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“La fuerza y violencia la detestan las Leyes de todos los gobiernos, y
las de estos dominios enfrenan el poder para que no degenere en
arbitrario prov los enormes perjuicios que resultan al vasallo.”

(REAL AUDIENCIA DE SANTIAGO, 16/3/1810)

1. PLANTEAMIENTO

Los vasallos de la monarquia hispano-indiana no se encontraban desamparados
frente a las actuaciones de sus gobernantes, ni menos entregados al arbitrio de sus
agentes. En materia politica, los vasallos podian exigir un buen gobierno, como
deber que era del monarca, a los titulares de oficios reales de gobernacién e
incluso podian deponer al tirano, que precisamente era el mal gobernante, lo que
hicieron en mds de una oportunidad, como cuando al grito de: Viva el rey, muera el
mal gobierno, el Cabildo de Concepcién depuso en 1655 al gobernador Antonio de
Acuna y Cabrera.

La rebelién contra el mal gobernante era una medida desesperada, pues los
vasallos disponian de diversos recursos para obtener de sus gobernantes el buen
gobierno. Uno de estos recursos era el de la apelacién a las Reales Audiencias de
las providencias decretadas por virreyes o gobernadores en materias de gobierno,
de modo tal que toda persona que se sentia agraviada por una decisién gubernati-
va podia ocurrir ante la Audiencia para que ésta reparara el abuso.

La apelacién en materia de gobierno constituy6 el mads eficaz remedio para
proteger los derechos de las personas en el Estado indiano frente a la actuacion de
los gobernantes. Asi se recurri6 a ella por los vasallos para reclamar por privacio-
nes de mercedes y oficios, por imposiciéon de contribuciones, por impedir la liber-
tad de los Cabildos, etc.

Fue tal la importancia de esta institucién que desde principios del siglo XVII
diversos juristas se ocuparon de ella. En efecto, en 1632 el procurador general del
Cuzco y luego oidor de la Real Audiencia de Santiago, Gaspar de Escalona y
Agiero, por encargo del virrey del Perti, Conde de Chinchén, redacté un Informe
sobre las apelaciones de el Superior Gobierno a las Reales Audiencias,! y ya algunos afos
antes el oidor de la audiencia de Panamd Francisco Carrasco del Saz le habia
dedicado dos pdrrafos del primer libro de su Tractatus de Casibus Curiae.?

IESCALONA Y AGfJERO. Gaspar de, Informe  Tratado de las apelaciones del gobierno del Peri, fue
sobre las apelaciones de el Superior Gobierno a las Rea-  publicado en Revista del Archivo Nacional del Peril,
les Audiencias, en Archivo Nacional de Chile, Fon- 2, Lima, 1921.
do Varios (ANFV), vol. 3, pza. 5. Otra copia en 2CARRASCO DEL SAZ, Francisco, Tractatus de
Archivo Nacional de Chile, Fondo Antiguo  casibus curiae, Madrid, 1630.

(ANFV), vol. 887, fs. 5887 vta. Bajo el titulo de
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De la segunda mitad del siglo XVIII se conocen dos informes destinados a
tratar de esta materia. El primero de ellos, y del que ha dado noticia el profesor
Eduardo Martiré,® fue redactado por un jurista anénimo en el virreinato de Bue-
nos Aires hacia 1776, y el segundo, que ahora doy a conocer, fue escrito en Lima
en 1778 por un letrado que atin no he identificado, a peticién del virrey Guirior.*

En los tltimos afios esta institucién ha sido tratada, aunque sélo parcialnen-
te, por Mario Géngora,® Gustavo Villapalos,® Ismael Sinchez Bella,” y Eduardo
Martiré.? Tanto Géngora como Villapalos limitan su estudio a los siglos XVI y
XVII, con cierta preferencia por su regulacién legislativa; Sinchez Bella profundi-
za la cuestién durante el siglo XVII y principios del XVIII, y finalmente Martiré
analiza el precitado dictamen anénimo de la segunda mitad del siglo XVIIL

Este articulo pretende aportar nuevos antecedentes sobre esta institucion,
tanto en sus aspectos legales y doctrinarios como en su aplicacion en la Real
Audiencia de Santiago durante los siglos XVII, XVIII y comienzos del XIX. Para
ello, en una primera seccién se ofrecerd una sucinta evolucién de la apelacién en
materia de gobierno a través de la legislaci6n real, y en una segunda se analizardn
diversos casos jurisprudenciales sobre ella.

2. EL REY Y SU DEBER DE HACER JUSTICIA A LOS VASALLOS

La ley quinta del titulo primero de la Partida segunda resumia magistralmente los
deberes del Rey para con su pueblo, en las siguientes palabras:

“Vicarios de Dios son los Reyes, cada uno en su Reyno, puestos sobre las
gentes, para mantenerlas en justicia e en verdad quanto en lo temporal, bien assi

como el Emperador en su Imperio”.’

Asi, pues, uno de los principales deberes del rey para con su pueblo era el de
mantenerlo en justicia “en el Rey yaze la justicia, que es vida e mantenimiento del
pueblo de su Seiiorio”. Esta justicia que debe el rey a sus vasallos no esta restrin-
gida a sélo aquella que se administra entre partes por seso y sabiduria, sino que se
extiende al ejercicio general de la virtud de dar a cada uno lo suyo en todo orden
de materias, como lo resumian las Partidas al sefialar que: “Communaleza deve el
Rey aver a todos los del su Seforio, para amar, e honrar, e guardar a cada uno
dellos, segiin quel es, o el servicio que del rescibe”.!

Sin embargo, no pueden los reyes personalmente ejercer directamente el
gobierno y dar justicia a los vasallos de todo su reino, y por ello explica Solérzano
que: “en las partes, y lugares donde los Reyes, y Principes no pueden intervenir, ni

$MARTIRE, Eduardo, El recurso de apelacion con-
tra las decisiones del virrey o presidente de las audien-
cias de Indias a fines de la época hispdnica (1806), en
Estructuras, gobierno y agentes de administracion en la
Aménica espanola (Siglos XVI, XVII, XVIII), Vallado-
lid, 1984, pp. 341-359. ’

* Informe sobre las apelaciones gubernativas,
Lima, 1778, manuscripto en Archivo Nacional de
Chile, Archivo Vicuna Mackenna, vol. 1, pza. 18,
fs. 219-264.

8 GONGORA, Mario, El Estado en el Derecho In-
diano, Santiago, 1951.

SVILLAPALOS, Gustavo, Los recursos en materia
administrativa en Indias, en AHDE, XLVI, Madrid,
1976.

7SANCHEZ BELLA, Ismael, Las audiencias y el
gobierno de las Indias (Siglos XVI y XVII), en Revista
de Estudios Historico-Juridicos (REH]), 1I, Valparai-
so, 1977, pp. 159-186.

8MARTIRE, Eduardo, (N. 3).

9 Siete Partidas, 2.1.5.

10 Ibid.

1! Siete Partidas, 2.10. pr.
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regir, y gobernar por si la Repiiblica, no hay cosa en que la pueden hacer mds
segura, y agradable merced que en darla Ministros, que en su nombre, y lugar la
rijan, amparen, y administren, y distribuyan justicia, recta, limpia, y santamente,
sin la cual no pueden consistir, ni conservarse los Reynos”.’? De esta manera, los
principes, para asegurarles a sus vasallos el ser mantenidos en justicia, erigieron en
las Indias las Reales Audiencias, decisién por la cual, segiin el mismo Solérzano,
“se deben dar muchas gracias a nuestros Reyes por el gran beneficio que han
hecho a sus vasallos de las Indias con las fundaciones de estas Audiencias. Porque
de verdad no se puede negar, que son los castillos roqueros de ellas, donde se
guarda justicia, los pobres hallan defensa de los agravios, y opresiones de los
poderosos, y a cada uno se le da lo que es suyo con derecho, y verdad”."?

Todas las reales cédulas ereccionales de las Audiencias indianas expresaban
que el motivo de su establecimiento era asegurar la justicia a los vasallos, asi en la
del “Juzgado e Abdiencia” de La Espanola en 1511 senalaba el monarca que: “Yo
entiendo ser cumplidero a mi servicio e a la buena administracion de la mi justicia
en las dichas Indias... remediar e proveer sobre ello de manera que nuestros
‘sibditos alcancen cumplimiento de justicia e no gasten su tiempo e faciendas en
pleytos, mi merced e voluntad es que en las dichas Indias haya un Juzgado e
Abdiencia”;"* en las Ordenanzas de 1528 despachadas para el tribunal de México
decia el rey que establecia la Audiencia “deseando el bien e pro comiin de los
dichos nuestros Reynos e provincias, porque nuestros siibditos e naturales, que
pidiessen justicia la alcanssasen, y zelando el servicio de Dios nuestro Sefior bien y
provecho y alivio de nuestros siibditos y naturales e la paz y sosiego de los pueblos
de la dicha Nueva Espaiia”,”® y en la cédula de ereccién de la primera Audiencia
de Buenos Aires, expedida el 6 de abril de 1661, se es mds explicito al sefialar que
se ha decidido su fundacién porque “no podian ocurrir los vecinos de ellas a
seguir sus pleytos y acusar y pedir se les guardasse justicia en los agravios que se les
hacian por mis gobernadores y otras personas poderosas”.'®

Supuesto lo anterior, las Audiencias se establecieron en Indias como cuerpos
colegiados a los que correspondia la suprema jurisdiccion en sus distritos como
tribunales vicariales del monarca, pues posefan la competencia jurisdiccional del
rey, a quien precisamente pertenecia el ejercicio de la justicia en su reino, enten-
dida en su mds amplio sentido, y por esta razén las Audiencias recibian en cuerpo
el tratamiento de Alteza y eran depositarias del Real Sello, que segiin palabras de
Yifiez Parladorio aparece como regis personam reprresentante et illius vices agente)” y
por lo cual pueden despachar reales provisiones como si fueran el mismo monarca,
de modo que mandata Audientiae sub nomine et sigillo Regio explicari.’

De esta manera, la competencia de las Audiencias americanas se traducia en
que eran las defensoras del derecho y la justicia en general dentro de sus distritos.
Competencia que se manifestaba en dos grandes érdenes de materias, pues por
una parte debian resguardar la justicia al monarca, y por otra, asegurar la justicia a
los vasallos. La proteccién del derecho real la cumplian frente a la Iglesia, como
defensoras del real patronato en sus distritos, y respecto de la real hacienda a

18 R.C. 6-IV-1661, en LEVAGGI, Abelardo, La
primera audiencia de Buenos Aires, en Revista de His-

12SOLORZANO PEREIRA, Juan de, Politica in-
diana, Madrid, 1776, 5.3.8.

1bid. 5.3.7.

" Ordenanzas del Juzgado e Abdiencia de La Espa-
siola, en Coleccién de Documentos Inéditos para la His-
toria de Espaiia, 11, pp. 285-293.

% Ordenanzas de la real audiencia de México, 1528,
en PUGA, Vasco de, Provisiones, cédulas, instruccio-
nes para el gobierno de la Nueva Esparia, México,
1563, fols. 22 ss.

toria del Derecho, 10, Buenos Aires, 1982.

1"YANEZ PARLADORIO, José, Quotidianarum
differentiarum sesquicenturia, Madrid 1612, dif. 10,
N. 10.

18 ALFARO, Francisco de, Tractatus de officio fis-
calis deque fiscalibus privilegiis, Valladolid, 1606, glos.
XXV, fol. 231.
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través de las visitas a los oficiales reales, tareas en las cuales les correspondia una
especial actuacién a los fiscales, a quienes desde las Ordenanzas antiguas de 1528
se les decia que por ser “muy cumplidero a servicio nuestro y execucién de la
nuestra justicia, que este tal entienda solamente en los negocios y causas a Nos
tocantes™;" y en las Ordenanzas nuevas de 1563 se desarrollaban estas ideas al
mandar al fiscal que “haya de salir y salga a los pecados piiblicos y a la defensa de
la jurisdiccién real y sobre ello haga todas las diligencias necesarias”* lo que
precisaban aiin mds las Ordenanzas de 1596 al ordenar “que el dicho mi fiscal
tenga gran cuidado de la defensa y conservacién de mi jurisdiccion, patronazgo y
hacienda real”;?! y por iiltimo todas estas advertencias se les reiteraban expresa-
mente en los reales titulos despachados a quienes habrian de servir el oficio de
fiscal, donde el principe les expresaba que “es mi voluntad que como tal (fiscal)
esteis y residais en ella (la audiencia) pidiendo, demandando, acusando y defen-
diendo a todas y cualesquiera causas y a cada una de ellas que cumplan a mi
servicio y a la guarda de mi patrimonio y execucién de la justicia”.”

El deber de hacer justicia a los vasallos de su distrito lo cumplian las Audien-
cias frente a las autoridades y respecto de los propios particulares. La Audiencia
resguarda a los stibditos frente a las autoridades espirituales y temporales. En
efecto, respecto de la Iglesia los protege de los eventuales abusos, principalmente
a través del conocimiento de los recursos de fuerza y de otros medios, como el
recurso de proteccién de nuevos diezmos. Frente a las autoridades temporales
desempena su competencia en cuerpo o por via de comisién a sus ministros; en
cuerpo la ejerce preventivamente a través del voto consultivo® y represivamente a
través de la apelacién en materias de gobierno, que es el tema que aqui nos ocupa;
por via de comisién a sus ministros protege a los vasallos mediante las visitas a la
tierra, las visitas de cdrceles, las residencias, etc. Finalmente resguarda a los vasa-
llos frente a los particulares, principalmente a través de su actuacion pro tribunalial
administrar justicia entre partes y por via de comisién a sus ministros a través de
diversos juzgados especiales, como el Juzgado Mayor de Provincia, la Alcaldia
Mayor Provincial, el Juzgado Mayor de Censos de Indios, el Juzgado de Bienes de
Difuntos, el Juzgado de las Almonedas, etc.

Las audiencias ejercen, pues, una competencia en materia de justicia para
defender a los vasallos frente a los eventuales agravios y opresiones (ue les pudie-
ren inferir las antoridades temporales, y uno de los recursos a través de los cuales
ejercen este especialisimo deber es la apelacién de las providencias que por via de
gobierno decretan los virreyes o gobernadores. Este recurso tiene por finalidad
proteger a las personas de los abusos gubernativos para asi cumplir el deber del
principe de dar a sus siibditos un buen gobierno, en este caso a través de su
mantenimiento en justicia, constituyéndose la Audiencia en la suprema protectora
de los derechos de las personas en el Estado indiano, pues en definitiva, como
sentenciaba fray Gaspar de Villarroel, “sin Audiencia todo fuera behetria. Sin

Opydores burldranse las leyes”.*

Y Ordenanzas, (N. 15), ord. 2.

2 Ordenanzas nuevas de audiencias, Monzén, 4-

2R.C. Aranjuez, 15-V-1721, Titulo del fiscal de
la real audiencia de Santiago, Martin Gregorio de

X-1563, en LEVILLIER, Roberto, La audiencia de
Charcas. Corvespondencia de Presidente y Oidores 1561-
1579, Madrid, 1918, vol. 1.

2 Ordenanzas de la real audiencia de Filipinas,
1596, en MURO ROMERO, Fernando, Las Orde
nanzas de 1596 para la audiencia de Filipinas, en
AFA. XXX, Sevilla, 1973,

Jduregui y Ollo, en Archivo Nacional de Chile,
Archivo Real Audiencia (ANRACH), vol. 3.136.

BBARRIENTOS GRANDON, Javier, La funcion
consultiva en el Derecho Indiano, en XX Jornadas Chi-
lenas de Devecho Piihlico, Valparaiso, 1990, vol. 2.

#VILLARROEL, Gaspar (fray), Gobierno Ecle-
sidstico y Pacifico, Madrid, 1656-1657, t. 11, 1. 11.
art. 2, 24.
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3. ORIGEN DE LA APELACION EN MATERIAS DE GOBIERNO

Las Ordenanzas del Juzgado y Audiencia de La Espanola despachadas el 5 de
octubre de 1511 no contemplaban la posibilidad de apelar las decisiones guberna-
tivas, pues sus capitulos 6 y 7 sélo se referian al conocimiento en grado de apela-
cién de las causas civiles y criminales “que ante ellos vinieren de qualesquier juezes
e justicias de las dichas Indias”.” Igual cosa prescribian las Ordenanzas antiguas de
la audiencia de México, expedidas el 20 de abril de 1528, y que se hicieron
aplicables a la audiencia de Santo Domingo por real cédula de 14 de junio de
1528.7 Esta situacién se mantuvo en el texto retocado de las Ordenanzas antiguas
del 12 de julio de 1530.%

Si bien nada decian las Ordenanzas de Audiencias acerca de la posibilidad
de apelar de las providencias gubernativas ante ellas, por carta del 9 de febrero de
1533 de la Audiencia de la Nueva Espafia al monarca, se sabe que se habian
interpuesto apelaciones ante ellas por los agraviados con la tasa del tributo de
encomienda, pero sin que dicho recurso suspendiera el cumplimiento de la tasa.”
Algo similar se habia practicado en Chile en 1546 cuando el gobernador Valdivia
habia disminuido el nimero de encomenderos de Santiago con la promesa de
remunerar a los despojados en el sur de la gobernacién, pero éstos, no conformes
con esta decision del gobernador, apelaron de ella para ante la Real Audiencia de
Lima, sin que por ello se suspendiera el efecto de la reforma de las encomiendas.*
Un caso similar refiere el pacificador La Gasca en carta del 8 de noviembre de
1549,* donde explica que, habiendo prohibido extraer indios de la ciudad del
Cuzco para trasladarlos a las minas de Potosi, los vecinos de aquella ciudad habian
apelado a la audiencia y, no obstante ello, no se habia sobreseido en el cumpli-
miento de la prohibicién, procedimiento que fue aprobado por una real cédula
de 16 de julio de 1550, cuyo tenor es el siguiente:

“La Ordenanza que hicisteis sobre la presentacién de las apelaciones que
para esa Audiencia se interponen y en traslado del mandamiento que disteis
para el Cuzco y otros pueblos sobre que no se sacaren de sus naturalezas e
casas a los indios que enviaisteis, se rescibié en el dicho nuestro Consegjo, y
estd bien lo que decis que no embargante que apelaron de ella algunas
personas que se presentaron en esa Audiencia se guarde el dicho manda-
miento y se haga en todo lo que se debe al servicio de Dios nuestro Senor y
del cargo de nuestra Real conciencia y conservacion de los naturales de esa

" 32

tierra y asi proveereis que se continie”.

Esta es la primera real cédula de que tengo noticia que acepta la instituciéon
de las apelaciones ante las Audiencias de decisiones gubernativas adoptadas por
los virreyes, pero con la limitante de que, no obstante ellas, se debia guardar y
ejecutar el mandamiento del virrey, lo cual, segiin Gaspar de Escalona, “es en
conformidad de los derechos que disponen que no se puede apelar de las leyes ni

® Ordenanzas, (N. 14), ords. 6y 7. % Coleccion de Documentos Inéditos para la Histo-
% Ordenanzas, (N. 15), ord. 3. ria de Chile, (CDIHCH), 9, Santiago, 1897.
¥En CDIU, 2.da serie, IX, pp. 309-339. 3! Carta del pacificador La Gasca, 8XI-1549,

2®En PUGA, Vasco de, (N. 15), fols. 56 vta. ss. en LEVILLIER, Roberto, Gobernantes del Peri. Car-

¥ Carta de la audiencia de Nueva Espana, 9-11-  tas y papeles. Siglo XVI. Documentos del Archivo de
1533, en PASO Y TRONCOSO, F., Epistolario de  Indias, (14 vols.), Madrid, 1921-1926, 1, p. 230.
Nueva Esparia 1505-1818, (16 vols.), México, 1939, 2 Cit. ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de,
3, p. 24. (N. 1), fs. 130 vta.
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de las 6rdenes que tienen fuerza de tales promulgadas por el Principe que no
reconoce superior o por el que tiene sus veces y traslada su misma potestad asi
también lo dio a entender el consulto cuando dice que de lo ordenado por
perpetuo edicto del pretor no se puede apelar, y de lo contrario se seguiria no
haber diferencia de los estatutos y ordenanzas dictados por el sefor virrey y magis-
trado superior a lo promulgado por un ayuntamiento o cabildo, pues de estos, no
obstante, que hay apelacién a las Audiencias no se impide ni suspende la ejecu-
cién segin la Pragmdtica 47 de Madrid... Para que estas Ordenanzas cuya apela-
cién tiene efecto devolutivo haya diferencia de las hechas por un sefior virrey
hemos de decir no poderse apelar de ellas no sélo en cuanto al efecto suspensivo,
pero ni en cuanto al devolutivo, si bien cierto, que se podrd apelar del auto
general u ordenanza general que concedida o hecha por palabras generales se
prueba y conoce por conjeturas legitimas y eficaces, ser mds en odio de alguna
persona que la mejoria o direccién del bien piiblico y universal conforme a la
doctrina de Bdrtolo”.*

El criterio eshozado en esta carta real de 1550, dirigida al pacificador del
Perti, licenciado La Gasca, segiin el cual las apelaciones que se interpusieren de
sus providencias para ante la Audiencia no impedirfan la ejecucién de ellas, o lo
que es lo mismo, sélo se concederian en efecto devolulivo, fue consagrado en una
real cédula fechada en Madrid el 5 de junio de 1552, despachada al virrey de la
Nueva Espana, Luis de Velasco, en la que se manda que lo que proveyere se
ejecute, aunque se apelare de cllo para la Audiencia en el entretanto que se viera 'y
determinase sobre ello.

La precitada real cédula de junio de 1552, que es la que regula por primera
vez la apelacién en materia gubernativa, se expidié porque en la Nueva Espana se
habia introducido el uso de apelar para ante la Audiencia de las provisiones del
virrey en cosas tocantes a la buena gobernacién sobre mandar quitar algunas
estancias de ganados por perjudicar a los naturales, sobre moderar su cantidad y
hacer pagar los dafios y sobre despachar ordenanzas convenientes a la buena
gobernacidn, respecto de la cual, una vez apelado para ante Ia Audiencia se sus-
pendia la ejecucién de los decretos del virrey.

La cédula de 5 de junio de 1552 prescribia lo siguiente:

“El Principe. Por quanto nos somos informados que muchas veces acaece,
que don Luys de Velasco provee algunas cosas tocantes a la buena goberna-
cién de aquella tierra, asi sobre mandar quitar algunas estancias de ganados,
por estar en perjuycio de los naturales, como sobre moderar la cantidad, y
hazer pagar dafos, y hazer ordenanzas que le parece ser convenientes para
el buen gobierno, y que acaece que las partes a quien toca apelan de lo
proveydo por el dicho Visorrey para la audiencia real de la dicha Nueva
Espana, por donde cessa la dicha execucién, a cuya causa se siguen grandes
inconvenientes, demds de ser grande estorvo para la buena gobernacion de
la tierra: y visto y platicado por los del Consejo de las Indias de su Magestad
fue acordado que devia mandar dar esta mi cédula en la dicha razén: e yo
tivelo por bien: por ende por la presente declaramos y mandamos, que en
las cosas que proveyere y ordenare el dicho Visorrey don Luys de Velasco
para el buen gobierno de aquella tierra, ansi en mandar quitar algunas
estancias de ganado, como sobre moderar la cantidad que dello ha de aver, y
hazer pagar dafos, y hazer ordenanzas, que parezcan convenientes para el
buen gobiemo, se execute lo que ordenare y proveyere, aunque se apele

#1bid, fs. 130 vta,, 131.
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dello por las partes a quien tocare, y le sea otorgada por él la apelacién para
la audiencia real de la dicha Nueva Espana, porque visto el negocio por la
dicha audiencia, se hard y determinard en ello lo que sea justicia, y entretan-
to es bien que se guarde, cumpla y execute lo que el dicho Visorrey proveye-
re, y en las otras cosas de gobernacién que €l hiciere y proveyere mandamos
que no se haga novedad de lo que se hazia en tiempo del virrey don Antonio
de Mendoza: y mandamos al Presidente y Oydores de la dicha audiencia, y a
otras qualesquier justicias de la dicha Nueva Espana, que guarden y cuamplan
y hagan guardar y cumplir esta mi cédula y lo en ella contenido, y contra el
tenor y forma della no vayan ni passen, ni consientan yr ni passar en manera
alguna. Fecha en Madrid a cinco dias del mes de Iunio de 1552 afos. Yo el
Principe, por mandato de su Alteza Francisco de Ledesma, sefialada del
Consejo”.*

Esta real cédula sélo permitia la apelacién de las providencias del virrey en
“cosas tocantes a la buena gobernacién” relativas a quitar estancias de ganados que
perjudicaban a los naturales; a moderar su cantidad; a hacer pagar dafos; y a
hacer ordenanzas convenientes al buen gobierno, en cuyos casos, por estar com-
prometida la buena gobernacién de la tierra, es decir, el bien comiin general,
la apelacién no suspendia la e¢jecucién y linicamente tenia efecto devolutivo.

El mismo ano 1552, en un capitulo de carta dirigido por el principe Felipe a
la Audiencia de la Nueva Espana se declaré el orden que debia seguirse en cono-
cer y determinar las causas que se suplicaren del virrey en “algunas cosas de
gracia”, cuyo contenido es el siguiente:

“Y porque podria ser que el dicho Visorrey como Visorrey proveyere algunas
cosas de gracia, de que alguna parte se agraviasse, diziendo pertjudicarle en
su justicia, quando semejante caso acaeciere, guardeys la orden siguiente.
Que cuando alguna persona o concejo se agraviare en esto, y suplicare de lo
proveido por el dicho Visorrey hareys relacién de tal suplicacién al dicho
Visorrey, para que se junte con vosotros como tal Visorrey y presidente, y
todos conocereys juntamente dello, guardando en esto los capitulos de Cor-
tes de Valladolid y Madrid, que acd se guardan en el Consejo Real de Justicia,
en razén de las cédulas que se libran por Camara, cuyo tenor es el que se
sigue. Otrosi que las cosas que tocan a perjuycio de partes, se libren y expi-
dan por los del Consejo de justicia, y no se expida por Camara, porque de
esta manera yrdn las cosas justificadas, y que si dieren cédula en cosas de
justicia y la parte suplicare della, que no se dé sobrecédula hasta que se ha
visto en Consejo: a esto respondemos que ansi se haze, y mandamos que assi
se haga de aqui adelante. Vuestra Magestad a suplicacién de los procurado-
res de Cortes ordend una ley en la villa de Valladolid, el afio de quinientos y
veynte y tres: por la qual mandé que quando quiera que suplicasse de la
cédula dada por Cimara por vuestra Magestad que no se tornasse ha dar
sobrecédula hasta tanto que fuesse determinado por justicia en el vuestro
Consejo: 1a qual ley diz que no se ha guardado, y contra el tenor della se han
dado algunas sobrecédulas: Suplicamos a voestra Magestad mande que de
aqui adelante no se dé, y mande revocar y aver por revocadas qualesquiera
que se ayan dado, como si se hiziesse especifica mencién de cada una dellas.
A esto vos respondemos, que avemos mandado que se haga como nos lo

% R.C., Madrid, 5-VI-1552, en ENCINAS, Die- edicién facsimilar, Cedulario Indiano (4 vols.), Ma-
go de, Libro primerv de provisiones, Madrid, 1596, drid, 1945-1946, I, fols. 240-241.
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suplicays, y que declarando en que cosas no se ha cumplido ni guardado, lo
mandaremos remediar y proveer de manera que aya efecto lo en vuestra
suplicacién contenido. Y aunque en aquellas dispongan en el Consejo Real
de su justicia tan solamente, y no con las audiencias y chancillerias por la
gran distancia de essas partes, y por el relevar a las partes de fatigas y costas:
tenemos por bien que en essa audiencia se pueda conocer dello, y si visto en
el audiencia pareciere ser justo lo que el dicho Visorrey oviere proveydo,
darse ha sobrecarta dello, y si pareciere ser en agravio de la tal persona que
suplicare y se deviere de revocar, la tal revocacion se haga por vosotros y por
el dicho Visorrey juntamente, y todos firmays lo que ansi se proveyere, y en
las cosas de justicia que son a vuestro cargo terneys mucho cuydado que se
administre en toda rectitud, procurando tener entre vosotros toda conformi-
dad, porque de lo contrario su Magestad e yo nos tendremos por deservi-

dos”. %

Esta real cédula no contempla la posibilidad de apelar de las providencias
que en materias de gracia dispusieren los virreyes, sino que solamente permite la
suplicacion de ellas, es decir, que tinicamente por via de gracia y no de recurso se
puede acudir a la Audiencia, y por ello la propia cédula contempla dos posibilida-
des, a saber, la primera, que la persona o concejo que se sintiere agraviada puede
suplicar “de lo proveydo por el dicho Visorrey en essa Real andiencia”, es decir
ocurrir directamente a ella, y la segunda, que “quissiere seguir la suplicacion que
en esto aya hecho ante el Visorrey”. Por constituir una suplicacién y no un recurso
de apelacién, segun el régimen ordinario de ella, la resolucién suplicada no se
ejecutaba mientras pendiere su conocimiento en la Audiencia, a diferencia de la
apelacién de providencias gubernativas regulada en la cédula de 5 de junio de
1552, que operaba en ¢l solo efecto devolutivo.®

Recibida por los oidores la suplicacién, debian hacer relacién de ella al
virrey para conocer y determinarla conjuntamente, segiin los capitulos de las Cor-
tes de Valladolid de 1523 y los de Madrid, que se referian a la suplicacion de las
cédulas libradas por Cdmara respecto de las cuales no se debfa dar sobrecédula
micntras no se determinase por justicia en el Consejo Real, de tal manera que si la
Audiencia encontraba justa la providencia del virrey, debia dar sobrecarta, y si
consideraba que era en perjuicio del suplicante, debia revocarla junto con el
virrey.

La competencia atribuida a la Audiencia para conocer de las sobredichas
suplicaciones se le entregé “por la gran distancia de esas partes, y por relevar a las
partes de fatigas y costas”, expresiones de las cuales toma pie Solérzano para
escribir que “y aun por la gran distancia que hay de ocurrir de ellas al Rey, o a su
Consejo Real de Indias, y el peligro que podiia ocasionar la tardanza, se les han
concedido y conceden (a las audiencias americanas) muchas cosas que no se
permiten a las de Espana, y vienen a tener casi en todo las veces del mismo
Consejo”. >

Asi, pues, el ano 1552 en la Nueva Esparia aparecieron la apelacién a la
Audiencia de las providencias dictadas por el virrey en cosas tocantes a la buena
gobernacién, y la suplicacién al mismo tribunal de las providencias que en algunas
cosas de gracia dictaba el mismo viirey.

% Capitulo de carta a la Audiencia de Nueva % GONGORA, dice (N. 5) por no afectar al
Espana, por el principe Felipe, 1552, en ENCI-  bien comiin, sino el particular.
NAS, Diego de, (N. 34), I, fol. 110. 7 SOLORZANO PEREIRA, Juan de, (N. 12),

5.3.10.
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4. LAAPELACION EN MATERIA DE GOBIERNO DURANTE EL SIGLO XVI

Durante la segunda mitad del siglo XVI se consolidé el régimen juridico de las
apelaciones en materia de gobierno en medio de frecuentes disputas y competen-
cias entre Audiencias y virreyes por defender sus fueros supuestamente lesionados
con el gjercicio abusivo de las facultades de unos y otros en esta materia.

El emperador Carlos V y el principe Felipe por una real cédula despachada
en Valladolid el 18 de diciembre de 1553, recogida en la Recopilacion,®® establecie-
ron con cardcter general la apelacién a la Audiencia de los autos o determinacio-
nes que por via de gobierno proveian los virreyes o presidentes, sin que éstos
pudieran impedirlo, ni hallarse presentes a su vista y determinacién.

Por una real cédula fechada en Madrid el 15 de febrero de 1566, junto con
encomendar el gobierno del distrito de la Audiencia de San Francisco de Quito al
virrey del Perit, Lope Garcia de Castro, se declaré que si alguna persona de dichas
provincias se pretendiere agraviada por las decisiones del referido gobernador
debia ocurrir a la Audiencia de Lima y no a la de Quito. El tenor de la referida
cédula es el siguiente:

“Por quanto por nos ha sido ordenado y mandado, que si de las cosas que el
que governare, essas provincias proveyere en los negocios de govierno de
algunas personas pretendieren ser agraviados, puedan seguir su justicia so-
bre el agravio que pretendieren que se les haze, ante la audiencia de la
cindad de los Reyes donde ha de residir el que assi governare, y no lo pueda
seguir en essa audiencia, ni en ninguna de las otras audiencias de essas
provincias, con que d la determinacién de los dichos negocios no se halle el
governador de quien las tales personas se agraviaren, segiin que mas larga-
mente se contiene en la cédula que sobre ello avemos mandado dar, y por-
que nuestra voluntad es que lo susodicho y lo arriva contenido se guarde y
cumpla sin que en ello aya contradiccién alguna. Vos mando que ansi lo
hagays y cumplays, porque assi conviene a nuestro servicio, y a la buena
governacion de essa tierra, y de lo contrario nos ternemos por deservidos, y
lo mandaremos proveer como a nuestro servicio convenga. Fecha en Madrid,
a quinze de Hebrero de mil y quinientos y sesenta y seys anos. Yo ¢l Rey. Por
mandado de su Magestad. Francisco de Eraso. Sefialada del Consejo”.*

Esta real cédula fue confirmada y ampliada por otra de 15 de febrero de
1567 dirigida al mismo virrey del Perii la que, en opinién de Gaspar de Escalona,
dio forma al recurso de apelacién en materias de gobierno, y que, ademds de la
Audiencia de Quito, también inhibié del conocimiento de estos casos al Tribunal
de Charcas, para entregarlos privativamente a la audiencia de Lima. Su texto es el
siguiente:

“El Rey. Por quanto por nos estd ordenado y mandado que el govierno de las
provincias del Perii lo tenga el Licenciado Castro de nuestro Consejo de las
Indias, y nuestro Presidente de la nuestra audiencia Real de la ciudad de los
Reyes, y que él sélo provea los negocios y cosas tocantes a la governacién de
las dichas provincias, segin y de la manera que lo han hecho las otras perso-
nas que en nuestro nombre las han governado, y porque podria ser que de

®Rec. 2.15.35.
Y ENCINAS, Diego de, (N. 34), IL. fol. 246.
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lo que el dicho Licenciado Castro proveyere, en lo tocante a dicha governa-
cién, algunas personas pretendiessen ser agraviados, y no por estar dada
orden en lo que semejantes casos se ha de hazer, no alcanzassen justicia. Por
ende por la presente queriendo quitar toda duda, y proveer de manera que
nuestros stibditos y personas que residen en las dichas provincias alcancen
justicia, fue acordado que debia de mandar dar esta mi cédula en la dicha
razén, e nos tovimoslo por bien: por la qual declaramos y mandamos que
cada y quando que de las cosas que proveyere y ordenare por via de govierno
en las dichas provincias del Perd, asi el dicho Licenciado Castro, como la
persona que después del tuviere en nuestro nombre el govierno dellas, assi
en el distrito de la dicha audiencia de los Reyes como fuera del. En lo de las
dichas audiencias de La Plata y Quito, e alguna o algunas personas se sintie-
ren y pretendieren estar agraviados, y sobre ello quisieren pedir su justicia: es
nuestra voluntad que lo hagan, y ocurran sobre el tal agravio a la dicha
audiencia de los Reyes, donde estd ordenado que resida el nuestro goberna-
dor, y no a otra ninguna de las dichas audiencias de la Plata y Quito, aunque
el agravio que alegaren aver recibido se aya hecho en el distrito de ellas: por
quanto nuestra voluntad es, que de los dichos casos se conozca solamente en
la dicha audiencia de los Reyes, y no en otra ninguna, y que en ella se haga
justicia conforme a lo que por cédulas y provisiones nuestras estd ordenado,
con que a la vista y determinacién de las dichas causas no se pueda hallar ni
halle presente el governador, de quien las tales personas se agraviaren, si no
que se abstengan dellas, y mandamos que al que ansi tuviere el govierno de
las dichas provincias del Pert, y a los nuestros presidentes y Oydores de las
dichas nuestras audiencias de los Reyes y La Plata y Quito, que guarden y
cumplan esta mi cédula y lo en ella contenido, y contra el tenor y forma
dello no vayan ni pasen, ni consientan yr ny passar en manera alguna: y
porque lo suso dicho sea piiblico y notorio a todos, y ninguno dellos pueda
pretender ignorancia, mandamos que esta nuestra cédula sea pregonada en
la ciudad de los Reyes por pregonero, y ante escrivano piiblico. Fecha en
Madrid a quinze de Hebrero, de mil y quinientos y sesenta y siete afios. Yo el

Rey. Por mandado de su Magestad Francisco de Eraso. Senalada del Conse-
SO0 40

jo

Esta cédula fue reiterada literalmente al virrey de la Nueva Espana, Martin
Enriquez, por otra del 16 de junio de 1572, en la que se mandaba que de las
apelaciones gubernativas debia conocer la Audiencia de México, tanto respecto de
aquellas providencias relativas a la gobernacién de su distrito como de las de la
audiencia de Nueva Galicia, en la que también gobernaba el virrey, inhibiéndose
de su conocimiento a este 1iltimo tribunal.#!

La precitada real cédula de 15 de febrero de 1567, despachada para el virrey
del Per, y extendida al de la Nueva Espana el 16 de junio de 1572, vino a dar
forma al recurso de apelacién en materias de gobierno, y segiin ella cualquier
persona que pretendiese ser agraviada por lo que proveyere y ordenare fpor via de
gobierno en sus provincias del virrey, podia ocurrir a la real audiencia de la sede del
virreinato para que en ella se hiciera justicia, sin que el gobernador recurrido se
hallare presente en la vista y determinacion del recurso.

Gaspar de Escalona, al comentar la cédula de 1567, expresa que, de “no
haber este recurso pudiera hacerse tal vez nimia tan entera potestad y acarrear a

*1bid, II, fol. 249.
#1bid., II, fol. 344.
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los siibditos que litigan y distan tan remotamente de su real duefio muchos danos
y males irremediables que con la Audiencia o senado que le substituye tienen facil
desvio, supliendo precisamente lo que su Majestad y Consejo destinado a estas
causas oyera tarde o remediare dificultoso y tal vez en tiempo no oportuno”.*

El objeto de este recurso, segiin la cédula de 1567, es que los “siibditos y
personas que residen en las dichas provincias alcancen justicia” cuando “se sintie-
ren y pretendieren estar agraviados de las cosas que proveyere y ordenare por via
de gobierno” el virrey. Queda claro, pues, del contexto de la ley, que en estos
casos se estd en presencia de un asunto de justicia, que como tal es entregado al
conocimiento de la Real Audiencia, en cuanto este tribunal ejerce como vicario
del monarca y regis personam representante el deber propio del principe para con su
pueblo de mantenerlo en justicia. Y ello porque el caso que primitivamente era
gubernativo derivé en de justicia al haber agravio de parte, como lo defiende
expresamente Escalona, al decir que no es esta “resolucién exquisita ni exorbitan-
te de la regla y condiciones de Audiencia, pues habiendo parte agraviada, el
negocio que ya fue de gobierno, alterado por las circunstancias agravantes de que
le mudan la especie y pasa a caso de justicia y derecho contencioso en que haya
bastante blanco que ocupar en el instituto de las Audiencias con jurisdiccién
privativa”.#* Este criterio fue aceptado mds tarde por la misma legislacién, pues
una real cédula despachada en Madrid el 1 de octubre de 1624, y que se halla
recopilada, dispuso que “en las materias de gobierno, que se reducen a justicia
entre partes, de lo que los Presidentes proveyeren, si las partes apelaren, han de
admitirse las apelaciones a sus Audiencias”.*

El hecho de reducirse a justicia los asuntos determinados por el virrey por via
de gobierno planted, a partir de la cédula de 1567, la ardua cuestion de delimitar
las materias que eran de mero gobierno y aquellas otras que eran de justicia y que,
por lo tanto, eran susceptibles de apelacién. Sobre ello una real cédula de 28 de
diciembre de 1568, dirigida al virrey del Peri, y extendida el 4 de julio de 1570 al
de la Nueva Espaiia, declaré que si a los oidores pareciere que el virrey se excedie-
se en alguna materia, se le debian efectuar los requerimientos necesarios sin
mayor demostracién ni publicidad, y si no obstante ello perseverare en su deci-
sién, debian cumplirla y guardarla, siempre que la materia no fuera de calidad en
que se hubiera de seguir movimiento o inquietud en la tierra.* Posteriormente
una real cédula de 23 de noviembre del afio 1631 ordené que en las dudas de si
un asunto era de gobierno o de justicia, los oidores estuvieran y pasaren por lo
que declarare el virrey y presidente.* Sobre esta cuestién se habrd de volver en
otro apartado de este trabajo.

Dice Escalona que, conocida la real cédula del 15 de febrero de 1567, “harto
solicitaron su revocacién y enmienda los sefiores virreyes primero que como mas
absolutos y dueiios de mayor plenitud de potestad sintieron mds este margen y
limitacién, pero las instancias y réplicas que se hicieron, especialmente por el
sefior don Francisco de Toledo, que fue quien dio mas cuidado no sirvieron mas
que de corroborar aquellos decretos fundados en tan justos motivos”.*” En efecto,
por capitulo de carta dirigida al virrey de la Nueva Espafia, Lope Garcia de Castro,
el 19 de noviembre de 1568, se le expresé por el Consejo, que “cuando el caso
ocurriere se hard justicia en la dicha Audiencia y asi lo dareis a entender en ella”,®
y por otro capitulo de carta despachada a la real audiencia de Los Reyes, de 17 de

2 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1), #%Rec. 2.15.38 .

fs. 109 vta. 4 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1),
41bid., fs. 110. fs. 110.
4 Rec. 2.15.34. ®1bid., fs. 109.

% Rec. 2.15.36.
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octubre de 1575, se le sefialaba que “en quanto a lo que dezis, que aunque algunas
personas han acudido a essa Audiencia a ser desagraviados de algunas provisiones
que el nuestro Virrey don Francisco de Toledo ha hecho en su prejuyzio, no aveys
querido conocer de ellas, por no os encontrar en él, y por la prohibicién que os
tiene hecha por sus mandamientos, a cuya causa estin por deshazer los agravios:
nuestra voluntad es, que si algunos se agraviaren de lo que el Virrey ha hecho y
proveydo, y ocurrieren a essa audiencia sobre el tal agravio, hagays y administreys
Justicia, conforme a la cédula que sobre ello estd dada, y asi lo hareys”,* cédula
que fue reafirmada por otra fechada en el Pardo a 28 de enero de 1578.%°

Para terminar la revisién del estado de las apelaciones gubernativas durante
el siglo XVI es interesante destacar que no deja de llamar la atencién que en las
Ordenanzas nuevas de Audiencia, despachadas en Monzén el 4 de octubre de 1563,
no se incorporé decision alguna relativa a esta institucién, y aun mds cuando
dichas Ordenanzas destinaban un pirrafo de 15 capitulos a las “Cosas de Govier-
no”.s!

5. LAAPELACION EN MATERIAS DE GOBIERNO DURANTE
EL SIGLO XVII

El siglo XVII se caracterizé en este punto por el despacho de numerosas reales
cédulas a virreyes, gobernadores y Audiencias reiterandoles cudn de su precisa
obligacion era observar las disposiciones relativas a este género de apelaciones,
debido a los constantes encuentros entre dichas autoridades sobre la materia,
derivados principalmente por la determinacién de si el asunto controvertido era
de mero gobierno, y por ende no susceptible de recurso, o si era de aquellos que
se reducian a justicia, y por lo tanto correspondia su conocimiento al ribunal en
grado de apelacién.

También durante el curso de este siglo se expidieron variadas reales cédulas
que determinaban concretamente aquellos casos en los que debia proceder siem-
pre la apelacién y aquellos otros en los cuales estaba impedida la Audiencia de
dicho conocimiento.

A principios del siglo XVII se formé en la Audiencia de Lima una competen-
cia entre el virrey y el ribunal sobre la procedencia de una apelacién en un
asunto que el dicho virrey habia declarado por ser de mero gobierno, lo que,
seguin Sol61zano, “causé algin escindalo”,” razén por la cual el monarca despa-
ché una cédula de reprensién, fechada en Buytrago a 19 de mayo de 1603, en que
se les reiteraban las cédulas de 28 de diciembre de 1568, la de 4 de julio de 1570 y
la de 19 de mayo de 1585, en las que se declaraba que si a los oidores parecia que
el virrey se excedia en algiin punto impidiéndoles 1a administracién y ejecucién de
la justicia, debian hacerle los requerimientos necesarios sin demostraciones ni
publicidad, y si no obstante esto perseverare en su decisién, debian guardarla y
cumplirla, no siendo la materia de calidad en que notoriamente se hubiera de
seguir movimiento o inquietud en la tierra. Y al efecto, la precitada real cédula del
19 de mayo de 1603 prescribia lo siguiente:

YENCINAS, Diego de, (N. 34), II, fol. 250. Monzén, 4-X-1563, ords. 37-51, en LEVILLIER,
% ESCALONA Y AGUERQO, Gaspar de, (N. 1), Roberto, (N. 20).
fs. 111. %2 SOLORZANO PEREIRA, Juan de, (N. 12),

51 Ordenanzas de la Real Audiencia de Charcas, 5.2.32.
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“Que si hechas las protestas, y requerimientos, todavia el virrey perseverare
en mandar executar sus decretos, o proveimientos, no siendo la materia de
calidad, en que notoriamente se hubiere de seguir de ella movimiento, y
desasosiego en la tierra, se cumpla y guarde, lo que él huviere proveido, sin
hacerle impedimento, ni otra demostracién. Y den aviso particular de lo que
huviere pasado, para que se mande proveer y remediar, como el caso lo

requiere”.”

Como, a pesar de tan estrechas prescripciones, continuaron los desencuen-
tros entre el virrey limefio y la Audiencia, mandé el monarca por real cédula al
marqués de Montesclaros, fechada en San Lorenzo a 15 de septiembre de 1612,
que se le avisase del estilo que se tenfa en la interposicién de las apelaciones.* Y el
25 de febrero de 1614, por otra, despachada en Madrid, reiteré la procedencia de
las apelaciones de las determinaciones que proveyeren los virreyes o presidentes
por via de gobierno, en los siguientes términos:

“Declaramos y mandamos, que sintiéndose algunas personas agraviadas de
qualesquier autos, o determinaciones, que proveyeren u ordenaren los Virre-
yes, o Presidentes por via de gobierno, puedan apelar a nuestras Audiencias,
donde se les haga justicia, conforme a Leyes y Ordenanzas; y los Virreyes y
Presidentes no les impidan la apelacién, ni se puedan hallar ni hallen pre-

sentes a la vista y determinacién de estas causas, y se abstengan de ellas”.®

Es decir, esta real cédula vino a reiterar lo que habian dispuesto las de 18 de
diciembre de 1553, 7 de febrero de 1567, y 16 de junio de 1572, y como tal se
incorporé a 1a Recopilacion de Indias.”®

Elvirrey del Per, Principe de Esquilache, con el propésito de zanjar definiti-
vamente las competencias con la Audiencia, dicté el 19 de noviembre de 1616 un
auto en virtud del cual reglamentaba las apelaciones gubernativas a la Audiencia y
declaraba los casos en que era improcedente, cuyo tenor es el que sigue:

“En la ciudad de los Reyes en diecinueve dias del mes de noviembre de 1616
aiios, Su Excelencia, el sefior Virrey, don Francisco de Borja, Principe de
Esquilache, Virrey, Gobernador y Capitin General de estos Reynos y provin-
cias del Pery, dijo que por quanto en las apelaciones que se interponen en
los casos y negocios que SE provee y determina, asi por si mismo como por el
Asesor que tiene nombrado, para el expediente de los indios diversas veces
las partes que pretenden seguirseles perjuicios de los proveimientos que se
hacen, interponen apelacién para ante la Real Audiencia de la ciudad de los
Reyes, que privativamente esti mandado conozca de las dichas apelaciones
del gobierno en los casos que ha lugar de interponerse y admitirse, porque
ocurren muchos de los dichos casos en que por derecho y cédulas de Su
Magestad y buena administracién del gobierno son de calidad y substancia
que tienen mayor y absoluta dependencia de los gobernadores y virreyes, de
manera que precisamente han de fenecer con su denegacién o concesion,
sin otro recurso y otro suceso y esto sucede muchas veces porque las causas y
motivos que se tienen para proveer y mandar por via de gobierno son de
calidad que no conviene se reduzcan a prueba de juicio contencioso por los

5 Ibid. ) % Rec. 2.15.35.
% ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1), % Ibid.
fs. 114.
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grandes danos que se recibirian, y esto queda al arbitrio y voluntad del virrey,
regulada por su conciencia e informaciones y relaciones que se le hacen, sin
otra dependencia ni subordinacién en que con mucho advertimiento se
debe considerar y considera lo que conviene al servicio de Dios, nuestro
Senor, y Magestad y buena administracién del gobierno y porque en el modo
de las apelaciones y presentaciones que las partes hacen en la dicha Real
Audiencia se han seguido inconvenientes, y haber mandado Su Magestad en
su real cédula de 28 de diciembre de 1568 la forma que en estos casos debese
guardar, poniendo en primer lugar el respeto y reverencia que a su Virrey se
ha de guardar como a cabeza y su ministro principal, por todo lo cual y para
remedio de los dichos inconvenientes en el entretanto que por el Rey, nues-
tro Sefior, otra cosa no se provee y mande, se guarde el orden siguiente: Que
quando se proveyere por su Excelencia algin auto o proveimiento del go-
bierno, si alguna parte pretendiere ser en su perjuicio, o que es agraviado, la
apelacién que interpusiere haya de ser y sea ante el escribano de la goberna-
cion con el estilo y respeto que se debe y por derecho se manda y esto se
entiende asi en negocios de espanoles como de indios y antes que se presen-
ten las partes en grado de apelacién ante la Real Audiencia se haya de
proveer a la que interpusieren en el gobierno y para esto estard advertido el
escribano y oficial mayor de que otro dia siguiente a lo mds breve que ser
pueda de como se presentaren las tales apelaciones se lleven para proveer en
ellas para que en los casos que fueren de justicia o de calidad que se deban
oir y admitir las dichas apelaciones por haber lugar de derecho se mandari
lo que conforme a justicia y cédulas de Su Magestad estd dispuesto, y los
casos de gobierno se declaren por tales y se proceda en ellos como se ha de
entender en la cédula de su Magestad de 18 de septiembre de 1612 y los que
fueren de justicia se sigan en el dicho grado, lo qual su Excelencia no preten-
da obstar antes acudir en lo que conviniere, conforme Su Magestad lo man-
da en lo que fuere necesario y si lo declarado por gobierno las partes se
agraviaren, manda Su Excelencia que las peticiones se lleven al Acuerdo,
donde habiéndose conferido se cumpla en todo la forma que su Magestad
tiene dada en cédula de 25 de diciembre de 1568 y que los escribanos de
cimara no lean estas presentaciones en las audiencias ptblicas, sino que la
lleven a los acuerdos, pena de 150 pesos para los pobres de la circel y en esta
conformidad se cumpla lo que su Excelencia manda y de suso se refiere
porque asi conviene al servicio de su Magestad en virtud de cuyos poderes
reales por via de ordenanza o reformacién como su Virrey y Presidente de
esta su Audiencia lo ordené y mandé y lo firmé, y que esta ordenanza se
imprima para que venga a noticia de todos los que de ella deban tenerla. El
Principe, Don Francisco de Borja, ante mi Miguel de Medina”."’

Asi, pues, el Virrey regulé el procedimiento que habria de seguirse en estas

apelaciones, fundidndose en la real cédula de 1612 que le habia ordenado diere
cuenta del estilo que se observaba en esta materia, y al efecto dispuso que la
apelacion debia interponerse con la forma y estilo de derecho ante el escribano de
gobernacién y no ante la Andiencia directamente, para al dia siguiente o a la
mayor brevedad se declarase si el caso era de gobierno o si se concedia la apela-
cién, y que en aquellos casos en que la declaracién del virrey en cuanto a que el
asunto era de gobierno fuese apelada, dicha peticién debia llevarse al Acuerdo,
donde si el virrey perseveraba en su decision, los oidores debfan guardarla y

5 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1), fs. 113.
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cumplirla, luego de haberle hecho los requerimientos necesarios sin demostracio-
nes ni publicidad, y en todo caso dando cuenta particular al monarca.

Enterado el monarca de estas ordenanzas las desautorizé por completo y
ordend al principe de Esquilache que excusare su aplicacion y el hacer semejantes
declaraciones en materia de jurisdiccién, y para ello le dirigi6 la siguiente real
cédula, fechada en Madrid a 16 de abril de 1618:

“En quanto a la Ordenanza que hicisteis para que quando se apelase de
algiin auto de gobierno la apelacién sea ante el escribano de gobernacién
para que se declare si es caso de gobierno o justicia, ha parecido ordenaros y
mandaros, como lo hago, excuseis semejantes ordenanzas y decretos en ma-
teria de jurisdiccién con el Audiencia y quando se ofreciere el caso me dareis
quenta en el dicho mi Consejo de las Indias para que visto en €l se provea lo
que fuera de justicia y no usareis de la dicha Ordenanza en ninguna mane-
ra”.»

Gaspar de Escalona al comentar esta cédula expresa que cree “que la inten-
cién real fue obviar Ordenanzas en competencias de jurisdiccién con la Audien-
cia, que siendo en propia causa en que ninguno es legitimo juez y en concurso y
oposicién de igual magistrado son odiosos y de pernicioso ejemplo, pues ni aun el
Sumo Pontifice en competencia de jurisdiccién con el Rey o Emperador no puede
serlo”.%®

En 1619, por una real cédula despachada en Madrid a 17 de marzo, recopila-
da posteriormente, se dispuso que aun de aquellas materias ue los virreyes prove-
yeren previo voto consultivo de los oidores, las partes que se pretendieren agravia-
das podian interponer apelacién para ante la Audiencia, la que debia sobreseer en
la ejecucidn, excepto en aquellos casos exceptuados, que eran los referidos en la
cédula de 5 de junio de 1552, es decir, cuando se quitaba o mandaba moderar
estancias de ganados, pagar dafnos y hacer ordenanzas convenientes al buen go-
bierno. El texto de la cédula es el siguiente:

“FEs nuestra voluntad que los Virreyes solos provean y determinen en las
materias de gobierno de su jurisdiccién; pero serd bien que siempre comuni-
quen con el Acuerdo de Oydores de la Audiencia donde presiden, las que
tuvieren los Virreyes por mds arduas e importantes para resolver con mejor
acierto, y habiéndolas comunicado, resuelvan lo que tuvieren por mejor; y si
las partes interpusieren el recurso, que conforme a derecho les pertenece
para ante las Audiencias, sobresean en la execucion, si por las leyes de este
Libro no se exceptuaren algunos casos especiales, hasta que visto en ellas se

determine lo que fuere justicia”.®

Otra real cédula de 3 de junio de 1620 solucioné el problema suscitado por
aquellas cédulas dirigidas a los virreyes en las que se les ordenaba “que hagan
justicia en el caso”, pues segtn el tribunal limefio “con el color de estas cliusulas
lo turbaban todo los Virreyes, y se lo abrogaban y avocaban” inhibiendo a la
audiencia de todo conocimiento, y por ello la precitada disposicion declaré que
estas cédulas eran solamente excitativas de jurisdiccién y no mudaban la compe-
tencia de los tribunales, y al efecto prescribio:

#1bid., fs. 114. recopilada no pertenece a la R.C. de 17-11I-1619,
1bid., fs. 114 vta. que hacia mencién a las excepciones de la R.C.
% Rec. 3.3.45. La referencia final de esta ley  de 5-VI-1552, que se recopilé en Rec. 3.3.52.
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“Que estas cédulas ordinariamente son excitativas, y se dan s6lo para que se
haga justicia a las partes. Y mi intento no es mudar el ser del juzgado, ni el
estado de la causa, lo cual se incluye en la cldusula que manda se haga
justicia. Estareis advertidos, para ir en todas ocasiones con este presupuesto,

con lo cual se excusardn las dudas que referis”.%

Solérzano, que comenta esta disposicion, senala que la referida clausula “se
ha de entender por las vias, y formas legales, y excitando por su parte, como
Presidentes que son de las mismas Audiencias, a los Oidores o Alcaldes de ellas
que administren la dicha justicia, y sin que por semejante palabra se pueda, ni
deba entender, que fue de la voluntad de su Magestad, ni de su Real Consejo, que
los Virreyes la administren por si, o que innoven, ni alteren el estilo de cada
tribunal”.® Escalona es de la misma opinién, pues seguin él, “la intencién de Su
Magestad en estas cédulas no es alterar la substancia y ser de la jurisdiccidn, es
excitar si el oficio y obligacién del senor Virrey, ni menos dar por inhibida a la
audiencia, la cual nunca se entiende estarlo si no es que su Magestad lo exprese y
declare asi en sus rescriptos, por cuanto nunca se presumen inhibiciones por ser
odiosas mucho menos contra la jurisdiccién ordinaria”.”

Sobre esta misma materia se despaché otra real cédula desde San Lorenzo el
14 de agosto de 1620, en que se mandaba a los virreyes que de lo que proveyeren a
titulo de gobierno o por cédula que se los cometiera en lo general del oficio,
debian dejar a las partes apelar a la Audiencia, la que debia calificar el grado y los
efectos del recurso, sin que se entendiera inhibida la aundiencia a menos que una
cédula especial lo declarase, y asi disponia:

“Para mds extension y claridad de las leyes 34 y 35, tit. 15, libro 2, estatuimos
y mandamos, que en todos los casos en que los Virreyes procedieren a titulo
de gobierno, o cédula nuestra, en que se les cometa cualquier negocio, o
causa en lo general del oficio, si algunas de las partes interesadas se agravia-
re, tenga ¢l recurso por apelacién a la real audiencia donde el virrey presi-
diere, y en ella se guarda justicia sobre el negocio principal, y calidad de la
apelacién, en cuanto a si tiene suspensivo o devolutivo, y no se entienda gue
estd inhibida la audiencia, si no fuere cuando en las cédulas especialmente se

declare”.®

Complement6 esta cédula otra despachada en Madrid el 22 de noviembre de
1631, que mando lo signiente:

“En los casos que se ofrecieren de gobierno, o en otros que hubiéremos
dado orden, o comisién particular a los Virreyes, podrdn avisar a las Audien-
cias que se abstengan de su conocimiento, haciéndoles notorias nuesiras
comisiones, o declarando que los casos de que tratan son comprehendidos
en ellas, y en esta conformidad se guarden las Leyes y Cédulas dadas sobre lo

referido”.®

Sobre este mismo punto, Solérzano cita un capitulo de carta de 14 de agosto
de 1621 dirigido al virrey del Pert, principe de Esquilache, en la que se reafirma
lo dispuesto en la cédula de 14 de agosto de 1620, cuyo texto reza asi:

% SOLORZANO PEREIRA, Juan de, (N. 12), % ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1),
5.3.57. fs. 111.
82 1hid. Rec. 5.12.24.

%Rec. 3.15.42.
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“Que el Virrey por ningiin caso, aunque diga que procede a titulo de gobier-
no, o de comisién especial, quite el recurso libre de la apelacién a la Audien-
cia, y no se entienda estar inhibida, si en las cédulas de la comision especial-

mente no se declarare lo contrario”.%

Por otra real cédula de 1 de octubre de 1624 se suprimié la posibilidad de
suplicar a la Audiencia en las naterias de gracia, que habia permitido el capitulo
de carta a la Audiencia de Nueva Espaiia en 1552, y ademds se reiteré la proceden-
cia de la apelacién en materias de gobierno reducidas a justicia. Su contenido es el

que sigue:

“Todas las materias de gracia y provisiones de oficios y encomiendas, donde
las hubiere, y facultad introducida de proveerlas, tocan a los Presidentes
gobernadores, como en los Virreyes estd dispuesto, y no ha de haber recurso
a las Audiencias en que presidieren, pero en las materias de gobierno, que se
reducen a justicia entre partes, de lo que los presidentes proveyeren, si las

partes apelaren, han de admitir las apelaciones a sus audiencias”.””

Una real cédula de Felipe IV, despachada en Madrid el 28 de septiembre de
1626, luego recopilada, mandé que las apelaciones gubernativas se vieran en acuer-
do de justicia y no en sala particular, y que si se apelare de los decretos de los
virreyes el recurso fuese conocido privativamente por las audiencias de México o
Lima, y no por las subordinadas. El tenor de esta ley recopilada es el siguiente:

“Que de las apelaciones de autos de gobierno se vean en acuerdo de justicia
y no en sala particular.

Puédese interponer apelacion de los autos, acuerdos, y 6rdenes, que
hubieren proveido los Virreyes, o Presidentes en gobierno, para las reales
audiencias, como se contiene en la ley 35, tit. 15, lib. 2. Y declaramos, que de
los Virreyes se ha de apelar para las Audiencias de Lima o México, y no para
otra alguna de las subordinadas. Y por escusar inconvenientes, ordenamos,
que en tales casos se hallen presentes a la vista, y determinacién todos los

oidores en acuerdo de justicia, y no en sala particular”.®

Posteriormente una real cédula de agosto de 1627 ordené al virrey de la
Nueva Espafia que no inhibiese a las Audiencias en cuyo distrito se hubiesen de
ejercer las comisiones que diere conforme a sus titulos, ni que se reservase las
apelaciones para si ni para otro tribunal.® Otra de 17 de mayo de 1678 reiter6é que
eran apelables las causas de gobierno que se reducian a justicia determinadas por
el virrey o por su asesor,” y por ultimo otra cédula del 22 de noviembre de 1689
mandé al virrey de la Nueva Espaia que no alterase la costumbre de las apelacio-
nes para ante la Audiencia y que guardase las leyes y ordenanzas, dirigiendo las
resoluciones por el orden regular, sin alterarlas bajo pretexto alguno, por los
perjuicios que se originaban de las précticas contrarias.”

% SOLORZANO PEREIRA, Juan de, (N. 12), bayeque, y que en iguales palabras se recoge en
5.3.33. Esta carta, que segtn Solérzano se dicté  Rec.5.12.24.

cuando era é| oidor en Lima, a propésito del des- 57Rec. 2.15.34.

pojo del beneficio del pueblo de indios de la doc- ®Rec. 5.12.22.

trina de Lambayeque, en realidad parece ser la ® En Cedulario de Ayala, 32.70 v. 71 N. 60 y 61,
R.C. de 14-VII-1620, aunque difiere en su redac-  cit. por Sinchez Bella, Ismael, (N. 7), p. 179 N2 72
cién, pues Escalona, que transcribe la cédula de En Informe, cit. (N. 4), fs. 222,

1620, expresa que fue expedida en el caso de Lam- "N En Cedulario de Ayala, 3. 234. N. 231, cit.

Sanchez Bella, Ismael, (N. 7), p. 179 N. 72.
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Ademais de todas las disposiciones citadas, relativas al estilo y procedencia de
las apelaciones gubernativas a las Audiencias, despachadas durante el siglo XVII,
se expidieron también muchas otras que declararon por de mero gobierno diver-
sos asuntos, y por lo cual no procedia respecto de ellos el referido recurso. En este
lugar s6lo haré breve mencién de ellas.

Por una real cédula fechada en San Miguel de la Ribera el 15 de febrero de
1601 se declaré por de mero gobierno la privacién de beneficios o doctrinas que
decretaren los virreyes en acuerdo con los prelados.” Por otra de 15 de septiem-
bre de 1612 dirigida al virrey del Perd, marqués de Montesclaros, se declaré que la
distribucién de indios efectnada por el virrey era un asunto que debia correr por
la mera disposicién del que gobierna,” y en relacién a esta materia una cédula
expedida en San Lorenzo el 19 de septiembre de 1614 mandé que se guardase la
costumbre de cada Audiencia en cuanto a si eran de gobierno o no el depositar
indios en casas de espanoles, mudarlos de unos pueblos a otros y dar comisiones y
nombrar jueces.™

Otro asunto prolijjamente regulado en este siglo fue el relativo al fuero mili-
tar y a la procedencia de apelaciones a las audiencias de los decretos que en estas
materias proveian los virreyes o gobernadores en cuanto capitanes generales. Si
bien una real cédula de 29 de mayo de 1594 y otra del 16 de julio del mismo ano
otorgaban competencia a las Audiencias en grado de apelacién de estas causas,
otra dada en Madrid el 2 de diciembre de 1608 las inhibié de tal conocimiento,”™
la que fue confirmada por otra expedida en Lisboa en 1617.° En esta misma
materia, el conde de Chinchén, a peticién del gobernador de Chile, proveyd un
auto el 8 de marzo de 1632 en el que inhibi6 a la Andiencia de Santiago del
conocimiento de los casos militares, decision que fue aprobada por el monarca
por real cédula de 26 de abril de 1634.”” Mds tarde otra cédula de 30 de marzo de
1635 declaré como casos militares no susceptibles de apelacion a la Audiencia de
Santiago el apercibir a los soldados para la guerra y ordenar sacar mantenimientos
para la gente de guerra.” Otra dada en Madrid el 18 de julio de 1640 mandé que
el gobernador, como capitin general, declarase si el caso era militar o no™ y
finalmente otra, también despachada en Madrid el 18 de mayo de 1653, declaré
que tocaba al gobernador el conocimiento de todo lo relacionado con el abasteci-
miento de los soldados.*

Finalmente, en cuanto a la decision de si un asunto era de justicia o de
gobierno, una real cédula despachada en Madrid el 22 de noviembre de 1631, y
luego recopilada, fij6 el criterio que habria de perdurar en este punto al prescribir
que “quando se ofreciere duda sobre si el punto que se trata es de justicia, o
gobierno, los Oidores estén y pasen por lo que declararen y ordenaren los Virreyes
y Presidentes, y firmen todos lo que resolvieren en el negocio, aunque hayan sido

de parecer contrario”.®

2 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1), 7 ANRACH, vol. 1693, pza. 1, fs. 19.
fs. 115. #1bid., fs. 19 vta,

Tibid., fs. 115. ?1bid., fs. 20.

7{Rec. 2.15.37. ®Ibid., fs. 15.

5 Rec. 3.11.1. También en ESCALONA Y 8 Rec. 2.15.38.

AGUERO, Gaspar de, (N. 1), fs. 116.
™ ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1),
fs. 116.
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6. LA APELACION EN MATERIA DE GOBIERNO DURANTE
EL SIGLO XVIII

Durante este siglo se dictaron mds de veinte reales cédulas relativas a este recurso,
sin contar las prescripciones que sobre él se incluyeron en la Instruccion de Regentes.
Para una mayor claridad en la exposicién, estas disposiciones se pueden agrupar
en cinco clases, que son las siguientes: aquellas referidas en términos generales a
la procedencia de la apelacion; aquellas relativas a casos particulares; aquellas
tocantes al voto consultivo de los oidores; aquellas que reglaron el procedimiento
y estilo de su interposicién, y aquellas destinadas a tratar de la intervencién de los
regentes en esta materia.

1. Disposiciones generales: En la Nueva Espana, a consecuencia de la visita
general realizada por Francisco Garzarén entre 1715 y 1720, se despaché una real
cédula para la audiencia de México el 13 de diciembre de 1721, en la que se le
reiteraba el cuidado que debian tener en conocer de las apelaciones gubernativas,
pues se habia informado que “se quita a las partes el recurso de apelacién a la
Audiencia si el mismo Virrey no se la concede, siendo esto contra lo prevenido en
las leyes, disimulando los oidores por complacer a los virreyes”.” Segiin José de
Rezabal y Ugarte, por una real cédula de 1774 dirigida al gobernador de Chile, se
mandé que las “apelaciones del Govierno de Chile, vayan a la Audiencia, y el
Presidente no deniegue el recurso, ni lo impida”,® y por un real orden de 3 de
febrero de 1778, dirigida al regente de la real audiencia de Lima, se ordené “que
no se impidan las apelaciones de todas las providencias del Gobierno a las Audien-
cias y su direccién, segiin lo disponga su Regente”.*

A pesar del tan preciso mandato contenido en el real orden de 3 de febrero,
despachado por la via reservada, el virrey del Perii consulté al monarca por carta
del 20 de noviembre de 1778 c6mo debia proceder en aquellas apelaciones que
considerase interpuestas maliciosamente. A esta duda se le respondié, por real
cédula de 13 de octubre de 1779, que no debia impedir el recurso aunque lo
conceptuase malicioso. El texto de esta disposicién es el signiente:

“El Rey. Virrey, Presidente y Oidores de mi Real Audiencia de Lima, en carta
de 20 de noviembre de 1778, manifiesta que es de mi Virrey su debido
cumplimiento a mi Real Orden expedida por la via reservada para que no
impidiese el uso de las apelaciones que de sus proveidos se interponen para
esa Audiencia y expresa los graves inconvenientes que con detrimento, asi de
mi real servicio como del piblico, pueden resultar, de admitirse las que
varios interesados suelen interponer frivola o maliciosamente por torcidos
fines particulares mediante lo cual solicita me digne prevenirle como deberd
manejarse en tales casos para cumplir como deseo y evitar los enunciados
danos. Y habiéndose visto en mi Consejo de las Indias, con lo que dijo mi
Fiscal y consultindome sobre ello he resuelto que, aun en el caso de que
estime maliciosas o frivolas las apelaciones ante él interpuestas y denegadas,

2 En Ministerio del Trabajo y Prevision Social. Dis-  hallan inclusas en la Recopilacion de Indias, en AN-
posiciones complementarias a las Leyes de Indias (2 RACH, vol. 3.209, fs. 3.
vols.), Madrid, 1932, 2, p. 23, cit. SANCHEZ BE- % MATRAYA Y RICCI, Juan José, El moralista
LLA, Ismael, (N. 7), p. 180. [filaléthico americano, o El confesor imparcial instruido
8 REZABAL Y UGARTE, José de, Compendio  en las obligaciones de su ministerio, Lima, 1818, p. 352.
alfabético de varias Reales Cédulas y Ordenes, que no se
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si las partes, sin embargo, acudieren a esa Audiencia y esta pidiese los autos
como por despacho de la fecha de este se lo mando, debese remitirselos para
que en ella se decida si es 0 no y en qué términos admisible el recurso
conforme a lo dispuesto en las leyes. Lo que os prevengo para su puntual
observancia en la parte que os toca, fecha en San Lorenzo a trece de octubre
de mil setecientos setenta y nueve. Yo el Rey”.*

Algunos anos mds tarde, con motivo de un desencuentro habido entre el
virrey de México y la Audiencia, se expidié una real cédula el 15 de marzo de
1784, en la que se ordenaba al virrey que cuando se interpusieran apelaciones de
sus providencias debia remitir los autos al tribunal para que se decidiese si era o
no admisible el recurso, y si lo era debia resolverse en justicia, y si no lo era, se
devolverian los autos sin dilacién.® A esta misma real audiencia se le remitieron
otras dos cédulas, fechadas el 20 de noviembre de 1795 y el 15 de diciembre del
mismo ano, en virtud de las cuales se reiteraba que el virrey debia dar estricto
cumplimiento a la cédula de 1784,” y por tltimo, las prescripciones de todas estas
disposiciones se recogieron en una real cédula circular despachada el 6 de julio de
1799.%

2. Disposiciones particulares: Una real cédula despachada en Madrid el 30 de
marzo de 1705, recogida por Rezabal en su Compendio, permitié las apelaciones a
la Audiencia de las provisiones de encomiendas, pues expresamente dicha disposi-
cién mandaba que las “Audiencias conozcan de las Apelaciones de las Provisiones
de Encomiendas y no denieguen este recurso los presidentes”™ cédula esta que
venia derogar la de 1 de octubre de 1624, recogida en la Recopilacion, 2.15.34, que
precisamente habia mandado que “todas las materias de gracia y provisiones de
oficios y encomiendas, donde las hubiere, y facultad introducida de proveerlas,
tocan a los Presidentes gobernadores, como en los Virreyes estd dispuesto, y no ha
de haber recurso a las Aundiencias en que presidieren”.®

En Lima, con motivo de una apelacién interpuesta a la Audiencia por el
padre provincial de San Agustin en 1735, debido a que habia sido depuesto en el
capitulo y el virrey habia nombrado un presidente, se dirigié a la audiencia de
Lima una real cédula fechada el 20 de julio de 1736, en la que se le decia: “que la
Audiencia no tuvo ningiin fundamento para entender en este Expediente™ dispo-
sicién en la que debia notarse: “el ninguin fundamento, cuya expresion es exclusi-
va de todo recurso, y asi, ni por tuicién, ni por apelacién, ni de otro algiin modo
se pudo mezclar en la materia, aunque habia un agraviado, cual era el Provincial
depuesto”.*®

Prudencio Antonio de Palacios, en sus Notas a la Recopilacién, apunta que “de
lo que los Virreyes en negocios de Justicia y Real Hacienda determinen se debe
otorgar la apelacién a la Audiencia, cédula de 30 de junio de 751 y la de 6 de
febrero de 750".%

3. Disposiciones relativas a las apelaciones decretadas previo voto consultivo de los
oidores: Como ya se anotara en su lugar, una real cédula fechada en Madrid el 17
de marzo de 1619, luego recopilada, habia prescrito que aquellas resoluciones

% ANRACH, vol. 1.698, pza. 1, fs. 5 vta. 'En Informe, cit. (N. 4), fs. 236 vta.
#MARTIRE, Eduardo, (N. 3), pp. 33-35. 2 Ibidem.

87 Ibid. % PALACIOS, Prudencio Antonio de, Notus «
% Thid. la Recopilucion de Leyes de Indias, Estudio, edicién e

®REZABAL Y UGARTE, José de, (N. 83), fs. 4.  indices por Bernal, Beatriz, México, 1979, p. 353.
“Rec. 2.15.34.
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adoptadas por los virreyes previo voto consultivo de los oidores en materia de
gobierno eran apelables a las Audiencias, debiendo sobreseerse la ejecucién hasta
que se determinare por el tribunal lo que era de justicia.** Este criterio fue altera-
do por una real cédula de 5 de agosto de 1768, que prohibi6 a los virreyes remitir
a voto consultivo las materias que pudieran ser susceptibles de apelacién a las
Audiencias, y al efecto dispuso “que el Virrey del Peni no remita al acuerdo
negocios que puede resolver con su asesor general, y no traigan las circunstancias
que requieren la ley 12, tit. 15, lib. 2 y la 45, tit. 3, lib. 3 de la Recopilacin de
Indias”,* precepto que fue reiterado al presidente de la Real Audiencia de Santia-
go por real orden fechado en San Ildefonso el 29 de agosto de 1778, pues “habien-
do resuelto su Majestad por punto general que los virreyes y presidentes no pue-
dan remitir a Voto Consultivo los asumptos en que conforme a Leyes, puedan o
deban las partes apelar a las Audiencias lo participé asi al Presidente de Chile el
Exmo. Sefior don José de Galvez”.*

Por dltimo, una real cédula de 23 de diciembre de 1782 volvié al estilo
consagrado en la cédula de 1619, que era el de la Recopilacién, al revocar la cédula
del 5 de agosto de 1768 y declarar que siempre quedaba expedito el recurso a las
Audiencias, a pesar del voto consultivo, y para ello ordend:

“Que el Virrey de Lima manifiesta a la Audiencia la Real declaracién, de que
no quedan impedidas para conocer en segunda instancia y grado de apela-
cién los ministros, que hubieren dado voto consultivo en los negocios, que
los Virreyes y Presidentes remitieren a las mismas Audiencias. Que graduar
estos negocios pertenece a los Virreyes, sin impedir a las partes en ningtin
caso su apelacién a las Audiencias, revocando lo dispuesto en esta parte por
cédula de 5 de agosto de 1768; y finalmente, que de las providencias que los
Virreyes tomaren, conformidndose o no, con el voto consultivo de la Audien-
cia, quedan siempre expeditos los recursos, y el de apelacién a ella como

Tribunal de Justicia”.”’

4. Disposiciones relativas al estilo y modo de introducir el recurso: Por una real
cédula de 19 de mayo de 1788 se previno que cuando se interpusiesen apelaciones
gubernativas debia usarse de la formalidad de pedir venia al virrey o gobernador
recurrido, practica esta que se habfa introducido por costumbre.” Sin embargo,
por otra de 14 de febrero de 1797 se eliming esta formalidad mandindose que en
estas apelaciones se observase el método de México, donde se apelaba llanamente
a la Audiencia, y asi prescribi6 lo siguiente:

“Que en las apelaciones que se hagan a la Real Audiencia, no se practique la
formalidad de pedir venia al Virrey, sino que llanamente se apele a la Au-
diencia, la cual mande al escribano actuario de la causa pase a hacer rela-
¢ién, citadas las partes para calificar el grado, en uno, o en ambos efectos, o

devolver el negocio como inapelable”.”

Lo mandado por esta real cédula se reiteré por la ya citada cédula circular
del 6 de julio de 1799.

9 Rec. 3.3.45. 9" MATRAYA y RICCI, Juan José, (N. 84),
% MATRAYA y RICCI, Juan José, (N. 84), p. 336.  p. 378.
* En ANFA, vol. 3, pza. 4, fs. 79. Extracto de % Nota a Rec. 2.15.35, en edicién de BOIX,

algunas cédulas de esta Real Audiencia, desde 1658 Madrid, 1841.
hasta 1778. % MATRAYA y RICCI, Juan José, (N. 84), p. 421.
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5. Disposiciones relativas a los regentes:'® La real Instruccion de Regentes, despa-
chada en Aranjuez el 20 de junio de 1776, destiné su capitulo 41 para tratar de la
apelacién en materia gubernativa, en el que se encargaba precisamente a los
nuevos magistrados que tuvieran como uno de sus mds principales cuidados el
puntualisimo cumplimiento de las leyes de la Recopilacion relativas a la materia, de
lo cual se le tomaria especial cuenta en sus juicios de residencia, y para ello debian
velar porque no se defraudaran las apelaciones por cualesquier motivos de terror
que intimidasen a las partes, debiendo pasar oficios a los virreyes y presidentes,
quienes deberian abstenerse de concurrir a los Acuerdos en los cuales se determi-
nase sobre las apelaciones de sus providencias. El citado articulo 41 sefialaba lo
siguiente:

“Siendo de gravisimo perjuicio el que no se observen con toda exactitud las
Leyes de Indias, que permiten la Apelacién de todas las determinaciones de
Gobierno para las Reales Audiencias seguin y en la forma que se prescribe en
la 22, tit. 12 del lib. 5, y en la 35. tit. 15. lib. 2., serd uno de los mas
principales cuidados de los Regentes el hacer que tengan puntualisimo cum-
plimiento, zelando que no se defrauden unas disposiciones tan justas y apar-
tando cualesquier motivo de terror que intimide a las Partes para dexar de
seguir su derecho, y a este fin pasaran sus oficios con los Virreyes y Presiden-
tes, los cuales se abstendran de asistir a los Acuerdos en que se traten las
Apelaciones de sus providencias, como se dispone en la ley 24, tit. 15. lib. 2 y
sobre lo que ocurra en este asunto darin cuenta todos los afios a mi Real
Persona los Regentes, o antes si hubiese algiin motivo urgente, sobre lo que
se les hara cargo especial en sus Residencias si estuviesen omisos en esta

materia de tanta importancia”.'”

En 1778 un jurista limefio redacté un dictamen sobre las apelaciones guber-
nativas, a peticion del virrey Guirior, y alli comenta este capitulo de la Instruccion,
senalando que “sélo pone un celador que esté a la mira de si se quebrantan las
Leyes, pero no dice que en los casos de mero gobierno, se hallan de apelar, ni que
otro que el Virrey haya de declarar las competencias, antes si se observard que
anadiéndose al niimero 22, que el Sr. Regente deba presidir en las competencias
de Oidores y Alcaldes del Crimen... y en su presencia nada se dice, ni se le comete
de las competencias que se formaren entre Virreyes y Oidores”.'%?

Este capitulo de la Instruccion vino a renovar las dificultades entre Audiencias
y virreyes y gobernadores. En Lima el primer desencuentro se produjo en 1777,
pues llegado el primer regente Melchor Jacot Ortiz Rojano, se hall6 con que hacia
tiempo que no se recurria a las apelaciones en materias de gobierno, pues el virrey
habia introducido el uso de pedir venia antes de interponer el recurso, y como
esto le pareciera que atentaba contra el capitulo 41 de su Instruccién, procurd
ponerle remedio muy pronto se le presenté la oportunidad. Un tal Diego Hurtado
solicité al regente que le auxiliase, pues no habia encontrado a ningin letrado
que estuviese dispuesto a firmar una apelacién que deseaba interponer contra una
providencia del virrey que le era agraviante. De inmediato el regente dispuso que
un abogado apellidado Vidal firmase el recurso, pero enterado el virrey hizo llevar
los autos a su palacio por medio de un alabardero y ordené desterrar al Callao a

1%Vide, MARTIRE, Eduardo, Los regentes de Bue-  GUILLOT, Manuel, La Instruccion de Regentes, en
nos Aires. La reforma judicial indiana de 1776, Bue- RCHHD, 3, Santiago, 1964.
nos Aires, 1986. Y2En Informe, (N. 4), fs. 229 vta. 230.

1" Real Instruccion de Regentes, en SALVAT MON-
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Vidal; frente a esto el regente se entrevisté con Guirior y logré que se revocase el
destierro del letrado, y de comiin acuerdo plantearon al monarca la cuestion.'®
Carlos III aprobé lo actuado por el regente y expidié un real orden por la cual
mandé “que no se impidan las apelaciones de todas las providencias del Gobierno
a las Audiencias y su direccién, segiin lo disponga su Regente”.'”* Mds tarde por
otra real cédula de 24 de diciembre de 1795 se reiter6 que debia darse estricto
cumplimiento al capitulo 41 de la Instruccion de Regentes.'®

7. LA APELACION EN MATERIA DE GOBIERNO A PRINCIPIOS
DEL SIGLO XIX

No obstante todas las reales disposiciones de finales del siglo XVIII, que delimita-
ban con toda claridad las facultades de virreyes y Audiencias en lo tocante al punto
de las apelaciones gubernativas, continuaron los desencuentros apenas comenza-
do el siglo XIX y frecuentemente se malquistaron los tribunales con sus gobernan-
tes hasta los mismos dias de la desintegracién de la monarquia hispano-indiana.

La Real Audiencia de México comunicé al monarca por una carta de 23 de
febrero de 1804, que a pesar de estar reiteradamente ordenado que cuando se
interpusiese una apelacién de alguna providencia gubernativa del virrey debian
los escribanos de gobernacién pasar a hacer relacién a la audiencia, su presidente,
virrey José de Tturrigaray, s6lo permitia la apelacion y la correspondiente relacion
en aquellos casos que consideraba de estricta justicia, 1o que calificaba con audien-
cia del fiscal en lo civil y previo dictamen de su asesor. Estilo que habia practicado
en dos asuntos que ¢l monarca expresamente habia declarado por de gobierno
reducidos a justicia.!®®

Recibida esta misiva en la corte, se instruyé expediente en el cual se dio vista
a los fiscales en lo civil, en lo criminal y de real hacienda. El primero de ellos fue
de opinién que repetidamente se hallaba decidido que los autos debian pasar al
tribunal para calificar el grado, por lo cual era contra todo derecho que quedara
al arbitrio del virrey declarar si el negocio era apelable o no, de tal manera que los
escribanos de gobierno siempre debian llevar los autos en relacién y solamente
tenian que limitarse a informarlo al virrey. Los otros dos fiscales sefnalaron que
eran improcedentes las apelaciones en los asuntos de mero gobierno, y que preci-
samente la Recopilacién, 2.15.38, mandaba que los virreyes declarasen si los asuntos
eran de justicia o gobierno y decidido por ellos que una materia era gubernativa
no debian pasarse los autos al tribunal.'’

El Consejo en su dictamen reiter6 que debian guardarse puntualmente las
leyes municipales tocantes a este asunto, de tal manera que cuando se ofreciere
duda sobre si el negocio era de justicia o de gobierno, debian las Audiencias estar
y pasar por lo que declarasen los virreyes y presidentes sin que fuera admitido
recurso alguno sobre tal calificacién, pero si en el curso del proceso calificado por
de gobierno proveia el virrey o presidente alguna resolucién definitiva o con
fuerza de tal, podian las partes respecto de ella presentarse de hecho ante la
Audiencia, en cuyo caso el tribunal debia mandar al escribano de gobernacién
que pasase a hacer relacién o que entregase los autos en la escribania de la

193 MARTIRE, Eduardo, (N. 3), pp. 350-351. 105 MARTIRE, Eduardo, (N. 3), p. 351.
104 MATRAYA Y RICCI, Juan José, (N. 84), 18 1bid., pp. 353-354.
p. 352, 171bid., pp. 355-356.
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Audiencia. El monarca asent6 su como parecea este dictamen el 9 de abril de 1806 y
en dicha conformidad se despaché el 29 de agosto del mismo aiio, la siguiente
real disposicién:

“Que los Virreyes cumplan inviolablemente la real declaracién sobre los pun-
tos siguientes:

L. Que cuando se ofrezca duda sobre si el punto de que se trata es de
Justicia, o gobierno, estén y pasen las Audiencias, y sus ministros, por lo que
declaren los Virreyes y Presidentes, con lo demds que previene la ley 38 tit.
15 lib. 2 de la Recopilacién; sin admitir recurso que impida su conocimiento,
o0 tenga por objeto la inhibicién del Virrey, o Presidente.

IL. Que si en el progreso del negocio declarado por de gobierno, y
conociendo el Virrey o Presidente, dictare alguna providencia definitiva, o
que tenga fuerza de tal, puedan las partes apelar de ella, presentindose de
hecho en la Audiencia, y mandar esta, sin mds requisito previo, que el Escri-
bano de Gobierno vaya a hacer relacién de la causa al Tribunal, lo que por
ninguin motivo impidan los Virreyes, ni que entreguen los autos en la Escri-
bania del Tribunal, para el mismo fin”,1%

Con este precepto se cerré una historia de mds de 250 afios en la que se
pretendié por parte de la corona amparar a sus vasallos de los abusos de sus
gobernantes, mediante la fiscalizacién jurisdiccional de los actos gubernativos,
para de este modo cumplir con su deber de darles un buen gobierno mantenién-
dolos en justicia y en paz.

8. LOS NEGOCIOS DE MERO GOBIERNO
Y LOS REDUCIDOS A JUSTICIA

La aparicién de la apelacién en materia gubernativa suscité el arduo problema de
determinar qué negocios eran de puro gobierno y cudles lo eran de justicia, para
efectos de calificar la procedencia o improcedencia del recurso a las Audiencias,
por ser, como escribia el conde de Chinchén en noviembre de 1632, “el punto
mds importante del caso la distincién que hay de lo que es mero o puro gobierno
e lo que no tiene semejante calidad”.!*®

La real cédula de 15 de febrero de 1567, que habia dado forma al recurso de
apelacion en aquellos casos en que las personas “se sintieren y pretendieren estar
agraviados de las cosas que proveyere y ordenare por via de gobierno el virrey”,
originé diversos desencuentros entre las andiencias y sus presidentes, y por ello el
virrey Toledo en carta de julio de 1568 solicitaba al Cardenal de Sigiienza que
“por parte principal se diese orden cémo las Audiencias que hubiere en el Reino
no tuviesen la controversia que han tenido y tienen con los virreyes en lo que es
gobernacioén, de lo cual no ha resultado ni resulta servicio de Dios ni de S.M. 1o y
en otro billete de ese mismo afio dirigido al cardenal presidente de la Junta
Magna de 1568 le expresaba que “a lo que yo voy es a lo que es justicia y gobierno,

1% MATRAYA Y RICCI, Juan José, (N. 84), LONAYAGI:JERO, Gaspar de, (N. 1), fs. 106.
p- 506. 1101 EVILLIER, Roberto, Don Francisco de Tole
199 Carta del virrey, conde de Chinchdn, adon  do. Anexos, Buenos Aires, 1935, p- 29, cit. Sanchez
Gaspar de Escalona, Lima, 23-XI-1632, en ESCA-  Bella, Ismael, (N.7), p. 170, N° 40.
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que tan notablemente estd falto y confundido, y tan clara y abiertamente parece
que sin remediarse esto no se podria conseguir el fruto destotros cuatro puntos
que van asentando, ni yo poder ejecutar lo que sobre ello se me ordenase, suplico
a V.S.I. mucho que como principal llave para todo, mande abrir un poco la
materia de gobierno y de justicia”.!!

Las reclamaciones del virrey dieron fruto, pues el 28 de diciembre de 1568 se
despaché una real cédula a la audiencia de Lima, en la que se mandaba que
“sucediendo casos en que a los Oidores pareciere que el Virrey o Presidente
excede y no gunarda lo ordenado, y se embaraza y entromete en aquello que no
debia, los Oidores hagan con el Virrey, o Presidente las diligencias, prevenciones,
citaciones y requerimientos, que segin la calidad del caso, o negocio pareciere
necesario, y esto sin demostracién ni publicidad, ni de forma que se pueda enten-
der de fuera; y si hechas las diligencias e instancias, sobre que no pase adelante, el
Virrey o Presidente perseverare en lo hacer y mandar executar, no siendo la
materia de calidad en que notoriamente se haya de seguir de ella movimiento, o
inquietud en la tierra, se cumpla y guarde lo que el Virrey, o Presidente hubiere
proveido, sin hacerle impedimento ni otra demostracion; y los Oidores nos den
aviso particular de lo que hubiere pasado, para que Nos lo mandemos remediar
como convenga”.!'?

Esta misma real cédula se despaché el 4 de julio de 1570 al virrey de la Nueva
Espaiia, Martin Enriquez,'" y luego se reiter6 para Guatemala en 1587, para Nue-
va Granada e Isla Espaiiola en 1588 y Tierra Firme también en 1588 y por ultimo
la Recopilacion, 2.15.36, que las recoge, cita dos cédulas mds de 18 de mayo de 1585
y de 24 de febrero de 1597.

En conformidad a este criterio se despaché en 1575 una real cédula al virrey
Toledo facultindole para que declarase qué negocios eran de gobierno, y en
dicha conformidad fijé como tales enviar a los casados a Espafia, los bienes de
difuntos, la tasacién de tributos, las visitas, poblaciones, reducciones y doctrinas de
indios, minas y residencias de corregidores. Sin embargo, noticiado el monarca
por la Audiencia de tal declaracién, sélo confirmé por gubernativos las tasas de
tributos, visitas de poblaciones, reducciones, doctrinas de indios y poblaciones, y al
efecto se expidié en Madrid el 18 de enero de 1576 la siguiente real cédula:

“El Rey. Don Francisco de Toledo, nuestro virrey y capitin general de las
provincias del Perii y presidente de la nuestra audiencia real de San Francis-
co de Quito, nos ha avisado que con color de la cédula que os mandamos dar
para que se tengan por negocios de gobierno los que dijéredes que lo son,
declardis ser los que tocan a enviar a estos Reinos los casados que tienen en
ellos a sus mujeres y los de bienes de difuntos y las tasas y visitas y poblacio-
nes y reducciones de minas e indios y las residencias de corregidores y doctri-
nas de indios y sélo vos y los visitadores que nombrdis despachan todos los
negocios que esto tocan y que ordendis a los dichos visitadores que no admi-
tan apelacion para la Audiencia y ejecuten sus sentencias y proveimientos,
sin embargo, de ella y que conociendo vos y vuestros visitadores de los dichos
negocios para las dichas Audiencias no quedan otros en que poder entender
y si es en desautoridad suya, demds de no convenir a la administracién de
nuestra justicia y habiéndose mirado en ello por los del nuestro Consejo de
las Indias ha parecido que por la distancia de la tierra y calidad de los
negocios en los casos que son de residencias y enviar casados a hacer vida

1 SANCHEZ BELLA, Ismael, (N. 7), p. 170. 15 ENCINAS, Diego de, (N. 34), 11, fols. 244-
12Rec. 2. 15.36. 245,
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con sus mujeres y sobre los bienes de difuntos y otras cosas de esta calidad
debe conocer y determinar la dicha nuestra Audiencia del pleito y asi lo
dejaréis libremente oir y conocer de ello que nos lo ordenamos que os
envien relacion de cémo han usado los jueces sus oficios. Fecha en Madrid a
dieciocho de enero de mil quinientos setenta y seis”.!*

Finalmente una real cédula despachada en Madrid el 22 de noviembre de
1631 entreg6 definitivamente a los virreyes y gobernadores la facultad de declarar
si los asuntos eran de justicia o gobierno y ordené a los oidores que pasaren por lo
que mandare el virrey y daba la posibilidad al ministro de parecer contrario para
escribir al monarca. El contenido de esta disposicién es el siguiente:

“Quando se ofreciera duda sobre si el punto que se trata es de justicia o
gobierno, los Oidores estén y pasen por lo que declararen y ordenaren los
Virreyes y Presidentes, y firmen todos los que resolvieren en el negocio,
aunque hayan sido de parecer contrario; y si se tratare de escribir a Nos
algunas Cartas, cada uno vote libremente, y pueda pedir que se ponga en
ellas su voto; y si no le hubiere especial, digase que lo resolvié la mayor parte,
y el que lo tviere contrario nos pueda escribir por si solo lo que sintiere; y
hecho esto, firmen todos los que se acordare, como dicho es”.!®

Este criterio que fue el llamado a perdurar, se extendié a las declaraciones
sobre si la materia era no no militar y asi se le comunicé al gobernador del reino de
Chile por real cédula de 18 de junio de 1640, en la que se expresaba lo siguiente:

“El Rey. Por cuanto mi Audiencia Real de la ciudad de Santiago de las
provincias de Chile me ha escrito en carta de 20 de abril de 638 se movicron
entre ella y don Francisco Laso de la Vega, mi gobernador y capitin general
que fue de esas provincias algunos casos de diferencias sobre competencias
de jurisdiccién, suplicindome los mande declarar, y visto por los del mi
Consejo Real de las Indias y los testimonios que con las dichas cartas remitie-
ron en lo que por parte del marqués de Baides, mi gobernador y capitin
general que al presente es de las dichas provincias se han presentado en él y
un auto que provey6 de esta razén el dicho don Francisco Laso de la Vega en
14 de octubre de 637 he tenido por bien hacer en ello las declaraciones
siguientes... La declaracién de a quién toca determinar qué casos son milita-
res 0 no, declaro deberse estar a lo que declarare el gobernador como esti
dispuesto por cédulas reales y €l y la Audiencia podrdn hacer sus autos y
remitirlos al dicho mi Consejo para que se determine lo que convenga”. !

Finalmente la ya citada real cédula de 9 de abril de 1806 reiteré este princi-
pio general al prescribir que “cuando se ofrezca duda sobre si el punto de que se
trata es de justicia o gobierno, estén y pasen las Audiencias y sus Ministros por lo
que declararen los virreyes y presidentes”,'”

St bien desde temprano se distinguian las actuaciones de gobierno y las de
Justicia, la corona a lo largo de los siglos XVI, XVII y XVIII no determiné con
claridad qué asuntos correspondian a una u a otra y se limité a declarar en casos
concretos si un determinado asunto era o no gubernativo, y para evitar los ineludi-

4 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1), 118 ANRACH, vol. 1.693, pza. 1, fs. 19.
fs. 118. 1 MATRAYA Y RICCI, Juan José, (N. 84),
15Rec. 2.15.38. p. 506.
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bles conflictos que con motivo de este punto surgian entre virreyes y Audiencias,
establecié que pertenecia al virrey o gobernador, en caso de duda, la determina-
ci6n de la calidad del negocio con obligacién de los ministros de estar y pasar por
ella sin mayores demostraciones y dando cuenta del lance al rey. Este fue el
método consagrado en la famosa cédula de las discordias del 28 de diciembre de
1568, ratificado por la del 22 de noviembre de 1631, que pas6 a formar la ley 38
del titulo 15 del libro segundo de la Recopilacion y que a fines de la época indiana
fue reafirmado por la cédula del 9 de abril de 1806.

El que las audiencias conocieran jurisdiccionalmente del acto gubernativo se
basaba en la existencia del agravio a la parte, “pues habiendo parte agraviada, el
negocio que ya fue de gobierno, alterado por las circunstancias agraviantes de que
le mudan la especie, pasa a caso de justicia y derecho contencioso”,"'® como lo
reconocia la real cédula recopilada del 1 de octubre de 1624, cuando prescribia
que “en las materias de gobierno, que se reducen a justicia entre partes, de lo que
los Presidentes proveyeren, si las partes apelaren, han de admitirse las apelaciones
a sus Audiencias”.!"®

Es decir, para que un acto gubernativo pudiera ser apelado se requeria,
segun la legislacion real, que se redujera a justicia entre partes y, por ende, que
existiera una persona agraviada. Sin embargo, el agravio de parte estaba subordi-
nado a la consecucién del bien comiin, esto es, al buen gobierno, puesto que en
aquellos casos que tocaban a la buena gobernacién de la tierra primaba el bien
comin por sobre el del pretendido agraviado. Este criterio, no consagrado expre-
samente en la legislacién, parece haber sido, desde mediados del siglo XVI hasta
principios del XIX, la bisagra que abria o cerraba las puertas de lo gubernativo y
lo judicial, pues es el que inspira diversas reales cédulas que en casos concretos
declararon por de mero gobierno determinados negocios.

El 23 de noviembre de 1632 el virrey del Perii, conde de Chinchén, enco-
mendé a quien luego seria oidor de la audiencia de Santiago, Gaspar de Escalona
y Agiiero, que ¢laborara un informe sobre las apelaciones gubernativas, donde
tratase “con particularidad de la distincién que hay de lo que es mero o puro
gobiemo e a lo que no tiene semejante calidad, por ser el punto mds importante
del caso”.'® En cumplimiento de este encargo redact6é Escalona un dictamen
donde, luego de reconocer que la materia era de suyo encontradiza, se ocup6 en
determinar cudles eran los casos de puro gobierno, y por ende inapelables a la
Audiencia.

De partida, afirma Escalona que en esta materia “lo mas que hay que decir es
que por ser tantos y tan varios los casos que pueden depender privativamente del
arbitrio del gobernador no es posible circunscribirlos ni numerarlos, y asi como
han ido sucediendo se han ido declarando y definiendo por el gobernador a
quien estd dada esta facultad como a cabeza y presidente de todos los tribunales
confirmindolo su Majestad a quien se debe dar cuenta de esta declaracién para
que informado provea lo que mds convenga y a cada uno explique lo que le
compete”.'® Aventura luego un amplio concepto de lo que debe entenderse por
de mero gobierno y al efecto escribe que “casos de puro o mero gobierno son los
que se exercitan con la industria y arbitrio del solo gobernador donde tienen su
origen y acabamiento y son mas de hecho personal e inseparable que de derecho,
a diferencia de los casos de gobierno sin esta calidad que aunque nacen del

18 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1), 120 EISCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1),
fs. 114. fs. 106.
119Rec. 2.15.36. 211hid., fs. 106, vta.
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arbitrio del gobernador general, ficilmente son de derecho y justicia mediante la
» 122

ueja’”.
1 Basaba, pues, la distincién entre los casos de mero gobierno y los que no
tenfan tal caricter en que los primeros eran mds de hecho que de derecho y que
los segundos se reducian a justicia por via de la queja del agraviado; pero ademads
agrega en otro parrafo que estos decretos de mero gobierno eran inapelables y no
susceptibles de suspenderse su ejecucién, porque miraban al buen regimiento de
Ia tierra, esto es al bien comiin, y anotaba que “la razén es porque los dichos casos
son executables por derecho, y menos que pensando que lo pueden ser, no le
quedard al senor virrey la mano y jurisdiccion que es menester para que se respe-
ten sus 6rdenes”,'® y en apoyo de este argumento cita la Pragmdtica 47 de Madrid,
que expresaba que “se impediria mucho la buena gobernacién si se mandase
sobreseer en la execucién de las cosas que se mandan en las ciudades, villas y
lugares cerca de la gobernacién de ellas y de las que cada dia se ordenan concer-
nientes al buen regimiento del pueblo”.'* Este mismo criterio, basado en el bien
comiin, es el que aceptard en 1778 el letrado que redacté otro informe sobre la
materia a peticién del virrey Guirior, donde sostiene que “mero gobiemo, que es
lo econémico y gubernativo que mira a la tranquilidad piiblica y a que todos los
vasallos de S.M., sean seculares o regulares se contengan en sus deberes sin rom-
per, los unos la ley, y los otros sus estatutos, de que pende la conservacién de la
disciplina mondstica”.'®
Una vez sentada la base de la distincién, pasa Escalona a tratar de los asuntos
puramente gubernativos y establece una triple clasificacién de ellos, como se lee
en el siguiente parrafo: “podrian reducirse a tres especies los casos de mero go-
bierno: unos que son privativamente del gobierno y disposicion del senor Virrey,
por mirar a la universal direccién y enmienda del gobierno politico y econdémico;
otros porque dependen de la mera gracia y merced del gobernador regulada por
su arbitrio y eleccion; y otros en que por la importancia de la presta y permanente
ejecucién en que no puede haber derecho de parte ni perjuicio considerable que

1a exceda no tocan a la Audiencia ni en ellos puede haber justificada apelacién”.!*

a) Casos de mero gobierno por mirar a la direccion del gobierno politico. Como
ejemplo de este tipo de actos meramente gubernativos sefiala Escalona a “las
Ordenanzas y autos generales que hacen los SS Virreyes por mejoria o direccion
del gobierno, presupuesta la facultad que para ello tienen, la cual fuera sin duda
ociosa y baja si hubiere de estar sujeta a otra disposicién que a la de la persona que
gobierna y a quien sélo se dieron los poderes estimando su industria y accion
personalisima”,'? y se afirma en ello porque si existiera apelacién a la Audiencia
no habria diferencia alguna entre las Ordenanzas formaclas por los Cabildos y las
despachadas por los Virreyes, puesto que las primeras precisamente debian ser
aprobadas por la Real Audiencia y las segundas debian ser confirmadas por el
Consejo, segiin lo habia mandado un capitulo de carta dirigida al Pacificador La
Gasca el 16 de julio de 1550 y una cédula moderna de 8 de marzo de 1619.

Pero, a pesar de tan fundada argumentacién, reconocia Escalona que habia
excepciones a la improcedencia de Ia apelacién respecto de los autos generales
del Virrey, y al efecto trataba de las tres siguientes:

“1. Se podra apelar del auto general u ordenanza, que concebida o hecha
por palabras generales se pruebe y conoce por conjeturas legitimas y eficaces, ser

221bid., fs. 109. 125 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1),
123 1bid., fs. 109 vta. fs. 106 vta.
4 1bid. 1271hid., fs. 107.

125 Informe, (N. 4), fs. 227.
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mds en odio especial de alguna persona, que en mejoria o direccién del bien
publico y universal, conforme a la doctrina de Bartolo”.'?®

“2. De la misma suerte juzgo que se podra apelar de las Ordenanzas hechas
en fraude de las leyes y contra las cédulas y pragmaticas de S.M., pues aunque el
Seiior Virrey tiene facultad de estatuir, entiéndese como no vaya contra las érde-
nes del superior, ni exceda sus poderes”.'®

“8. También se podrd apelar de la declaracién o incursién de la tal Ordenan-
za, como se puede apelar de la declaracién de la ley, aunque no de su pena y
decision, porque en tal caso se trata de la justicia o injusticia de ella, lo cual es
prohibido™.1%

b) Casos de nudo gobierno por depender de la mera voluntad y eleccion del Virrey.
Cita Escalona los siguientes ejemplos:

“1. La provisién de corregimiento en que el Virrey tiene la libre facultad y
deliberacién de darlos mds a unos que a otros como no estén prohibidos, respe-
tando, no tanto los méritos y los servicios de los mayores causados de conquista,
pacificaciones y poblaciones de este reino que se atienden en las mercedes de
encomiendas en concurso de oposicién de beneméritos con edictos, donde estd
permitido apelar conforme a una cédula, como los personales de cada uno, indus-
tria y calidades propias que se requieren para la ejercitacion de estos oficios y asi la
apelacién que interpusiere cualquiera de los pretensores en este caso seria, no
sélo frivola, sino punible”.!®

Agrega luego que: “lo cual procede, no sélo en la provision de ellos, sino en
la suspension o privacién que irrogare el Sefior Virrey o la persona que tuviere sus
comisiones y poderes, que también esti declarado por de mero gobiemo con
exclusién de la Audiencia, asi lo da entender un capitulo de cédula al Sefor
Principe de Esquilache, fecha en San Lorenzo a 14 de agosto de 1620”.1% El texto
de esta cédula es el siguiente:

“Asimismo se vio en el dicho mi Consejo otros autos y acuerdo proveido por
Vos y la Audiencia de 18 de mes de mayo del mismo afio, en razén de a
quien tocaba el conocimiento de la causa de la querella que habia dado Dn.
Luis de Anaya y Velasco Corregidor de la ciudad de Huamanga contra Dn,
Alonso Ponce de Ledn, en razén de habérsele depuesto del dicho corregi-
miento, alegando haber sido sin orden ni comisién alguna, fundindose en la
que tenia vuestra para hacer reducir a sus pueblos a los indios de aquel
distrito, que también se ofrecié duda entre Vos y la dicha Audiencia sobre si
era de gobierno o no, y en esto ha parecido segtin lo que consta por los
autos que en esta razén se vieron en el dicho mi Consejo, que esta causa y
negocio toca a Vos solo por ser meramente de gobierno y asi la proseguiréis
y determinaréis si ya no lo hubiéreis hecho y me avisaréis de lo que en ello se

hiciere”.1®

“2. De la misma calidad son los negocios de privaciones o suspensiones que
hacen los gobernadores de Huancavelica y otros de asientos de minas en virtud de
cédulas y provisiones del Gobernador contra los Corregidores de las Provincias
que no acuden como deben al entero de los indios de mita para las dichas minas,
en que no se introduce la Audiencia ni hay a ello recurso y s6lo corre y se expide
el negocio en el juicio y tribunal del Gobernador”.!*

1281bid., fs. 107. ¥21bid., fs. 108 vta.
1221bid., fs. 107 vta. 13 1bid.
130 Tbid. %41bid., fs. 109.

Ybid., fs. 108.
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“3, El repartimiento de indios a minas y obrajes y a otros servicios y el
quitarlos a quien los trata mal o no a uno de ellos en el ministerio para que se les
dieron y a los otros, es caso meramente de gobierno, porque esta distribucién
depende de la mera gracia y voluntad del Gobernador y ninguno puede pretender
derecho real a ello ni le tiene, por ser tan libres como los demds vasallos™.'*

“4, Las tasas de tributos, poblaciones y reducciones de indios, son también
negocios de mero gobierno, en tal manera que los Visitadores y Comisarios de
ellas han de otorgar las apelaciones para el Gobierno y no para las Audiencias”.'*
Fstas materias habfan sido declaradas por de nudo gobierno por una real cédula

despachada en Madrid el 18 de enero de 1576 al virrey Francisco de Toledo.'”

¢) Casos de mero gobierno en que por la importancia de la presta ejecucion no puede
haber perjuicio de parte. Sefiala como tales los siguientes:

“1. El restituir de hecho a S.M. cuando la despojan de su Real Patronazgo los
Prelados eclesidsticos nombrando curas o sacristanes y confiriendo estos beneficios
sin presentacién real, en el cual caso se ordena al Senor Virrey que despoje de
hecho a cualesquier que tuviere los dichos oficios sin haber precedido edictos y
tener presentacién de la persona que en nombre de S.M. se lo deba dar, sin
admitir pleito alguno, pues no es justo que le haya en semejantes casos, y mas
constando el vicio de la Instruccién... siendo la apelacién de la parte con evidencia
maliciosa y frustrdnea, pues en ellos no puede haber perjuicio mds considerable
que el de S.M., con el cual comparado el de la parte que se dice agraviada no es
ninguno y de tan poca consideracién que no se puede tener por bastante ni
suficiente para inducir ni justificar la dicha apelacién”.'*®

“9. A esta misma especie se reduce el caso de mero gobierno en que, privan-
do el Sefior Virrey y Prelado juntos como deben a alguna persona eclesidstica del
beneficio o doctrina que tuviere, por justas causas que para ello ocurrieren, man-
da SM. que no haya apelacién a la Audiencia por cédula de 15 de febrero de
16017.1* El texto de la citada disposicién es el que sigue:

“Por quanto, he sido informado que cuando sucede que los Prelados de las
Iglesias de las Indias Occidentales proceden contra algunos clérigos que
estin proveidos haya conforme a la orden de mi Patronazgo Real, por culpas
que resultan contra ellos los desposeen de los beneficios que sitven concu-
rriendo para esto la voluntad de mis Virreyes, los tales clérigos apelan ante
quien les parece, y denegindoles la apelacién llevan la causa a mis Audien-
cias Reales por via de fuerza y declarindose en ellas que se les hace, ora se
diga la causa, se quedan en los mismos beneficios con mds propiedad que de
antes, de lo que se siguen muchos inconvenientes, de mds de ser contra el
derecho de mi Real Patronazgo, y porque los dichos beneficiados proveidos
por el Virrey y Prelado conforme a él son admovibles ad nutum, y para
remedio de ello he tenido por bien y mando que mis Audiencias Reales de
las dichas Indias Occidentales no puedan conocer ni conozcan de las causas
en que conforme a lo susodicho mi Virrey y Prelado de comiin consenti-
miento hubieren bajado los tales beneficios y desposeidos de ellos a los
sacerdotes que los sirven, que esta es mi voluntad y siendo necesario por la
presente las inhibo del conocimiento de la dicha causa. Fecha en San Miguel
de la Ribera a 15 de febrero de 1601”.'%

155 Thid. 13 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, (N. 1),
16 Ihid., fs. 109 vta. fs. 110.
¥7Vide ut supra 3. 139]bid., fs. 110 vta.
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En suma, en esta materia de la diferenciacién de aquello que era gubernati-
vo solamente y de aquello que se reducia a justicia contenciosa, la Corona tinica-
mente se limité a establecer el procedimiento a seguir para obtener la declaracién
en los casos concretos al entregar al Virrey o Gobernador la facultad de efectuar la
calificacion y obligar a las Audiencias a estar y pasar por la providencia del gobier-
no, aunque en casos especificos declaré6 qué negocios debian considerarse de
nudo gobierno y en consecuencia era, respecto de ellos, improcedente la apela-
cion al tribunal real.

9. LA APELACION EN MATERIA DE GOBIERNO
EN EL REINO DE CHILE

En el Archivo Nacional de Chile, fondo Real Audiencia, se conservan diversos
expedientes relativos a apelaciones en materia gubernativa que demuestran la
aplicacion efectiva de la legislacién real en tan importante materia, de la cual
dependia el mantenimiento en justicia y en paz de los vasallos. Se refieren estos
casos a distintos asuntos, tales como privacién de mercedes y oficios, imposicién
de gravimenes, elecciones capitulares, competencias entre la Audiencia y el gober-
nador, etc., que analizaremos segun estas materias.

a) PRIVACION DE ENCOMIENDAS

Durante el gobierno de Pedro de Valdivia, en 1546, se planteé ante la Real Au-
diencia de Lima una interesante controversia entre varios vecinos de Santiago y el
gobernador, porque éste les habia privado de los repartimientos de naturales por
decreto del 25 de julio de 1546, dictado a requerimiento del procurador de la
ciudad y previo acuerdo del Cabildo. El tenor de dicho auto era el siguiente:

“Y por mi vistos los dichos requerimientos y lo que convenia al servicio de
S.M. y bien de la tierra y naturales, reformar esta ciudad hice reconocimien-
to de todos los indios, quitando a unos que tenfan pocos y dando a otros
sobre los que tenian, y hace el nimero de 32 vecinos y quité los indios a los
demds porque tenias pocos y eran 60 vecinos, y, a dejarlos todos, fuera total
destruicién y menoscabo de los vecinos. Y hicelo también porque venia la
hora del descubrimiento de la tierra y habia hallidola tan buena y tan pobla-
da y abundosa de todo lo que era menester, y juzgando que podia muy bien
cumplir con todos y con muchos mds cristianos que hubiera, y al que quité
cient indios darle he mil, en 50 leguas desta ciudad”.!¥

Los vecinos perjudicados con la reforma de los repartimientos no se conten-
taron con la promesa del gobernador de otorgarles nuevos naturales en el sur del
reino y recurrieron a la Real Audiencia de Lima, la que oy6 sus reclamaciones y
amparé en la posesion de sus indios a varios de ellos. Entre estos se contaron Juan
Godinez, Francisco Martinez, Antonio Tarabajano y Santiago Azoca. De ello da
cuenta una de las preguntas contenidas en la informacién ad perpetuam rei memo-
riam presentada por Juan Godinez el 9 de noviembre de 1563 en un pleito con
Esperanza de Rueda sobre la posesién de ciertos indios, cuyo tenor es el que sigue:

1 CDIHCH, vol 8., Santiago, 1896, p. 398.
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“Si saben que S.M. y los Seiiores Presidentes y Oydores de su Real Audiencia
de la ciudad de los Reyes han mandado restituir y amparar er. su posesion a
muchos vecinos destas provincias, de indios que les habia quitido que tenian
en encomienda por cédulas que el dicho gobernador en nombre de S.M. les

dio, siendo electo gobernador”.!#

Las respuestas a esta pregunta confirman la proteccién cor cedida por el
tribunal virreinal. Asi el testigo Francisco Martinez declaraba:

“A este testigo... le dio el gobernador, siendo electo, e por el tiempo que la
pregunta dice, indios en esta ciudad, e después se los quit6, como hizo al
dicho Juan Godinez, e se enviaron a quexar a los Sefores Presidente e
Oydores de la Audiencia Real de la ciudad de Los Reyes, e por su virtud de
su provisién real restituyeron e mandaron volver a este testigo y al dicho
Santiago de Azoca y Antonio Tarabajano, en virtud de las provisiones que le
dieron, tornaron en prender la posesion de sus indios, de que habian sido

despojados por el dicho gobernador”.'*

Este caso, anterior a las cédulas de 1552 que tratan por primera vez de las
apelaciones a las Audiencias contra actos gubernativos, parece ser un caso de
proteccién de la posesion a través de una real provision de amparo despachada
por la Audiencia, pero tiene el mérito de dejar en claro que aun antes de la
aparicién de la apelacion en negocios de gobierno, era posible a los vasallos
reclamar de ellos, por via judicial, y obtener la proteccién de sus Lienes.

b) PRIVACION DE OFICIOS

En 1804 el diputado de Peumo Justo Xerez ocurrié ante la Real Audiencia de
Santiago por haber sido privado de su oficio por el subdelegado de Santa Cruz de
Triana, remocién que fue confirmada por el Superior Gobierno.

El 23 de diciembre de 1803 el cura rector de la doctrina de Peumo, doctor
Antonio de Ziidiga, pareci6é ante el subdelegado de Santa Cruz de Triana para
informar: “El errado procedimiento del presente diputado Dn. Justo Xerez, quien
en todo el tiempo de su judicatura no hay exemplar que haya salido un dia ni
noche con patrullas a hacer una ronda en beneficio del piiblico, lo segundo, que
tenia costumbre de amanecerse en los bodegones de la plaza permitiendo juegos
prohibidos... lo tercero, la ninguna subordinacién que tiene a los concejos... lo
cuarto, la notable y piiblica insuficiencia de su talento para exercer el cargo”.'* El
subdelegado, con el solo mérito de esta informacién y sin oir al afectado, decretd
su suspensién: “En atencién a lo relacionado en el anterior informe, suspéndase
del empleo de Diputado a Dn. Justo Xerez, como estd mandado, interin se vindica
de los cargos que se le hacen, quedando el mandado de aquella diputacién al
cargo de Dn. Juan Balenzuela”.!*

Enterado Xerez de su suspension, se descargé ante el subdelegado y presen-
t6 testigos de su buen proceder, luego de lo cual recurrié6 al Superior Gobierno, el
que una vez recibidos los autos y oido el dictamen fiscal, decidié ordenar su total
separacion del empleo, por medio del siguiente decreto:

42 CDIHCH, vol. 14, Santiago, 1898, p. 233. 144 ANRACH, vol. 2.067, pza. 1, fs. 1-2.
3 1bid., p. 251. 45]bid., fs. 2-2 vta.
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“Mediante haber resuelto por punto general, en Providencia del 18 de agos-
to de 1803, que los Diputados territoriales pueden removerse quando lo
Juzguen conveniente los Subdelegados con respecto a la responsabilidad que
tienen de sus operaciones; devuélvanse estos autos al de Rancagua para que
determine acerca de la total separacién de Dn. Justo Xerez, y en el caso de
que sus excesos exijan alguna correccién o castigo le formara su causa, pro-
cediendo en ella conforme a derecho, sin perjuicio de otorgarle las apelacio-
nes correspondientes. Munoz. Lic. Diaz de Valdés. Garfias”,'*

Noticiado Xerez de esta providencia, por medio del procurador Andrés Zen-
teno, apel6 de ella a la Real Audiencia: “Ayer s6lo supe que Vuecelencia se sirvié
determinar que el Subdelegado dispusiese la absoluta remocién de mi parte de la
Diputacién de Peumo, y que continuase la causa y castigase a dicha mi parte si
resultara reo, y porque esta Superior Providencia (hablando con el mayor respeto)
es gravosa a Dn. Justo, apelo a los Sefiores Regente y Oydores de esta Real Audien-
cia... Por tanto, a Vuestra Excelencia, suplico que aviendo por interpuesto el recur-
so se sirva otorgirmelo libremente en justicia.”'*” A esta peticién se provey6 que
pasase en vista al fiscal, a la sazén el Barén de Juras Reales, quien dictaminé que:
“No parece haber embargo en que se le conceda a Xerez la apelacién que interpo-
ne para el Superior Tribunal de la Real Audiencia”.!* Oido el fiscal, el Gobierno
proveyo pasar el expediente a la Real Audiencia para la calificacion del grado, 1a que,
luego de Ia relacién, declaré “que a Dn. Justo Xerez se le debe otorgar la apela-
cién que interpuso de la providencia de foxas y se devuelve”, ante lo cual el
Gobierno, el 12 de septiembre de 1804, concedio la apelacién.

El 15 de septiembre de 1804 Xerez formalizé ante el tribunal su recurso, se
relaté el expediente y se le ordend expresar agravios, los que hizo presente, y
nuevamente se dio vista al fiscal, quien dictaminé que: “Atendiendo a que estos
Jjueces pedineos o subalternos deben terminar sus oficios cesando en el suyo los
subdelegados en cuyo tiempo son nombrados, o bien por estos mismos o por la
superioridad y que el que lo era del Partido de Rancagua, Dn. José Valdivieso ha
concluido su quinquenio y subrogindosele subcesor en aquel destino, parece que
Xerez ya no puede reclamar hoy su reposicién y que a fin de evitar mayores costas,
fatigas y penalidades se corte la causa en su actual estado, declardndose no perju-
dicar a su reputacién lo actuado en el proceso”.!* La Real Audiencia, sin atender a
este dictamen, resolvié que: “Vistos: por el mérito que ministra el proceso, se
reforma la providencia apelada y en su conformidad se declara que el Diputado
Dn. Justo Xerez debe ser restituido al empleo de Diputado de la Doctrina de
Peumo”.'

La sentencia anterior se notificé al subdelegado, quien rehusé cumplirla, y
cuando se le reiter6 por tercera vez y bajo apercibimiento, informé al tribunal que
se habia negado a ejecutarla porque el Superior Gobierno le habia ordenado
mantener la remociéon de Xerez, por oficio del 7 de noviembre de 1805, pero
vistas las reiteradas provisiones de la Audiencia lo habia puesto en posesién de su
empleo el 9 de febrero de 1806, aunque sin remover a Valenzuela, hasta que se
resolviera en definitiva. Sin embargo, el 29 de marzo de 1806, Xerez nuevamente
se dirigié a la Audiencia para informarle que el domingo 9 de febrero fue recibido
como diputado en consorcio del que alli se hallaba y que el lunes, antes de las
veinticuatro horas, fue depuesto por el subdelegado, un escribano y una partida

146 1hid., fs. 90 vta. 91. 49 1bid., fs. 110-110 vta.
41bid., fs. 9191 via. 150 1bid., fs. 110 vta. 111.
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de dragones y milicias, que ademds pasaron a su casa y le embargaron sus bienes
“no exceptuando Ia caja de costuras de su mujer” y le llevaron preso con la escolta.

Ante

este desacato al tribunal real, la audiencia previa vista del fiscal, el 22 de

mayo de 1806 pasé el siguiente oficio al presidente:

veyo:

“A pesar que esta Real Audiencia nada desea y procura mds que la constante
armonia y conformidad con V.E., en cumplimiento de la Ley Municipal, 34,
del tit. 4, libro 111, se ve, no obstante, en ocasiones necesitada a la manifesta-
cién de sus derechos, quando algiin procedimiento interfiere, mengua y
compromete a la autoridad, decoro y respeto que le son debidos y cuya
guarda no puede serle indiferente por su inmediato influjo en la observancia
de las Leyes, peculiar instituto de este Tribunal. En execucién de las 34, 30 y
35, libro II de Indias, admitida por esta Audiencia la apelacién que interpuso
Dn. Justo Xerez, Diputado de la Doctrina de Peumo, del auto proveido por
V.E. en 15 de junio de 1804 tocante a la remocién de su empleo, por haberse
hecho el asunto contencioso, tratando el dicho Diputado de defender su
honor y conducta... Quando repara conculcado el expreso precepto de la
Ley 45, tit. 4 y Libro III de Indias de sobreseer en aquel caso en la execucién
por no ser este alguno de los exceptuados en la 52 del dicho titulo y libro.
Quando mira triunfar las calumnias y el descrédito de un hombre de bien
puesto bajo el amparo de las Leyes, y que no obstante tan sagrado escudo se
le ultraja y aniquila. Y quando, ultimamente considera las consecuencias de
un tan grande y piiblico vilipendio y desdoro de la autoridad de este Regio y
Superior Tribunal de Justicia del Reyno en el hecho de la oposicion armada
al cumplimiento de sus resoluciones con transgresion de la Ley 16, tit. 15,
libro IT'y con necesario escindalo de los testigos concurrentes, sabedores de
los principios y fines del suceso, no puede menos esta Real Audiencia que
suponer sorpresa en las enunciadas providencias de V.E. Sobre todo, la ilus-
tracién y prudencia de V.E. deberd conocer por las expuestas reflexiones la
precisién en que se ve de solicitar el desagravio de su autoridad y de la
administracién de justicia, mandando de acuerdo con V.E., en observancia
de la ley 36 del ya citado titulo y libro, que se cumpla y execute su auto de 26
de agosto del ano ppdo. preceptivo de la reposicién a su empleo del referido

Dn. Justo Xerez”."

El presidente, Luis Muiioz de Guzmadn, recibido el oficio que antecede, pro-

“Para instruir la contestacién del oficio de Usfa acordado con el Tribunal
sobre la remocién de un Diputado de Peumo que tengo decretada como de
puro gobierno y privativa de la regalia de esta Presidencia, necesito imponer-
me de la naturaleza y fundamento de sus recursos, a este efecto espero me

pase Usia los autos, bien en testimonio o los originales”.'™

La audiencia, por oficio del 9 de junio, hizo saber al presidente que los autos

no se encontraban en estado de llevirselos, pues pendia en el Tribunal la resolu-
ci6én del nuevo y violento despojo del empleo del diputado. El presidente contesto
enérgicamente al dfa signuiente, con un auto en que mandaba que: “subsista y se
cumpla mi orden de mantener en aquel destino a Dn. Juan Balenzuela y que
conforme a las Leyes 36 y 43, tit. 15 del Libro II de estos dominios se dé cuenta a

181bid., fs. 125 y ss.
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S.M.” El tribunal, notificado de dicho decreto, mandé agregarlo a los autos y sacar
testimonio de ellos para dar cuenta a la corona, con lo cual acaba este expediente,
sin que hallamos encontrado la decisién real, tal vez porque no llegé a darse
debido a las ocurrencias de la peninsula en esta época.

A principios de 1810, se planteé un nuevo caso ante la Audiencia de Santia-
go, esta vez promovido por el asesor general del reino, don Pedro Diaz de Valdés,
quien ocupaba dicho empleo desde el gobierno de don Luis Munioz de Guzman.
El brigadier don Francisco Garcia Carrasco, al asumir la presidencia interina a la
muerte de Mufoz de Guzmadn, “llevé como consultor dulico en su compaiia al
Asesor jubilado de aquella Intendencia, don Juan Martinez de Rozas, con sus fines
particulares”, decia Diaz de Valdés, “y asi fue, que el brigadier Carrasco, antes de
llegar a Santiago de Chile, concibi6 la idea de afligirme hasta ver efectuada mi
separacién”.'”® Una de las medidas de Carrasco dirigida contra el asesor fue privar-
lo de su comisién de Superintendente de Obras Piiblicas, a principios de enero de
1810, y ante esto, Diaz de Valdés apeld a la Real Audiencia, la que acordé que el
regente pasara un oficio al presidente para solicitarle los autos de la remocién, lo
que ocurrio el 23 de enero. Carrasco contest al tribunal que se trataba de un
asunto privativo del gobierno y que no habia expediente alguno que remitir:

“En este Superior Gobierno no hay autos, sino los que ha pretendido formar
mi Asesor sobre su relevacion de la Superintendencia de Obras Priblicas, que
por haber mejorado de hecho la apelacién denegada me pide V.S. por oficio
del Sr. Regente de 23 de enero inmediato. Esta es materia de provisiones, en
que, como de puro arbitrio, se procede de plano, sin que admitan recurso
alguno a las Reales Audiencias, como lo previene la ley 34, tit. 15, libro 2 de
nuestras Municipales. Ella se vigoriza en el caso presente que rueda sobre un
destino de simple comisién que debié expirar con la muerte del Xefe comi-
tente y por haber sido conferida contra el tenor de la ley 3, tit. 16, libro 4,
debiendo removerse aun los oficios propietarios provistos asi por juicio breve

y sumario sin interesencia de parte y con solo citacién del fisco”.!**

Con esta respuesta la Audiencia dio vista al fiscal, quien fue de parecer que
antes de emitirla se debia dar traslado a Diaz de Valdés, lo que decreté el tribunal.
Este expediente no contintia, probablemente porque en aquellos dias el asesor
habia sido privado de tal asesoria y habia recurrido a la Audiencia para que le
otorgara su proteccién, mas no por via de apelacién gubernativa.

¢) IMPOSICION DE GRAVAMENES

En 1791 conoci6 la Real Audiencia de una apelacién interpuesta por el conde de
la conquista contra un decreto del gobernador Ambrosio O’Higgins que le man-
daba contribuir con diez caballos en razén de prorrata para el transporte de los
indios que habrian de concurrir a Arauco para la jura de Carlos IV. El conde, una
vez que se le notificé el decreto que le obligaba a prestar las diez cabalgaduras, se
rehiusé a ello invocando su calidad de noble, sin embargo el gobernador ratificé
su primera decisiéon. Por ello don Mateo de Toro y Zambrano apelé de tal resolu-
cién y se dirigié en tal grado derechamente a la Audiencia, la que ordend al
escribano de gobernacién que remitiera los autos, mas éste se negé a hacerlo, por

155 ANFV, vol. 238 a, pza. 4.083, fs. 1 vaa.
154 ANRACH, vol. 1.959, pza. 8, fs. 1.
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lo cual el tribunal bajo apercibimiento de multas reiteré su decreto al escribano y
acordé pasar oficio al gobernador por medio del regente don Francisco Antonio
Moreno y Escandén, en el cual expresaba:

“A pesar de las repetidas reales disposiciones en que S.M. ordena se observen
con toda exactitud las Leyes de Indias que franquean los recursos de apela-
cién a las Reales Audiencias de todas las determinaciones de gobierno, se
presentan a cada paso dudas y tropiezos que entorpecen su cumplimiento vy,
estindole tan estrechamente encargado en los capitulos 41 y 43 de mi Em-
pleo, con la recomendable circunstancia de dirigirse al bien del Estado o
utilidad de la causa publica y quietud de las Provincias, que por lo distante
de la Peninsula necesitan del mayor esmero y rectitud en la imparcial admi-
nistracién de justicia, espero no extraiie a Usia que, en desempeno de esta
real confianza y de lo acordado por esta Real Audiencia, le haga presente,
que producida en ella un pedimento del Senor Conde de la Conquista en
grado de apelacién por habérsela denegado Usia de una providencia sobre
prorratas de caballos y expresiones que le son indecorosas, se provey6é por
semaneria el auto ordinario a fin de que entregue los autos al escribano... y
que faltara a lo dispuesto por S.M. en beneficio de la causa publica si omitie-
re este examen de que pende la rectitud e imparcial administracién de

justicia, con cuyo objeto se erigieron las Reales Audiencias”.!*®

El gobernador O’Higgins contesté este oficio con otro, en el que sefialaba al
tribunal que la materia de fijacién de prorratas de caballos era de mero gobierno y
por ende privativa de su jurisdiccién, ademads de estar sujeta a fuero militar, en
razén de la graduacién del conde de la Conquista, razones por las que negaba la
remesa de los antos originales y solamente enviaba un traslado de ellos a la Au-
diencia. El regente, en defensa de las atribuciones del tribunal y en uso de su
facultades, dirigié un tltimo oficio al gobierno, para expresarle que, dada la oposi-
cién encontrada, no le quedaba mds camino que informar al monarca en confor-
midad a las Municipales:

“Viéndose interpelada la Real Audiencia, sin poder cerrar la puerta al Senor
Conde de la Conquista que acudié en calidad de oprimido en solicitud de la
proteccidén y justicia que S.M. tiene en ella depositada, era preciso que, para
administrarla mandase traer a la vista el proceso... Si desviado este camino
trillado fue Usia conducido por otro no practicado, ni designado por las
leyes, no es culpa mia, ni del Tribunal pronto siempre a su mads religiosa
observancia en sostener las facultades que a Usia concede, sin detrimento de
las que le pertenecen como al Tribunal Superior del Reyno para velar y
reparar los agravios por cualesquiera jueces que se irroguen, pero una vez,
que sin dar lugar a estos acomodamientos juridicos, negindose Usia a la
remesa de estos autos originales para aquellos precisos fines conviene en que

se dé traslado de todo a noticia de S.M.” 1%

Este expediente permite comprobar la efectiva aplicacion de la Instruccion
de Regentes en sus capitulos 41 y 43, que encargaban precisamente a estos nuevos
magistrados velar por la expedita y regular tramitacién de las apelaciones en

155 ANRACH, vol. 1.698, pza. 1., fs. 4-6 vta.
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materias de gobierno. Ademds en él la Audiencia reafirma que esta institucién
tiene por finalidad el mantenimiento en paz de los vasallos y la utilidad de la causa
puiblica, que precisamente eran las motivaciones que los monarcas habian tenido
en mente al establecerlas en América. Por ello decia su regente: “Que faltara a lo
dispuesto por S.M. en beneficio de la causa piiblica si omitiere este examen, de
que pende la rectitud e imparcial administracién de justicia, con cuyo objeto se
erigieron las Reales Audiencias”.

d) LiBERTAD DE LOS CABILDOS

En enero de 1809 conocié la real Audiencia de Santiago de una apelacién inter-
puesta por el Cabildo de Valparaiso contra un decreto del gobernador Francisco
Garcia Carrasco, por el que anulaba la reeleccién de un capitular y por su propia
autoridad designaba a su substituto. El caso fue el siguiente, segiin el relato del
referido ayuntamiento:

“Don Francisco Antonio Garcia Carrasco, empenado en despojar de sus cos-
tumbres y privilegios a esta Municipalidad y en ser obedecido con manifiesta
transgresion de Leyes fundamentales... habiendo reelegido por aclamacién
universal como alcalde a Don Vicente Garcia, este Cabildo, animado de la
costumbre y privilegio de reelegir los cabildos en todos los del Reyno y de los
recientes ejemplos de los de Lima y Buenos Aires, en que han sido reelectos,
no s6lo por un afio, sino hasta tres seguidos. Dirigiése a Vuestro Presidente
la correspondiente acta con oficios del Cabildo segiun prictica para confir-
macién de elecciones concejiles y aunque vuestro Fiscal fundé deberse apro-
bar, el Presidente de plano declaré nula la reeleccién del dicho alcalde
Garcia, aprovechando la coyuntura que apetecia de autorizarse para la colo-
cacién de su referido ahijado Rodriguez... Sorprendido de esta novedad el
Cabildo, en acta celebrada en 4 del mismo enero acordd, que respetindose
la Superior determinacién se suspendiese el recibimiento del tal alcalde
como implicado ademds con la judicatura que obtenia de actual juez de
comercio y no tener de vecindario los diez afios requeridos por Ley, y que se
representase sobre ello y acerca de pertenecerle al Cabildo la accién de
volver a elegir de que no debia ser privado sin que fuera citado y vencido.
Con todo, vuestro Presidente decret6 en 12 del mismo enero que se cumplie-
se su antecitada providencia y que sin mds demora fuese puesto en posesion
de su alcaldia Rodriguez... De esa providencia apel6 de inmediato nuestro
poderista en la capital de Santiago para ante la Real Audiencia. Y sin embar-
go que le fue concedida lisa y llanamente en ambos efectos y sobre ambos
articulos de la reeleccion o de que en su falta reasumiese el Cabildo su
derecho a elegir otro, el Presidente se preparé a facultar a dicho Goberna-
dor Militar para que, presidiendo el Cabildo, dispusiese el puntual cumpli-

miento de dicha providencia legitimamente alzada”.'”

Conocida la interposicién del recurso por la Audiencia, decret6 vista al fiscal
y una vez evacuada declaro el 19 de enero: “definitivamente que el Cabildo debia
reasumir de elegir otro y que en atencién a los buenos efectos que podria produ-
cir a la causa publica la observancia de la costumbre de reelegir por un ano sujeto

15 MEDINA, José Toribio, Manuseritos para la Historia de Chile (MM), t. 220, doc. 5.664, fol. 63 y ss.
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beneméritos se consultase a S.M., devolviendo para su cumplimiento el expedien-
te a vuestro Presidente”.!® Garcia Carrasco no acatd el fallo del regio tribunal y se
esmerd en estorbarlo, pues:

“En lugar de contenerlo ese solemne fingimiento del Tribunal de Agravios,
se dedicé este Presidente a contradecirlo, pidiendo a la Real Audiencia en
papel del 21 del mismo enero que se reformase su providencia y, en caso
contrario, y con sus facultades, estaba en dnimo de llevar a cabo el recibi-
miento a Alcaldia del precitado Rodriguez. Vuestro Fiscal, con quien vuestra
Real Audiencia substancié esta incidencia hizo ver en su respuesta del 24 del
propio enero la infundamentalidad de las razones del Presidente. Se le con-
testo por el Tribunal en oficio del 30 de dicho Enero que no estaba en su
arbitrio la reforma por mediar perjuicio de tercero y hallarse entre otras
cosas consentido el juzgamiento por las partes.

Volvié el Presidente a insistir en lo mismo en otro oficio de 11 de
Febrero con el nuevo ofrecimiento de que esta era una competencia de
jurisdiccién del Cabildo con la Presidencia de que ella misma era el Juez

privativo para dirimirla sin sujecién a recursos”.'”

Ante esta nueva incidencia, la Audiencia, previa vista del fiscal, declaré el 27
de abril de 1809 lo que sigue:

“Vistos nuevamente este expediente llévese a debido efecto el auto antecita-
do de 29 de enero, y respecto de haberse cometido su cumplimiento al Sr.
Presidente pdsele segundo oficio reservado al propio fin con testimonio de la
ultima vista fiscal y de este decreto y no verificindolo dése cuenta a esta Real
Audiencia para librar al Cabildo de Valparaiso la Real Providencia que co-

rresponde para la ¢jecucién”.!®

No dio su brazo a torcer tan ficilmente Garcia Carrasco, ya perito a csta
altura de su gobierno en lides con la Audiencia, y “Repitié pasado de mes y medio
en 12 de julio, tercero oficio al Tribunal y fijindose en que era incompetente para
conocer en el caso de la apelacién concedida y en un pufado de raciocinios
metafisicos, incongruencias, supuestos falsos y muchas sutilezas concluy6é con la
valentia y especie mds original que se habia oido, declarando que el expresado
nombramiento de la alcaldia de Rodriguez es de puro gobierno y de regalia de la
Presidencia, que inhibe al Tribunal de su conocimiento, previniéndole no proce-
da ad ulteriora en la ejecucién de su proveido”.!® Mas no paré alli su terquedad,
pues de inmediato ordené al gobernador de Valparaiso que hiciera “Arrancar del
Libro o Registro en que se hallen y rompan las referidas actas, testando lo que de
ellas estuviere escrito en hoja que contenga alguna otra correlativa de diversa
materia y al escribano apercibird igualmente que, si otra vez autoriza semejantes
actos sediciosos y atentados serd castigado con el rigor de las Leyes”.!®

Después de tales agravios al Cabildo y al decoro y autoridad de la Real
Audiencia, este tribunal dio cuenta al rey de todo lo sucedido y con testimonio de
lo obrado, por carta de 27 de octubre de 1809, cuyos pdirafos mads notables son
éstos:

158 1bid., fol. 72 161 Thid.
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“V.M. sabe que, nada es mds conveniente para la conservacion de sus Estados
que la energia de los Tribunales de Justicia y que esta no sea deprimida ni
perturbada en el gjercicio de los deberes que le imponen las Leyes... No ha
podido esta Real Audiencia dejar de interponer este Recurso en circunstan-
cias que, conociendo las criticas y graves que justa y dignamente ocupan sus
Reales Desvelos y atencién no quisiera interrumpirla un punto... Advertird su
sabiduria e integridad, el temerario intento del dicho Presidente en aseverar
inapelable sus providencias expedidas sobre eleccién de capitulares, tratan-
do por este infundado principio de emborrar su escandalosa resistencia al
cumplimiento de lo resuelto por este Tribunal, después de concedido por él
mismo el recurso, como debid, no siéndole permitido el negarlo en ningiin
caso en que haya persona que se queje de agravios de qualesquiera providen-
cia gubernativa, por ser reservada sélo la Audiencia la calificacién de si es o
no admisible la Apelacién, como se tiene declarado por V.M. en las Reales
Cédulas de 19 de marzo de 1784 circulada por la de 6 de julio de 1799 y en la
de 29 de agosto de 1806, cuyas literales palabras se transcriben en el precita-
do 1ltimo oficio, y cuyas soberanas decisiones, conforme con lo preceptuado
por la Ley 35, tit. 15, lib. 2 de Indias, quedarian eludidas siempre que admit-
da la apelacién por el Tribunal de Agravios y dictado en consecuencia la
providencia que conceptuase de justicia en el asunto no hubiere de tener
este su gjecucién con conocido perjuicio de los derechos de recurrente...

No ha menester V.M. que le funde esta Audiencia como lo hizo al
Presidente los motivos de las citadas Reales Determinaciones en favor de la
causa piiblica y procomunal de los vasallos, dejando a su superior penetra-
cién la del exceso que se comete con la transgresién de las Leyes mds sagra-
das, cuales son las que como la Apelacién conciernen al reparo del gravamen
y opresion, y las que establecen y deslindan las facultades de la Audiencia y
del Presidente”.'®®

10. CONCLUSION

Del estudio de la legislacion real relativa a la apelacién en materia de gobierno y
de su tratamiento por los juristas indianos se pueden extraer, entre otras, las
siguientes conclusiones de cardcter general:

a) La apelacién en casos de gobierno surge como una institucién que tiende
a hacer efectivo el dcber del monarca de mantener a su pueblo en justicia y en
paz, y por ello su conocimiento toca a un tribunal vicario del rey, cual es la Real
Audiencia.

b) Surge este recurso a mediados del siglo XVI en la Nueva Espafa, para
regular algunas apelaciones que en la prictica se habian presentado contra las
decisiones del virrey.

¢) Desde la real cédula de 1552, que es la primera que trata de ella, hasta la de
29 de agosto de 1800, se expidieron cerca de cien disposiciones sobre la materia.

d) La Corona s6lo se limité a establecer durante este periodo a qué autori-
dad correspondia la determinacion acerca de si el asunto era meramente guberna-
tivo o si se reducia a justicia entre partes, sin que jamds haya fijado taxativamente
qué materias eran de una u otra calidad.

165MM, t. 220, doc. 5.667, fols. 184 y ss.
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e) La competencia de las Audiencias en estos negocios no era de gobierno,
sino de justicia, tanto por la naturaleza de la cuestion debatida, que se tornaba
contenciosa al existir agravio de parte, como por el procedimiento a que estaba
sujeto su conocimiento.

f) Diversos juristas se ocuparon de esta materia y especialmente Gaspar de
Escalona y Agiiero, cuyo Tratado sobre las apelaciones, escrito a principios del siglo
XVII, se convirtié en la obra cldsica. Ademas se redactaron diversos informes sobre
ella, tanto en el virreinato del Peri como en el del Rio de La Plata.

Del andlisis de los casos conocidos por la Real Audiencia de Santiago de
Chile en los siglos XVII, XVIII y comienzos del XIX, se puede concluir:

a) Que la apelacién en materia de gobierno fue efectivamente un recurso
aplicado para obtener la proteccién de la persona y bienes de los vasallos del reino
de Chile.

b) Que su dmbito de aplicacién se extendi6 a materias tales como privacién
de mercedes, privacién de oficios, imposicién de gravimenes e intervencion del
gobierno en la libertad de los Cabildos.

¢) Que efectivamente se conocieron y aplicaron las leyes reales relativas a
esta institucién, tanto las contenidas en las Municipales, como las posteriores y en
especial las de la Instruccion de Regentes.

d) Que para la real audiencia santiaguina este recurso estaba establecido “en
favor de la causa piiblica y procomunal de los vasallos”, tal y como lo prescribian
las leyes y la doctrina.

e) Que para el mismo tribunal esta institucién concernia “al reparo del
gravamen y opresién”, es decir, tendia a proteger a los vasallos de eventuales
abusos gubernativos.

f) Que reconoce la Audiencia que dicho tribunal se establecié para “la im-
parcial administracién de justicia y bien del Estado o utilidad de la causa publica”,
pues “con cuyo objeto se erigieron las Reales Audiencias”.

g) Que el tribunal entiende cumplir un deber del rey cuando ampara al “que
acudié en calidad de oprimido en solicitud de la proteccién y justicia que S.M.
tiene en ella depositada”.





