vilo. El monarca ordena a los virreyes, audiencias y 
gobernadores que "castiguen severamente" a los que hallaren culpables de ar
bitrariedades y excesos y se muestra "desplacido" de la conducta de sus servi
dores ultramarinos; pero, su "indignación" no suele producir efectos saluda
bles. En rigor, sus reproches a las justicias tienen un patetismo inimaginable. 
Los testimonios abundan 1. 

En los años veinte, del siglo XVI, la corona adopta una actitud más resuelta 
contra las prácticas lesivas a la libertad de los indios y vislumbra la posibilidad 
de garantizar la ejecución de sus mandamientos por las autoridades pertinen
tes mediante la previsión de algunos castigos o sanciones. Pero, en los años 
inmediatos siguientes, sus arrestos punitivos se desvanecen. Se adopta un dis
curso administrativo impregnado de esencias persuasivas, a veces salpicado de 
invocaciones ético-morales o evangélicas, que sólo excepcionalmente llega a 
extremos conminatorios. El rey se circunscribe a expresar que se tiene "por 
deservido". No son muchos los casos en que amenaza con pasar "a mayores 
demostraciones" o con ordenar la ejecución de algún mandamiento a costa de 
los funcionarios. Las inculpaciones regias se repiten una y otra vez. No sola
mente alcanzan a los virreyes, audiencias y gobernadores, a los presidentes y 
oidores, sino a los corregidores y alcaldes mayores, clérigos y frailes. El in
cumplimiento de la ley es, pues, moneda corriente. 

En Indias, corresponde a los virreyes y gobernadores guardar, cumplir y 
hacer cumplir las leyes, informarse de su cumplimiento y, al mismo tiempo, 

RICHARD KoNETZKE, Colección de documentos para la historia de la formación social de 
Hispanoamerica, 1943-1810. Madrid, 1973, I, 175-176, doc. 199; 204-205, doc. 129; 551-
552, doc. 417; II, 12-13, doc. 3; 245-248, doc. 149; 254-256, doc. 155; 297-300, doc. 196; 
404-405, doc. 265; 423-425, doc. 279; 548-549, doc. 376. 
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dar cuenta al rey sobre las vicisitudes de sus mandatos legales. Entre los virre
yes americanos, algunos sobresalen por su voluntariedad y energía para ejecu
tar las leyes y por su disposición a hacer uso de la delegación legislativa que se 
les confiere regularmente. Tal es el caso del virrey Francisco de Toledo (1569-
1581). Corresponde al llamado "Solón del Perú", no solamente poner en vi
gencia sus numerosas ordenanzas sino muchas provisiones de cuño peninsular 
y, al aplicarlas, actúa como un resuelto administrador de justicia. En memorial 
que, en 1583, dirige a Felipe II, después de trece años de infatigable actividad, 
Toledo expresa: 

La Justicia Real, como muchas veces escribí a V.M. hallé poco tenida y 
respetada y con falta de ejecución, porque al rico y poderoso le parecía 
que para él no debía haberla, ni al pobre si se topaba con alguno de éstos 
que podía alcanzarla, y a todos en general y aun a los mismos ministros 
de ella les parecía que si se apretaba en la ejecución, que era aventurar a 
que se levantase la tierra que estaba acostumbrada a libertad y exenciones, 
y que la justicia en ella se había de echar con hisopeo, como agua bendita, 
y si algunas veces se ejecutaba entre los españoles, los indios padecían 
primero que pudiesen alcanzarla y osaban pocas veces pedirla; y ahora, 
V.M. en todas las partes de aquel reino, así de españoles como de indios, 
está la justicia respetada, temida y ejecutada; y no hay indio, por pobre y 
desventurado que sea, que no la ose pedir contra los españoles, y contra 
los padres de las doctrinas y contra sus mismos encomenderos, sin miedo 
ni respeto alguno, y lo que más se puede encarecer respecto de su poco 
ánimo es que la piden contra sus caciques y la alcanzan y, salen con ella, 
y para que esto se conserve, tengo para mí que importa mucho que V.M. 
sea servido de favorecer y alentar a los ejecutores buenos que hubiere, 
porque la naturaleza de la tierra es de manera que en viendo en esto 
remisión o blandura, han de pretender volver el agua a su corriente2. 

Generalmente, los altos mandatarios indianos se muestran orgullosos de su 
apego a la ley. En el siglo XVII, ya superada la fase inorgánica de la coloniza
ción, algunos dejan constancia de su actitud ante la ley y de su diligencia en 
aplicarla. El virrey Juan Mendoza y Luna, marqués de Montesclaros, del Perú 
(1607- 1615), afirma que "la buena gobernación ... consiste en una diligente 
ejecución de las leyes"3. Por su parte, el virrey Juan de Palafox Mendoza, de 

2 R. BELTRÁN Y RóZPIDE Colección de las Memorias o Relaciones que escribieron los virreyes 
del Perú acerca del estado en que dejaban las cosas generales del Reino. Madrid, 1921, I, 7-
78. 

3 Memorias del Perú, I, 192. 
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México (1642), reconoce que su principal ministerio, como presidente de la 
audiencia, "es dar alma y fuerza a las ordenanzas ... "4. 

Empero, a los gobernantes no siempre les es posible cumplir con sus come
tidos legales. Aunque, en oportunidades, la desidia, la complicidad o la corrup
ción tornan nugatoria la voluntad regia, otras veces su abstención deriva de la 
cautela o prevención que deben observar ante situaciones confusas o poten
cialmente peligrosas, susceptibles de provocar resistencias o alborotos. Pru
dentes, recatados o discretos, sospechosos o temerosos, muchas veces se ven 
obligados a conservar en sus cajas de pandara, inejecutados, los mandamientos 
del monarca. En 1540, el virrey novohispano, Antonio de Mendoza, advierte, 
en carta para Carlos V que "hasta el día de hoy nada de lo que V.M. ha manda
do, que ha sido santo y bueno, se ha guardado"\ en 1615, en la memoria que el 
virrey limeño, Marqués de Montesclaros, deja a su sucesor, el príncipe de 
Esquilache, confiesa que en los archivos se hallarán muchas cédulas "por cum
plir de todos [los] tiempos"6• Entre las cédulas inobservadas hay, por supues
to, muchas referentes a la protección de los indios. 

Al examinar la aplicación del Derecho en Indias y, en especial, la inobser
vancia de las leyes, Ana María Barrero García7 atribuye la falta de acatamiento 
a dos causas: a su inadecuación a las situaciones reguladas, por una parte y a la 
rebeldía, arbitrariedad o negligencia de las autoridades o de los súbditos, por 
otra. La inadecuación de las leyes deriva, por lo general, del desconocimiento 
de la realidad americana: sus características geográficas y climáticas, sus recur
sos humanos y su organización social; del temor o sospecha de que su aplica
ción provoque efectos contraproducentes o alteraciones del orden público; de 
la proliferación de leyes contradictorias o de su desconocimiento; de la multi
plicidad de jurisdicciones; de la alegación o prevalencia de costumbres, exen
ciones o privilegios en contrario; del anacronismo de las disposiciones; de su 
imprecisión normativa o de su errónea o diversa interpretación; y, finalmente, 
de la suspensión de su vigencia en conformidad con el propio ordenamiento 
legal. 

4 Lewis Hanke, Los virreyes españoles durante el gobierno de la casa de Austria. México, 
(Biblioteca de Autores Españoles, 273 a 278), Madrid, 1976-1978, IV, 3. 

5 Colección de documentos relativos al descubrimiento, conquista y organización de las antiguas 
posesiones españolas en América y Oceanía ... (en adelante CDIAO). Madrid, 1864-1884, 
II, 361. 

6 LEWIS HANKE, Los virreyes españoles durante el gobierno de la casa de Austria. Perú. 
(Biblioteca de Autores españoles, 280-286), Madrid, 1976-1978, II, 102. 

7 "La aplicación del Derecho en Indias según las memorias de los virreyes (Siglos XVI y 
XVII)", en Actas y estudios (del) VII Congreso del Instituto Internacional de Historia del 
Derecho Indiano. Buenos Aires, 1984, 156-164. 
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La inobservancia injustificada de las leyes por los súbditos y, sobretodo, 
por las autoridades civiles y eclesiásticas conforma uno de los capítulos más 
llamativos de la historia jurídica americana. 

Parte considerable de las infracciones procede de la intervención o injeren
cia de unas audiencias en otras, como ocurre con la de Lima respecto a las de 
Charcas, Panamá y Quito o con la de México respecto a la de Guadalajara o 
Nueva Galicia, especialmente en lo tocante a asuntos de gobierno. 

El conocimiento de la tierra representa uno de los requisitos básicos para el 
buen gobierno y la administración de justicia. La posesión de experiencia en 
las cosas de Indias goza de gran predicamento y se invoca como factor deter
minante de la exitosa gestión de los gobernantes. En América, la actividad 
gubernativa tiene gran importancia. En el prólogo a los sumarios de 1628, el 
jurisconsulto gallego, otrora oidor de las audiencias de Quito y México, Rodrigo 
de Aguiar y Acuña, manifiesta que en Indias "casi todo es político y de gobier
no"8. En 1714, el fiscal del Consejo de Indias, José Agustín de los Ríos, expre
sa que "todo lo que se despacha en el Consejo de Indias por la mayor parte es 
puro gobierno"9. En 1808, Benito de la Mata Linares sostiene, en oposición a 
la uniformidad preconizada por la constitución de Bayona, que en las provin
cias americanas prepondera "la parte gubernativa de todos sus ramos, que es la 
más delicada y complicada que obliga a estudiar, meditar, reflexionar y combi
nar sobre el propio terreno, y de que no dan instrucción los libros ni una teoría 
sola por fina que sea"1º. 

Naturalmente, el predominio de la actividad político-gubernativa sobre la 
contenciosa judicial peralta la discrecionalidad de los gobernantes que, dada su 
habitual prepotencia, interpretan y aplican las leyes con el mayor desenfado 
imaginable. Las peculiaridades indianas favorecen, por lo regular, las tergiver
saciones legales. En 1563, fray D. de Santo Tomás denuncia, en carta para el 
rey, los curiosos extremos que observa en la ejecución de ciertas leyes: 

Proueese alla que no se echen yndios a las minas por fuer~a;proueese aca 
que se echen, proueese alla que no se echen a la coca por fuer~a que es 
sepultura de los yndios; proueese aca que vayan aunque no quieran, viene 
de ella proveydo que no se carguen los yndios aunque ellos quieran de su 

8 Sumarios de la Recopilación de las Leyes, Ordenanzas, Provisiones y Cartas Acordadas, que 
por los Reyes Católicos de Castilla se han promulgado, expedido y despachado para las Indias 
Occidentales. Madrid, 1627, Dedicatoria. 

9 Citado por TAU ANZOÁTEGUI, Casuismo y Sistema. Indagación histórica sobre el espíritu del 
Derecho Indiano. Buenos Aires, 1992, 128. 

10 Idem, 129. 
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voluntad: hazenles cartas aca contra ella, proveen de alla que les moderen 
las tasas; acrecientanselas, y lo que mas lastima es que, entendiendo 
algunos de los encomenderos que están sus yndios agraciados, que les 
moderen los tributos, y el que gobierna no lo quiere hazer11 . 

Los clérigos y frailes delatan en sus cartas y memoriales la manía de hacer 
leyes sin que se cuide de su ejecución. Igual cosa hacen otros mortales. En 
1635, en la Introducción proemial a su "proyecto de Código Peruano", Gaspar 
de Escalona y Agüero se refiere a la desaplicación de las leyes dictadas en 
amparo de la indiada peruana. En su concepto, todos los daños que padecen 
los aborígenes están previstos en las cédulas y ordenanzas reales, "todas tan 
ordenadas y advertidas -expresa- que si es felicidad de una república tenerlas 
semexantes ninguna se pudiera llamar más feliz que la nuestra, si la falta de 
execución no la hiciera de peor condición que las que se han gobernado por 
leyes inicuas". El jurista criollo Escalona y Agüero pareciera obrar persuadido 
de que la justicia real, tan a menudo confundida con la divina, tiene algo de mal 
agüero. Displicente y socarrón, después de referirse al "mortal parosismo", 
esto es, el estado de consunción en que se encuentran los indígenas cristianiza
dos como consecuencia de las providencias dictadas en su beneficio, señala 
que así "como otros sanan con las medicinas otros mueren con ellas". Y, resig
nado, agrega: "todo lo que se ordena en su bien -en bien de los indios- se 
convierte en un daño y lo que se previene en su alivio se tuerce en su ruina"12. 

Apenas comienza la entalladura del calendario americano, el incumplimiento 
de la ley rasga la bondad que los cronistas cortesanos atribuyen a la legislación 
indiana. En sus Décadas del Nuevo Mundo -primera historia general de las 
Indias-, Pedro Mártir de Anglería 13 se maravilla de la excelsitud de las leyes 
dictadas para América y de su virtual inobediencia. 

Las disposiciones de las leyes que se les dieron siendo testigo yo, que 
diariamente las estudié con los demás colegas, están formadas con tanta 
justicia y equidad que más santas no pueden haberlas ... ¿Pero qué suce
de?. Idos a mundos tan apartados, tan extraños, tan lejanos por las co
rrientes de un océano que se parece al giratorio curso de los cielos, dis
tantes de las autoridades, arrastrados de la ciega codicia del oro, los que 
de aquí se van mansos como corderos, llegados allá se convierten en 
rapaces lobos. Los que se olvidan de los mandatos del rey, se les repren
de, se les multa, se les castiga a: muchos; pero cuanto más diligentemente 

11 JosEP DE BARNADAS, Charcas, orígenes históricos de una sociedad colonial. La Paz, 1973, 
319-320. 

12 ALFONSO GARCÍA GALLO, "El proyecto de 'Código Peruano' de Gaspar Escalona y Agüero", 
en Anuario de Historia del Derecho Español, XVII. Madrid, 1946, 372-375. 

13 Década 7a. libro IV. 
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se corta la cabeza de la hidra, tanta más vemos pulular. Aténgome al 
proverbio aquél: en lo que muchos pecan, impune queda. 

9 

El escritor palatino se refiere, pues, no solamente a la generosidad de la 
legislación sino a su aderezamiento punitivo. Capellán de Isabel, Mártir de 
Anglería conoce de cerca los éxitos alcanzados por los reyes católicos en su 
empeño por dotar de verdadera eficacia a las normas jurídicas. Fernando e 
Isabel solían decir, en efecto, que "muy poco aprovecharían faser las leys sy 
aquéllas no se guardasen y executasen". Empero, no obstante la acendrada 
voluntad real, la ley es, per se, vulnerable, independientemente de los territo
rios en que deban regir. La inobservancia de la ley no es un fenómeno privativo 
del discurrir americano ni sus atavíos penalizantes son exclusivos de la expedi
da especialmente para las Indias. La consistencia de la ley castellana o castella
no-indiana depende, en su época, de la consistencia de la monarquía. En Espa
ña y, llegado el momento, en Indias, la ley se dicta para ser acatada. Empero, su 
acatamiento está férreamente vinculado a la posibilidad de hacerlas cumplir. 
En España como en Indias, el riesgo de incumplimiento es prefigurado por la 
propia ley, pues cada una suele ser sazonada, a manera de antídoto, con una 
prescripción de índole penal. 

La monarquía absoluta quiere intervenir y dirigir la política, la econo
mía, la moral, las costumbres; quiere proteger la ortodoxia religiosa y la 
configuración estamental de la sociedad; quiere garantizar el orden pú
blico y el respeto a la paz interior, a la vida, a la honra. Mas existe una 
manifiesta desproporción entre esos fines omnicomprensivos y unos 
medios de gobierno torpes, mal organizados y en gran parte podridos 
por una visión patrimonial y egoísta del ejercicio de los cargos públicos. 

Como padre de familia autoritario pero habitualmente desobedecido, el 
monarca absoluto hac.e oír su voz imperativa constantemente, dando 
disposiciones legales que pretenden regularlo todo; y como sabe que la 
ley ni se respeta ni se cumple, amenaza a través de cada una de ellas para 
forzar a su cumplimiento con penas siempre duras y muchas veces 
exageradamente desproporcionadas. Desde este punto de vista casi toda 
ley real era ley penal. En cerrado círculo vicioso, la ineficacia conducía a 
un aumento de la severidad represiva y ésta, al ser excesiva, a aquélla. La 
coacción intenta suplir la falta de un serio respeto del súbdito a la ley, y 
pone de manifiesto la impotencia de un mecanismo administrativo y 
judicial muy viciado e ineficaz para ejecutar el tropel inorgánico y 
minucioso de las leyes y disposiciones menores de carácter penal1 4. 

14 FRANCISCO TOMÁS Y VALIENTE, El derecho penal de la monarquía absoluta (Siglos XV/
XVII-XVIII). Madrid, 1969,46. 
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En América, la actitud de la monarquía frente al delito y, en general, frente 
a la ilicitud, sigue, a zancadas, la observada en la península. La legislación dic
tada para Indias acusa un creciente grado de coactividad. A mediados del siglo 
XVII, Solórzano censura la escalada coactiva que evidencian los textos legales. 
Advierte y reprueba, en efecto, el "mal estilo" que ha visto introducir en los 
"últimos tiempos" en las cédulas despachadas por el Consejo de Indias 

poniendo muchas cláusulas graves, conminatorias y poco acostumbradas, 
y la de la indignación real para exhortar o precisar su execución o 
cumplimiento. Porque tengo para mí -dice- que cede en desautoridad 
del Príncipe que la firma, y senado que la ordena y consulta, y así en las 
antiguas, pocas o ningunas vezes se hallaron tales cláusulas, y la más 
áspera y severa que solía ponerse era: 'de lo hacer así, me tendré de vos 
por bien servido, y de lo contrario por deservido'. 

Porque es llano -explica Solórzano- que no pueda dexar de aver vicios y 
pecados donde y mientras huviere hombres; y principalmente en 
Provincias tan remotas y apartadas de sus Reyes; en los quales, como lo 
advierten y reconocen varones de grande experiencia, los mandatos de 
los mismos Príncipes suelen ser vanos, o llegan floxos, y se descubre 
ancho campo a los que los habitan o goviernan para juzgar y tener por 
lícito todo lo que les pide y persuade su antojo. Porque la temeridad 
humana menosprecia fácilmente lo que está mui distante ... 15. 

La naturaleza de las leyes indianas y, en particular, la determinación de su 
cumplimiento o incumplimiento por las autoridades y por los particulares es 
objeto de ardorosas polémicas debido a las implicaciones morales que se deri
van de las acciones -u omisiones- de la política española en el continente 
amerindio y, en especial, de su encuadramiento normativo. Evaluar la eficacia 
-o ineficacia- de la ley entraña, sin más, evaluar el derecho. Empero, ocurre 
que muchas veces -como afirma García Gallo en alguna parte- la legislación 
no deja ver el Derecho. La diversidad de factores condicionantes de la 
aplicabilidad de la ley en una región o provincia torna muy compleja la tarea de 
juzgar la andadura de la conquista y colonización y, naturalmente, la confor
mación de la sociedad indiana. Por lo demás, en el caso indiano la simbiosis 
derecho-ley parece tener un carácter inextricable. 

En España como en Indias, la proliferación de leyes suele ser denunciada 
como una de las principales causas de su desaplicación e ineficiencia. El pano-

15 Citado por RICARDO LEVENE en "Fuentes del Derecho Indiano", en Anuario de Historia 
del Derecho Español, l. Madrid, 1924, 57, n. 2. 
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rama legal de la España del siglo XVI es descrito como un "laberinto cretense" 
y calificado como un "baturrillo de leyes". En Castilla, la anarquía del sistema 
legal resultante de la vigencia simultánea de un excesivo número de leyes pro
cede del fracaso de las nuevas en derogar las antiguas, de la escasa articulación 
de unas y otras y de la coexistencia de innúmeros fueros 16. La situación se 
reproduce en Indias, pues la febrilidad legislativa de los consejeros indianos de 
la corona es impresionante. En los virreinatos, las cédulas, ordenanzas e ins
trucciones forman montón. El virrey mexicano Antonio de Mendoza se queja, 
en su tiempo, de que el rey, los consejeros y los frailes "gastan tanto tiempo y 
tanta tinta y papel en hacer y deshacer y dar provisiones unas en contrario de 
otras, y mudar cada día la orden de gobierno, siendo tan fácil de remediar con 
sólo proveer personas calificadas que tengan en razón y justicia la tierra" 17. La 
abundancia de leyes, pues, causa no poca confusión. En la segunda mitad del 
siglo XVI, el oidor mexicano Alonso de Zorita expresa que son numerosas las 
provisiones dadas por Su Majestad en favor de los naturales. Sólo que no "hay 
quien tenga cuenta con saber qué es lo que V.M. tiene proveído", y exclama: 
"iQué de provisiones, qué de cédulas ... y cuántas y tan necesarias ... y cuán 
poco les vale y aprovecha todo!". "Cuantas más leyes y provisiones van, tanto 
peor" para los indios. "Me parece -agrega- que cuadra muy bien lo que un 
filósofo solía decir, que así como donde hay muchos médicos y medicinas hay 
falta de salud, así donde hay muchas leyes y jueces hay falta de justicia. Leyes 
abundan ... " 18. 

Naturalmente, historiadores y jushistoriadores se preguntan cuál es el quid 
de tan opíparo fenómeno legislativo. Un autor habla de "inflación legalista". 
Otro de "caos legislativo". Beatriz Berna) atribuye el fenómeno al azaroso na
cimiento del Derecho indiano como un Derecho vacilante e indeciso, librado a 
la experimentación y a la rectificación: particularista, casuista, reglamentista. 
En su concepto, el Derecho indiano es un Derecho flexible, cambiante, en 
rigor una retahila de parches, distante en su conformación de las modernas 
estructuras dogmáticas de nuestro tiempo 19. A la hora de sentar a España en el 
banquillo de los acusados, se sienta en su lugar al Derecho indiano. Por su 
parte, Juan Friede20 señala que la legislación indiana es una legislación "ilusa" 

16 Richard L. Kagan, "Pleitos y poder real. La chancillería de Valladolid" en Cuadernos de 
Investigación Histórica. Núm. 2. Madrid 1978, 305. 

17 HANKE, Los virreyes españoles ... cit., México I, 57. 
18 Breve y sumaria relación de los señores de la Nueva España. México, 1942, 153-154. 
19 BEATRIZ BERNAL. "Las características del Derecho indiano", en Historia Mexicana, 

XXXVIII, 4 (152). México, abril-junio, 1989, 633-675. 
20 "Algunas consideraciones sobre las leyes de Indias", en Boletín Cultural y Bibliográfico, 

VII, Núm. 12, Bogotá 1964, 2167-2173. 
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y "utópica" y, en general, "casuística" y "empírica", declamatoria y verbosa, 
inspirada en "verdades abstractas y principios morales", "una mezcla de 
paternalismo" medieval y modernos conceptos mercantilistas, "un conjunto 
híbrido, discontinuo y contradictorio", fluctuante entre el variable ambiente 
de la corte y ciertos intereses que se desea conciliar. En su opinión, el incum
plimiento de la legislación es reflejo, entre otros factores, del choque de inte
reses de las fuerzas sociales que, desde lugares y posiciones diferentes, actúan 
o se enfrentan en el escenario hispanoamericano: la metrópoli, los colonos, los 
indios. En otras palabras, el incumplimiento de la legislación sería resultante 
de su inadecuación al ambiente hispanoamericano. Para los enemigos de la 
acción civilizadora de la madre España, la inobediencia de las prescripciones 
normativas es un trasunto de la inconsistencia, doblez e hipocresía del gobier
no hispano enseñoreado en ultramar. En opinión de los aún sobrevivientes 
adalides de la leyenda negra, la ley colonial es "letra muerta", pues es violada 
una y otra vez por las autoridades llamadas a cumplirla. Los reyes -dicen- no 
toman en serio su ministerio legislativo y usan los instrumentos legales para 
descargar sus conciencias, únicamente. No solamente carecen de voluntad y 
energía para hacer acatar las leyes sino que se muestran incapaces para ejecutar 
las penas y castigos que, a manera de estribillo, suelen enunciar en sus provi
dencias. Las leyes son "como un trueno sin rayo"21 . 

En fin, la "ineficacia de la ley" sirve de pretexto para invalidar aspectos 
significativos de la colonización española. J osep de Barnadas22 pretende fun
damentar en "pruebas más o menos fehacientes" el "grado de excepcionalidad 
de la ineficacia de la ley [sic] hispanoamericana" y carga al débito del legislador 
el hecho de que se confunda la "disposición legal y la realidad histórica, dando 
por supuesto que la primera modela la segunda". Se refiere al "divorcio entre la 
ley y la vida", a la falta de "virtualidad operativa" de la ley, al "irrealismo" de 
algunas disposiciones, a la "ingenuidad o angelismo" de las interpretaciones de 
la legislación y a la "inanidad de la argumentación apologética" que acompaña 
a muchas "declaraciones voluntaristas de la autoridad", pues todo parece de
mostrar que la "discrepancia entre lo jurídico y lo vivido" es constante. Según 
el escritor jesuita, se advierten contradicciones "no ... simplemente entre la ley 
y la vida, sino entre ... la letra de la ley peninsular y la letra de la ley peruana". 

El afán de inhabilitar la ley como instrumento modelador del Estado y de la 
sociedad indianos llega a extremos inconcebibles. Charles Gibson23 afirma 

21 GEORG E FRIEDERICI, El carácter del descubrimiento y la conquista de América. México, 1987, 
esp. 404-408. 

22 BARNADAS, Charcas ... , cit., 314-320. 
23 CHARLES GIBSON, Los Aztecas bajo el dominio español (15/9-1810). México, 1986, 240. 
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que "en la historia de México casi nunca se han producido cambios significati
vos establecidos por la ley. La ley -a su juicio- es una aproximación del acon
tecer histórico, o un comentario sobre el mismo". 

El enjambre de verdades y medias verdades aducidas al enjuiciar el talante 
del Derecho y la virtualidad de la ley es sintomático de cuán profundos son los 
sentimientos y convicciones, los prejuicios y aprensiones que suscita el exa
men del estado de juridicidad o antijuridicidad prevaleciente en el nuevo mun
do. Aunque algunos coinciden en señalar deformaciones y manquedades, no 
existe unanimidad en torno a la conceptualización del Derecho y de la ley. 
Pero, examinada fuera de su contexto, resulta evidente que parte de la crítica 
que se formula al Derecho y a la ley, más que defectos, deben considerarse 
virtudes. Ocurre así, por ejemplo, respecto del casuismo. 

El casuismo es, ciertamente, una de las características distintivas del Dere
cho indiano, sobre todo del de procedencia peninsular. Pero, contrariamente a 
lo que suele suponerse, el casuismo no es privativo ni es una peculiaridad del 
Derecho indiano. Todo parece indicar que los Derechos común y castellano -
raíces culturales del indiano- están enraizados en una sólida creencia casuista 
que responde a una firme y consagrada tradición asentada sobre dos modelos 
principales, el Derecho romano y el Derecho medieval. En su estupenda obra, 
Casuismo y sistema24 -que inspira parte substancial de estas líneas-, Víctor 
Tau Anzoátegui refiere que los juristas hispanos de los siglos XVI y XVII son 
herederos de un legado trasmitido dentro de un proceso de continuidad jurídi
ca y cultural del cual forma parte el casuismo. Como que en el Derecho civil 
romano domina, a través de sus distintos períodos históricos, una concepción 
casuística, según la cual las diferentes nociones de la esencia de su Derecho -
aequitas, bona fides, animus, utilitas- se conciben, no como categorías abs
tractas, sino como criterios de valoración de las circunstancias que rodean al 
caso. Para los romanos -afirma Tau- el Derecho no es "una ciencia con princi
pios ordenados y sistematizados ni con una teoría metodológica, sino una ac
tividad humana". Así las cosas, y a pesar de sus mutaciones y desplazamientos, 
el Derecho romano influye en el Derecho común -que surge en el siglo XII y 
se muestra floreciente durante las centurias siguientes- y se constituye, hasta 
la época de la codificación, en el modelo más directo del Derecho castellano 
indiano. 

Durante los siglos XVI a XVIII, el caso o hecho aparece como elemento 
generador del Derecho. Para los casuistas, el Derecho sólo se realiza, no obs-

24 TAU ANZOÁTEGUI, Casuismo ... , cit., 617. 
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tante estar afincado en normas, en la decisión de casos, tal como se van presen
tando, de modo que la búsqueda de la solución reposa en la percepción del 
problema concreto, examinando las circunstancias, el tiempo, lugar y perso
nas. Se parte del principio de que "todo el Derecho consiste en hecho". El 
Derecho varía según varía el hecho. 

Por lo regular, los juristas de la época repugnan las reglas generales. Des
confían de los principios generales. El casuismo arraiga en Indias favorecido 
por la diversidad de los territorios, por la heterogeneidad de las culturas aborí
genes y por la novedad de la coyuntura neomundana. Solórzano considera que 
la regla no sirve para medir todos los casos, "porque éstos se alteran y varían, 
según la diferencia, y variación de sus calidades y circunstancias", pues "la.,. 
regla tiene en sí tantas falencias y limitaciones, que de ellas se podía hacer otra 
no menos cierta y casi tan general..."25. "Cada provincia necesita -sentencia el 
jurista- de leyes y costumbres particulares que ajusten a ella, como a cada paso 
nos señala el Derecho". El "Legislador, que es atento y prudente, debe variar 
sus mandatos según las Regiones, a cuyo gobierno los encamina, y ésta es su 
mejor ley"26. En definitiva, el Derecho no se expresa -señala Tau- por medio 
"de una regla general, ni con una uniformidad abarcadora de muchos reinos o 
provincias, ni con la pretensión de ser invariable en el tiempo". El "caso, el 
lugar y el tiempo" representan centros de preocupación para los ministros y 
juristas. El Derecho debe "ajustarse constantemente a las nuevas situaciones 
en un proceso dinámico de renovada creación"27. 

Ciertos autores hablan de la existencia de una absoluta incompatibilidad 
entre el hecho y el Derecho. La contraposición entre el hecho y el Derecho 
parte del supuesto de que el hecho es un acontecimiento social desprovisto en 
sí de juridicidad. Supónese que tal contraposición siempre ha sido radical. Y, si 
bien las tensiones de la vida social indiana tienden a exacerbar la referida dico
tomía, la colectividad se muestra proclive a legitimar el hecho, esto es, a "dar 
juridicidad a ciertas situaciones desprovistas de apoyo legal, cuando las mis
mas no afectan valores religiosos o morales superiores"28. Para los conquista
dores y misioneros, virreyes y gobernadores, jueces y letrados, la relación he
cho-Derecho se impone como un problema de transición que procura resol
verse de ordinario en términos jurídicos gracias a una dosificada estimación de 
la justicia frente a la rigurosa aplicación de la normativa vigente. Al contrastar 
la realidad indiana, muchos abogan por la aplicación de un Derecho menos 

25 Política Indiana: Lib. 5, cap. II, núm. 5. 

26 Idem, Lib. 2, cap. 6, núms. 23-24. 

27 TAU AANZOÁTEGUI, Casuismo ... , cit., 81-82. 
28 Idem, 86. 
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rígido, cónsono con la realidad. El padre José de Acosta manifiesta que, en 
Indias, ningún Derecho, fuera del natural, puede tener firmeza y consistencia 
y que las leyes romanas o castellanas no se concilian con las antiguas de los 
aborígenes29. En rigor, existe clara conciencia de "atender con mesura tanto al 
hecho como al Derecho, con la evidente intención de aproximar el uno al otro". 
En otras palabras, se procura "alcanzar lo más justo y útil" tanto de lo fáctico 
como de lo normativo. De esta manera, la mentalidad casuista se preocupa por 
estrechar la distancia que separa al hecho del Derecho30. 

Es indudable que la aplicación de leyes expedidas a distancia, con apenas 
conocimiento del ambiente indiano, no se compadece con las complejas situa
ciones locales. En 1535, el oidor y mitrado novohispano Vasco de Quiroga 
alerta a los gobernantes provinciales sobre la inconveniencia de "dar ley a solas 
las palabras y dejar sin ley las cosas, y sin remedio posible, probable y practica
ble", pues tal cosa "no es remedio", sino "color para el mal"31 . Vasco de Quiroga 
entiende -según Tau- que no debe darse ley sin posibilidad de aplicación ni 
situación práctica fuera de la juridicidad. 

La peculiaridad indiana -señala Tau Anzoátegui32-se sustenta en tres no
ciones: la diversidad, la mutabilidad y la distancia. La diversidad puede desdo
blarse en dos: la diversidad ante el viejo y el nuevo mundo y la propia ante las 
diferentes regiones americanas. Del contraste entre una y otra surgen no sola
mente las diferencias con el Derecho castellano sino con la pluralidad norma
tiva indiana. 

El reconocimiento de la peculiaridad indiana se produce en temprana fecha. 
En 1526, en la oportunidad de enviarse un gobernador a Tierra Firme, el rey 
estatuye: "ca por ser la tierra nueva y muy diferente desta, no se os ... [ dé] 
particular Regla ni Instrucción de todo lo que conviene ni restreñiros a la guar
da e observancia de todas las leyes de Nuestros Reynos, sino encargaros la 
conciencia, confiando de vuestra persona ... "33. Durante el siglo XVI, la no
ción de "tierra nueva" adquiere gran entidad como expresión de los fundamen
tos de la particularidad indiana. Al ponderar la aplicabilidad de la ley se descri
be "lo que es posible en tierra ya asentada y lo posible en tierras nuevas". Al 

29 De procuranda indorum salute o predicación del evangelio en Indias. (Biblioteca de autores 
españoles, 73). Madrid, 1954, 464 (Lib. III, cap. IV). 

30 TAU AANZOÁTEGUI, Casuismo ... , cit., 90-92. 

31 PAULINO CASTAÑEDA DELGADO, Don Vasco de Quíroga y su "Información en Derecho". 
Madrid, 1950, 122, citado por TAU AANZOÁTEGUJ, Casuismo ... , cit., 94. 

32 TAU AANZOÁTEGUI, Casuismo ... , cit., 97. 

33 MARIO GóNGORA, El Estado en el Derecho indiano. Epoca de fundación. (1492-1570). 
Santiago de Chile, Instituto de Investigaciones Histórico Culturales, 1951, 254. 
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negar la posibilidad de que se pueda "dar regla general" para las Indias, el oidor 
novohispano Zorita recalca que en "cada provincia hay gran diferencia: en 
todo"34. Por su parte, el oidor charqueño, Matienzo, es de la misma opinión: 
"dar regla general es ... imposible porque en cada tierra se ha de hacer de dife
rente manera"35. El particularismo fundado en la diversidad de las tierras y de 
las gentes perdura durante siglos y condiciona no sólo la teoría y la praxis 
gubernativa, judicial y legislativa, sino la teoría y praxis evangelizadora. La 
creación del orden jurídico, el trasplante de instituciones hispánicas y la exten
sión geográfica de muchas leyes de impronta castellana se frustra o quebranta 
por la persistencia del fenómeno particularista. En pleno siglo XVIII, al exa
minarse la posibilidad de extender a Indias la pragmática sobre el matrimonio 
de los hijos de familia, el fiscal de la audiencia de México expresa, en momen
tos en que la monarquía se esfuerza por unificar el régimen político y 
hacendístico de España y América, que "los Reynos de Indias se diferencian 
casi en un todo de los de Europa, no sólo por la diversidad de sus habitantes, 
sino ... también por la distinción y variedad de sus climas", por cuya razón "rara 
vez se puede prescribir y aplicar proficuamente una providencia común com
prensiva de ambos reynos y así se ve que las reglas gubernativas que se adoptan 
en España no tienen lugar en las Indias si no es por medios condicionales y con 
modificaciones ampliatorias o restrictivas ... "36. 

La mutabilidad, valga decir, la mudabilidad o versatilidad de las cosas, es 
otro de los factores limitantes de la estabilidad y uniformidad de las leyes. En 
la penúltima década del siglo XVI, el humanista José de Acosta recuerda que 
"las cosas de las Indias no duran mucho tiempo en un mismo ser, y cada día 
cambian de estado, de donde resulta que con frecuencia hay que reprobar en 
un punto como nocivo lo que poco antes era admitido como conveniente". 
Todo varía. Varía la "república de los indios en instituciones, religión ... y gen
tes". Varían "los predicadores del evangelio" y "los procedimientos de enseñar 
y convertir" -diceAcosta-37. A mediados del siglo XVII Gaspar de Villarroel 
sostiene que "es imposible que en este nuevo mundo sea firme y fixo el govierno, 
y que las leyes humanas sean duraderas: porque sobre ser tan sinnúmero las 
casos particulares, a cuyo remedio assisten las leyes, es el hombre animal tan 
vario, que oy le turba la salud la medicina que le sanaba ayer"38. Por su parte, 

34 Breve y sumaria relación ... cit., 8. 

35 JUAN DE MATIENZO, Gobierno del Perú ( 1561). Edition et Etude préliminaire par Guillermo 
Lohmann Villena. Paris-Lima, 1967, 63. 

36 JOSÉ M. MARILUZ URQUIJO, "Una academia de Derecho indiano bajo Carlos III", en Revista 
de Historia del Derecho, núm. 7. Buenos Aires, 1955-1956, 90. 

37 JOSÉ DE AcosTA, De procuranda indorun ... , Proemio. 

38 FRAY GASPAR DE VILLARROEL, Gobierno Eclesiástico-pacifico, y unión de los dos cuchillos 
pontificio y regio (1656-51). Madrid, 1738, Part. II, Quest. XXI, Artic. IV, núm. 14. 
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Solórzano se refiere a la deleznabilidad de las previsiones administrativas oca
sionadas por "inopinados sucesos y repentinos accidentes que sobrevienen"39, 

al punto que "las cosas que ayer se pudieron tener por muy rectas y acomoda
das, hoy, trocadas en todo, vendrían a ser muy injustas y perniciosas"4º. 

La distancia, la lejanía de la sede del supremo gobierno metropolitano de 
los territorios americanos y, a su vez, el apartamiento de los poblados indianos 
de las sedes provinciales, redondea la tricotomía particularista. La distancia no 
solamente explica las habituales delegaciones de autoridad y la minuciosidad 
de las instrucciones dadas a los gobernantes y a los visitadores y demás inter
ventores viajeros de la corona sino la impunidad de los delitos, la insolencia o 
contumacia de los delincuentes y la tardanza y tibieza de los castigos. 

Bajo el nombre genérico de leyes se incluyen en el siglo XVI distintos tipos 
de disposiciones a las que se designa como Leyes, Pragmáticas, Provisiones, 
Cédulas, Ordenanzas, Instrucciones, Cartas Reales y Declaraciones -observa 
García Gallo- cuyo empleo se hace, a veces, en forma confusa y promiscua; 
pero, la confusión "es sólo aparente": los juristas de la época las distinguen sin 
vacilación41 . Durante las primeras décadas de la colonización, los integrantes 
del Consejo de Indias, juristas de alto coturno, se esfuerzan por mantener la 
jerarquía o categoría de esas disposiciones. En 1553, conocedor de la peculiari
dad indiana y persuadido de la imperatividad intrínseca de las leyes -la real 
cédula, en su caso-, el Consejo de Indias hace, al elevar una consulta al rey, la 
advertencia siguiente: 

... parece que estos artículos o los que se hubieren de ordenar, vayan por 
vía de instrucción para el gobernador o presidente, y no por vía de pre
cepto, porque según la distancia y las cosas que allí pueden ocurrir, no se 
puede dar ley en que no pudiese haber algunas dificultades o peligros, 
habiéndose de ejecutar a la letra; por esto se debe todo remitir a la con
ciencia y prudencia del gobernador o presidente y oidores, para que, 
teniendo a Dios delante y el servicio de Su Majestad, la ordenen como 
mejor vieren que cumple a pro común y buen gobierno; por manera que 
en todo han de tener facultad de mandar o añadir excepto en lo que toca 
a la libertad de los indios42. 

39 Política Indiana, Lib. 2, cap. 17, núm. 14. 
40 Idem, Lib. 5, cap. 12, núm. II. 
41 ALFONSO GARCÍA GALLO, "La ley como fuente del Derecho en Indias en el siglo XVI" en 

Anuario de Historia del Derecho Español, XXI, 1951, 17-18. 
42 KüNETZKE, Colección ... cit., I, 150-153, doc. 83. 
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En Indias se tiende a designar con el nombre de leyes toda disposición dada 
en forma escrita por el rey u otras autoridades. Los juristas -Solórzano, 
Villarroel- aplican tal denominación a todas las cédulas despachadas por el 
Consejo de Indias. 

No obstante los diversos factores condicionantes y limitantes de la eficacia 
de la ley y su espasmódica e intermitente inadecuación con la realidad, la ley 
constituye el instrumento más importante empleado por la monarquía hispana 
en su indeclinable empeño por asumir y transformar la realidad americana. A 
pesar de sus contradicciones y deformaciones, la ley ejerce en Indias un im
pacto determinante sobre la realidad. 

Si bien la ley no es el único modo de creación del Derecho, pues la costum
bre y la doctrina de los autores también representan modos de creación, la ley 
es, hombre aparte, la herramienta de mayor fuerza y virtud operativa usada 
por la corona para llevar adelante su política indiana. La ley condensa, en efec
to, las aspiraciones, ideas y actitudes de los gobernantes y, en cierta manera, de 
los gobernados, en consonancia con las circunstancias de tiempo, lugar, perso
nas, materias y cosas. 

Tau Anzoátegui observa43 que, durante los siglos XVI, XVII y XVIII, "el 
mundo hispánico ofrece cierta originalidad en la elaboración de la ley, derivada 
del aporte de teólogos, juristas y escritores políticos, del aprecio por una sólida 
tradición cultural; de la peculiar formación histórica de la monarquía española; 
y, de la experiencia suscitada por el trasplante del orden jurídico castellano al 
Nuevo Mundo". 

Ocurre, sin embargo, que el vocablo ley no es unívoco ni su trayectoria -
dados los avatares de la historia en que se inscribe y el juego de tensiones que 
lo circundan- es uniforme. En dicho vocablo -dice el catedrático argentino44-

"es posible detectar al menos tres diferentes significados: la ley, como el orden 
jurídico mismo, como fundamento de la sociedad organizada; la ley como toda 
norma escrita y promulgada por la autoridad, que deviene en la legislación 
propiamente dicha; y, la ley en sentido estricto, como cierta norma importan
te, promulgada bajo ciertos requisitos y condiciones". 

La teoría de la ley se fragua lentamente. En su conceptualización descue
Ilan, hasta la decimosexta centuria por lo menos, los teólogos y letrados. Unos 

43 "La noción de ley en América hispana durante los siglos XVI a XVIII", en la ley en la 
América Hispana. Del Descubrimiento a la emancipación. Buenos Aires, 1992, 27. 

44 Idem, 28. 
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exaltan la razón intrínseca del precepto, otros la voluntad del legislador, otros 
sus efectos moralizantes y, en fin, otros combinan razón, voluntad y moral en 
tratando de conciliar las posiciones. Con todo, las controversias no cesan. Unos 
propugnan la participación de la comunidad política en la promulgación de la 
ley y otros atribuyen al monarca, en forma exclusiva, la potestad de promul
garla y a los súbditos la obligación de obedecerla. Sin embargo, todos o al 
menos una mayoría, estiman que la ley debe ser justa. Hacia fines del siglo 
XVIII, un jurista aragonés, el fiscal de Charcas, Victorián de Villava, al propo
ner una profunda reforma de la monarquía, escribe que la "voluntad legislati
va" no puede depender de la "voluntad del rey"45. 

Entre las definiciones de la ley destaca la de San Isidoro de Sevilla que, 
formulada en el siglo VII, adquiere gran perdurabilidad en el pensamiento es
pañol y en los textos legales hispanos, según la cual "la ley debe ser honesta, 
justa, posible, conforme a la naturaleza y a las costumbres patrias, conveniente 
al lugar y tiempo, necesaria, útil, clara no sea que induzca a error por su oscu
ridad, y dada, no para el bien privado, sino para utilidad común de los ciudada
nos"46. 

Desde la época de promulgación de las Partidas, la creencia en el valor de la 
ley como materialización del Derecho domina en la mentalidad del hombre 
hispano. La doctrina alfonsina exalta la ley, supuesta su conformidad con el 
Derecho natural y la religión, como fundamento del orden jurídico, al tiempo 
que admite, como señala Tau, la imperfección de sus preceptos y la necesaria 
intervención del hombre en su aplicación. 

Al reflexionar y deliberar sobre el arte de legislar, los teólogos y juristas 
españoles analizan la conveniencia o inconveniencia de la ley escrita, el grado 
de sometimiento del rey y de los súbditos a las leyes, la necesidad de hacerse 
aconsejar y de consultarías antes de expedirlas, la utilidad o inutilidad de mo
tivarlas, la obligatoriedad de publicarlas y hacerlas del conocimiento de las 
gentes, y especulan sobre su ejecución, parcial o plena; sobre su vigencia, pro
longada o breve; y, sobre su aplicación, literal o temperada. 

En Indias, la separación entre el hecho y el derecho es mayor que la que es 
dable verificar en España y en otras sociedades consolidadas. Tal separación 
obliga a examinar el mayor o menor rigorismo de las leyes castellano-indianas, 
presupuesta la vigencia, tanto en España como en Indias, del principio de su 

45 RICARDO LEVENE, Vida y escritos de Victorián de Villava. Buenos Aires, 1994, LXXXVI. 
46 Etimologías, Lib. V, cap. 21, Madrid, La Editorial Católica, 1951, (Biblioteca de Autores 

Cristianos), 115. 
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imperatividad. Aparentemente, la ley en Indias no se cumple, dada la textura 
casuista de su Derecho, con la rigidez que, aguijada por el absolutismo real, 
propugna, con evidente intencionalidad política, una cierta corriente de opi
nión jurídica contemporánea. En rigor, no es sino hasta el siglo XVIII, al gene
ralizarse la aplicación universal y extensiva de las leyes, al amparo de la recopi
lación carolina de 1680, cuando se hace ostensible una creciente tendencia a la 
aplicación literal y rigurosa de la ley, sin que, a la larga, tal propósito arraigue, 
pues las consideraciones relativas a la circunstancia de tiempo, lugar, persona y 
caso, en las que la equidad ejerce un papel protagónico, hacen posible que se 
tenga más en cuenta el espíritu de la letra de la ley47. 

Aunque el principio de estabilidad y permanencia de las leyes es consagra
do en temprana época, la idea de renovarlas y reformarlas subyace, por lo 
regular, en la tradición legislativa, está presente, como recuerda Tau, en la ca
racterización isidoriana de la ley, que exige acomodar el precepto al tiempo. La 
idea, fundada en una "visión social progresiva", es desarrollada por las Partidas, 
pues el Rey Sabio se muestra partidario de reformar las leyes cuando enveje
cen, resultan inconvenientes o cuando situaciones distintas a las conocidas 
exigen otras medidas48. En América, donde la pluralidad y mutación de las 
situaciones alcanzan magnitudes hasta entonces desconocidas, se impone, desde 
luego, una concepción dinámica de la ley. A mediados del siglo XVII, el arzo
bispo-obispo Villarroel afirma, a tono con la opinión predominante, que "la 
variación de las Cédulas no es inconstancia, sino providencia"49, al tiempo que 
justifica la imposibilidad de que en tierras americanas sea dable gobernar con 
pocas leyes, como recomendaban antiguos sabios. En el siglo XVIII, la ten
dencia legalista se acentúa como resultado del fortalecimiento del absolutismo 
regio; pero, el fenómeno, lejos de obstaculizar el proceso de renovación legal 
alienta y prohija la utilización de la ley como un elemento estimulante de los 
cambios políticos y sociales que aupa la dinastía borbónica. 

La legislación indigenista de troquel castellano y, hasta cierto punto, la le
gislación española misma, se caracterizan por su idealidad. Esa idealidad de la 
legislación americanista no es expresión de un presunto fariseísmo regio ni un 
engendro de la circunstancia indiana. La idealidad de la legislación castellana y 
de la castellano-indiana procede, en forma directa, de la legislación romana, 
que sirve a aquélla y, por derivación, a ésta, de arquetipo. 

47 TAU AANZOÁTEGUI, la ley en la América Hispana ... cit., 56-61. 
48 Idem, 61-63. 
49 Gobierno Eclesiástico ... , Part. II. XII, Artic. IV, núm. 7. 
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La idealidad de esa legislación ha sido estudiada por Frank Jai Moreno50. 

Para los romanos -dice el historiador-, la ley es, en rigor, una interpretación 
moral de la vida, esto es, un intento de definir aquellas metas que la comunidad 
política se esfuerza en lograr, un esbozo, fundado en un razonamiento abstracto 
y ético, de la conducta a seguir por la gente. Sólo que, en sus días, la referida 
concepción de la ley se lleva a un perfeccionamiento teórico tal que termina por 
no reflejar, en su forma acabada, la manera exacta de conducirse la gente. La ley 
romana -al decir de Jai Moreno- trata de identificarse con bellos principios de 
conducta que raras veces son llevados a la práctica. Durante el tiempo en que la 
filosofía estoica predomina, los romanos derivan sus principios de la naturaleza 
y la razón; pero, triunfante el cristianismo, la Iglesia toma a su cargo la tarea de 
proveer las reglas morales que gobiernan la conducta en el mundo. 

Mientras los dogmas éticos proporcionados originalmente por los filósofos 
y juristas romanos tienen un carácter mundano, las doctrinas de los padres de 
la Iglesia tienen, en cambio, un carácter espiritual. Triunfante el cristianismo, 
los marcos legales son llenados con teología cristiana y, de esa manera, el obje
to primario del hombre pasa a ser su salvación espiritual y el de la ley proveer, 
en conformidad con las definiciones teológicas, las bases para una buena con
ducta. Si bien las metas de la ley romana varían, su naturaleza permanece 
inalterada. En España, las bases características del idealismo y del universalis
mo que distinguen la legislación romana no cambian en substancia, pero son 
dotadas de nuevos objetivos. Una vez operada la recepción del Derecho roma
no-canónico, la ley española suele ser cristiana en forma y romana en substan
cia. La ley escrita pasa a ser más una expresión de ideales a ser alcanzados que 
un reflejo fiel de la realidad. Al traducirse a la terminología cristiana, el idealis
mo y el universalismo determinan la concepción hispana de la ley y de la polí
tica. En adelante, la costumbre y la tradición sirven al propósito de canalizar 
los principios éticos y espirituales, que se convierten, así, en fuentes primarias 
de la ley y, de esta guisa, la ley se separa, en nombre de la justicia, de la realidad. 

Las leyes castellanas y castellano-indianas, pero, sobretodo, las castellano
indianas, tienen un no disimulado aire trascendentalista que hace que al con
trastarlas con la realidad, se truequen en ilusorias y quiméricas y parezcan me
ros artificios destinados a escamotear la realidad. La circunstancia de que su 
redacción corra a cargo de teólogos más que de juristas determina que se las 
conciba como normas de conducta éticas, predeterminadas a servir de cauce a 
una misión que, a sus ojos, pareciera tener un carácter exclusivamente espiri
tual. Así vislumbradas, esas leyes no solamente hacen honor a la madre patria 
sino que representan "un homenaje a los refinamientos del alma". 

50 "The Spanish Colonial System, A Funtional Approach" en The Western Political Quartely. 
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Teólogos y juristas -más aquéllos que éstos- pretenden reducir a unidad la 
dualidad ideal-realidad. Mas, como el genio español, al igual que el romano, es 
poco dado a la especulación, "las construcciones de los juristas" arrancan de 
problemas reales y tienden a resolverlos51 . Sin embargo, las doctrinas políti
cas, jurídicas y religiosas juegan un papel decisivo en el diseño legal de la orga
nización institucional de Indias. El apogeo dieciseiscista del iusnaturalismo 
católico sirve al propósito de hermanar la ley humana con la divina y natural, 
"cuyos preceptos inmutables se consideran pauta y límite a un tiempo del 
derecho humano positivo". "El iusnaturalismo vincula estrechamente el dere
cho a la religión. Exigiendo a aquél una conformidad plena con el derecho 
natural y divino, le concede después unos amplios efectos, que llegan hasta los 
de obligar en conciencia, con lo cual la desobediencia a la ley y el pecado 
marchan conjuntamente"52. 

Al analizar el virtual antagonismo reinante entre la materialidad de la vida 
indiana y su formulación legal, García Gallo se refiere a un tipo de leyes que 
califica, con pupila de jurista sigloventista, de leyes "programáticas", leyes co
munes a todos los sistemas jurídicos que, con ostensible optimismo, procla
man principios o crean situaciones nimbadas de un enaltecedor idealismo y las 
cuales vienen al encuentro, de ordinario, de soterrados anhelos o aspiraciones, 
individuales o colectivas: seguridad jurídica, justicia social, acceso a la propie
dad, estabilidad de los precios; leyes quiméricas -acotamos-, vahos del espíri
tu, vértigos de ilusiones. Se trata, en fin, de leyes a las cuales "ningún legislador 
ha renunciado nunca" -al decir de Don Alfonso-. En Indias, esas leyes preten
den "establecer un orden contra el que conspiraban las pasiones y los intete
ses"53. Formulados a contracorriente, los textos promulgados simulan, a su 
manera, el espíritu, razón y propósito de la ley de que hablan, con temple 
hierático, los juristas de nuestros días. Ignorante de los refinamientos legislati
vos del príncipe, los indios no parecen darse cuenta de que las leyes que prego
nan su libertad y la extirpación de su esclavitud tienen, por la estela de fantasía 
que describen, el carácter de leyes ... iprogramáticas! 

El hecho cierto e incuestionable es que no obstante su idealidad y falibili
dad, el Derecho indiano rubrica todas las tentativas encaminadas a moldear las 
relaciones jurídicas, sociales, económicas y religiosas del nuevo mundo, inde-

51 ALFONSO GARCÍA GALLO, "El Derecho Común ante el Nuevo Mundo" en Estudios de 
Historia del Derecho Indiano. Madrid, 1972, 150. 

52 JEsús LALINDE ABADÍA, "La creación del Derecho entre los españoles", en Anuario de 
Historia del Derecho Esparíol, XXXVI. Madrid, 1966, 345-346. 

53 ALFONSO GARCÍA GALLO, "Problemas metodológicos de la historia del Derecho Indiano" 
en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, núm. 18. Buenos Aires, 
1967, 13-64. 
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pendientemente de que se inspire más "en las ideas predominantes en España 
y no en las realidades sociales y económicas del Nuevo Mundo" y de que "sólo 
en parte" -como señala Ricardo Zorraquín Becú54-, responda al "modo de ser 
y al pensamiento" de quienes deben cumplirlo. En todo caso, sería erróneo 
decir -como afirma J. H. Parry55- que las leyes de Indias fueron meras exhor
taciones, pues "se dictaron para que fueran obedecidas". 

Entre los puntos de vista expuestos al examinar la aplicación de las leyes de 
Indias, el de mayor entidad es sin lugar a dudas, el referente a su inadecuación 
a la realidad. Ricardo Levene se refiere al "abismo ... entre el enunciado teórico 
o ley escrita y la aplicación de la ley"56. 

José M. Ots Capdequí expresa, por su parte, que uno de los rasgos de la 
civilización española en América "es el divorcio que se advierte entre el dere
cho y el hecho, entre la elevación doctrinal de las normas jurídicas y la realidad 
de la vida social"57. Tales juicios, formulados en momentos en que el conoci
miento del Derecho indiano se encontraba en su infancia, resultan hoy por 
hoy insuficientes para explicar el problema de la aplicabilidad de la ley. Como 
que, posteriormente, en sus tratados y manuales, tanto Levene como Ots 
Capdequí, contribuyeron a desbrozar el camino y a dar al estudio de la disci
plina jurídica indiana los contornos que exhibe en nuestros días. 

Según Alfonso García Gallo, ni la legislación ni la literatura jurídica india
nas permiten sospechar, contrariamente a lo que frecuentemente se dice, la 
existencia de un "divorcio de la realidad con la ley". Si bien la documentación 
legal alude a abus·os y corruptelas, "los reyes se muestran muy celosos de que 
prevalezca la ley". Los grandes juristas de Indias-Matienzo, Polo de Ondegardo, 
Pinelo, Solórzano, Escalona y Agüero, Cerdán y Pontero, Lebrón, sólo algu
nos- no acogen "esa visión negra y pavorosa" del incumplimiento de la legisla
ción. Naturalmente, tal silencio obliga a revisar los hechos que se presentan 
como expresivos del descasamiento entre el Derecho legislado y el Derecho 
vivido. Habría que distinguir, en consecuencia, entre aquellos hechos que pue
den calificarse de infracciones dolosas, que suponen un conocimiento de la ley 
o del orden jurídico establecido y aquellos que responden a una cierta concep
ción del orden social no reputada como legítima. En el primer caso se com
prenderían determinadas conductas delictivas, como las referentes a los malos 
tratos a los indios; y, en el segundo, las rebeliones contra el poder, como las 

54 Citado por GARCÍA GALLO, "Problemas metodológicos ... " cit., 83, núm. 42. 
55 El imperio español de Ultramar. Madrid, 1970, 166. 
56 RICARDO LEVENE, "Fuentes del Derecho ... " cit., 55-74. Cita en p. 36. 
57 "La expansión del derecho español en las Indias", en Reseña y trabajos científicos del XXVI 

Congreso Internacional de Americanistas. (Sevilla, 1935). 1948, 11, 199-207. 
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insurgencias contra las leyes nuevas. En estos casos se viola una norma o se 
protesta una situación que no suponen la existencia de un Derecho distinto al 
legislado y que, por el contrario, está viva en la práctica. El primer caso es "una 
manifestación, más o menos extendida, de criminalidad y patología social"; el 
segundo tipifica un acto reputado como antijurídico, pero al cual sus autores 
atribuyen de buena fe una justificación. Don Alfonso -maestro de maestros
discurre sobre las contradicciones, más aparentes que efectivas -dice-, entre la 
ley y la realidad, entre el postulado y su concreción. La recurrencia de las 
susodichas contradicciones se explica por la construcción -en momentos de 
incertidumbre e inestabilidad, de experimentación y decantación, en situacio
nes diversas y escurridizas y frente a una realidad informe y no desbastada del 
todo- de las estructuras del nuevo mundo, aparte que otras son resultantes de 
defectos de la técnica legislativa y recopiladora, que hace "aparecer como vivas 
leyes en realidad muertas y no aplicadas", que al ser resucitadas se contrapo
nen a realidades distintas. En fin, al examinarse, con óptica histórico-jurídica, 
el contrapunteo de textos legales promulgados, modificados o derogados y los 
inobservados y contradichos, es posible verificar que no existe, en realidad, un 
divorcio entre la ley y el Derecho vivido, sino tan sólo una apariencia de divor
cio. En la América hispana -subraya el esclarecido jushistoriador- existe fe en 
la justicia y en la ley. Se litiga porque se tiene fe en la ley y en los tribunales. 

En Indias, el incumplimiento de la ley unas veces deriva de la rebeldía de los 
súbditos, otras de su malicia y otras de la permisividad de la propia ley. En los 
dos primeros casos, se configura un acto ilegal o delictuoso; en el tercero, el 
acto es lícito, pues deriva de la oposición, reglada por el Derecho, a la aplica
ción o vigencia de una determinada disposición normativa. La inaplicación de 
la ley fundada en el Derecho se resume en el aforismo, de ascendencia 
bajomedieval58, "obedecer pero no cumplir" que, al ser transpuesto a los do
minios hispánicos de ultramar, adquiere, por fuerza de los hechos, mayor am
plitud y eficacia. 

La novedad de América y, desde luego, la circunstancia y vicisitud de la 
conquista y de la colonización condicionan las características del Derecho y, 
por supuesto, de las leyes dictadas para el gobierno del nuevo mundo. Se san
cionan, en efecto, numerosas leyes que, no obstante estar inspiradas en princi
pios de justicia, es decir, ser justas en abstracto, contrastadas con la realidad 
indiana, muestran visos de ser perjudiciales al bien común, son perturbadoras 
del orden establecido o causan daños posible o probablemente mayores que 

58 Ver BENJAMÍN GONZÁLEZ ALONSO, "La fórmula 'obedézcase pero no se cumpla' en el 
Derecho castellano de la Baja Edad Media", en Anuario de Historia del Derecho Español, 
L. Madrid, 1980, 469-487 
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los que pretenden remediar o, simplemente, son contrarias a Derecho o 
contentivas de vicios. Así las cosas, nada más natural que, dado alguno de esos 
supuestos, se faculte a las autoridades indianas para que, cumplidos los extre
mos de procedimiento, suspendan su aplicación. La potestad de suspender una 
provisión regia se explica porque la injusticia, el daño al bien común o la mag
nitud del perjuicio que una ley puede causar, pueden ser, en el caso indiano, 
mejor apreciados por quien ha de ejecutarlas, dado su conocimiento inmediato 
de la realidad, que por el mismo legislador59. 

Despachada una ley, las autoridades correspondientes están obligadas, 
ineluctablemente, a acatarla. Cuando su destinatario la recibe, hace constar, en 
efecto, conforme a formulismo de rigor, su obediencia como demostración de 
reconocimiento a la autoridad del monarca y, si no la considera pertinente, 
suspende su ejecución y recurre, por vía de suplicación, al príncipe. Mas, en 
ocasiones ocurre que la disposición legal promulgada no tiene, en consonancia 
con las peculiaridades del sistema jurídico indiano, validez territorial o general, 
sino que se resuelve en el ámbito local o en el particular de los súbditos, que 
gozan, conforme al espíritu que vivifica a la institución desde los días de su 
nacimiento bajomedieval, del derecho a suplicar ante el legislador de aquellas 
normas que en alguna forma les afecten o lesionen. De ese modo -dice Víctor 
Tau Anzoátegui6º-, el recurso de suplicación llega a constituir una de las pie
zas fundamentales del orden jurídico y alcanza, incluso, la categoría de "dere
cho fundamental" de los súbditos. 

Suspendida la aplicación de una ley por la autoridad competente e informado 
el monarca o ejercido el recurso de suplicación por el particular, corresponde 
al legislador, al rey, resolver en definitiva. De esta guisa, el monarca recobra la 
posibilidad de enmendar sus mandatos y hacerlos más justos y viables. "La 
obediencia y el no cumplimiento subsiguiente de la ley no era -explica García 
Gallo61- ... una corruptela que diese aparente legalidad a una situación anárquica 
de hecho, caracterizada por el desprecio de las disposiciones del monarca y el 
'espíritu de soberbia' de los súbditos. Constituía un verdadero recurso por 
vicio intrínseco de legitimidad, y como tal legislado por las leyes castellanas". 

El principio en cuestión aparece definido, en Indias, en una cédula dirigida 
en 1508 al almirante Diego Colón62 y ratificada por otra de 1509, para el go-

59 GARCÍA GALLO, "La ley como fuente ... " cit., 102. 
60 "La ley 'se obedece pero no se cumple'. En torno a la suplicación de las leyes en el Derecho 

Indiano", en Revista de Investigaciones jurídicas, núm. 9, México, 1985, 384. 

61 "La ley como fuente ... cit., 48. 
62 CDIAO, XXXIX, 185-186. 
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bernador de La Española, Nicolás de Ovando63. Pues bien, una vez formulado, 
los conquistadores tienden a considerar tal principio como un verdadero dere
cho subjetivo, pero de cuyo uso la corona se muestra celosa en tratando de 
evitar que se convierta en fuente de abusos y, en especial, en una manera de 
dilatar o impedir el cumplimiento de las leyes por sus oficiales o por los particu
lares. En 1528, por cédula de 5 de junio, para el gobernador de Santa Marta, tras 
señalar los tropiezos que la ejecución de las normas de gobierno encuentra, la 
corona reitera la obligación de que sus mandamientos, cédulas y provisiones se 
cumplan y otorga licencia a unos y otros para suplicar, sin que por ello se sus
penda el cumplimiento y ejecución de sus disposiciones, salvo si el negocio 
fuere de tal calidad que del cumplimiento de los preceptos se siguiese "escánda
lo conocido o daño irreparable"64. De esta manera, pues, el principio se ratifica; 
pero, al mismo tiempo, se restringe. En otras palabras, el aforismo "obedecer y 
no cumplir" se trueca en "obedecer y cumplir"65. Poco después, las ordenanzas 
para el buen tratamiento de los indios de Nueva España de 4 de diciembre de 
1528 mandan que se guarden, cumplan y ejecuten "en todo y por todo", "sin 
embargo de qualquier apelación o suplición" que se interpusiere66. El dispo
sitivo arbitrado sale al paso a los subterfugios y triquiñuelas de que se valen los 
funcionarios, encomenderos y demás particulares, para obviar el cumplimiento 
de la legislación tutelar de los indígenas. Más aún, en una nueva cédula para los 
ministros de la audiencia novohispana, de 24 de agosto de 1529, el rey habla de 
los inconvenientes e impedimentos que se ponen para que las ordenanzas no 
surtan efectos, y ordena, una vez más, que se guarden, cumplan y ejecuten como 
está mandado, so pena -por lo que respecta a los ministros- de su merced y de 
"perdimiento de todos sus bienes ... y suspensión de vuestros oficios"67. 

De esta guisa, la legislación tutelar de los indígenas adquiere un carácter 
irrevocable por voluntad distinta de la del dador de las leyes. O, como diría
mos en nuestros días, un carácter de orden público. Con los años, el recurso 
no sólo se aplica a la legislación de cuño metropolitano sino a la procedente de 
las autoridades pontificias, audienciales y cabildales. En 1620, una cédula para 
la audiencia de Lima -que introduce en la legislación indiana las nociones de 
obrepción y subrepción- restablece el "obedecer y no cumplir", que se obser
va, según las circunstancias, hasta los últimos días de la colonia, en forma alter
nativa con el principio gemelo de "obedecer y cumplir"68. 

63 Idem, XXXI, 456. 

64 DIEGO DE ENCINAS, Cedulario Indiano. Reproducción facsímil de la edición única de 1596 
con estudios e índices de Alfonso García Gallo. Madrid, 1945, II, 107-108. 

65 TAU ANZOÁTEGUI, "La ley se obedece ... " cit., 393-396. 

66 ENCINAS, Cedulario ... cit., IV, 258-262. KoNETZKE, Colección Cit., I, 59, doc. 120. 

67 ENCINAS, Cedulario ... cit., IV, 262-263. 

68 Recopilación de las leyes de los Reynos de Indias (1680), Madrid, 1943, 2, 1, 22. 




