COMO ESTUDIAR LA HISTORIA
DEL DERECHO INDIANO *
por

Lewis Hanke

I

A primera vista este parecerd un tema extrafio para ser tratado. ¢Acaso
esta materia no ha sido estudiada por mis de cuatro siglos. desde que
Alonso Maldonado completé en México la primera obra sobre “el derecho
de Indias”?!. ¢Acaso el autorizado estudioso Juan de Solérzano Pereira
no publicé dos obras fundamentales, De Jure Indiarumy Politica indiana,
hace maés de tres siglos? ¢Acaso historiadores del siglo veinte tan desta-
cados como Rafael Altamira y Ricardo Levene no han hecho importantes
contribuciones? ¢Acaso no existe el floreciente Instituto Internacional
de Historia del Derecho Indiano, que organizé su Cuarto Congreso en
agosto ultimo en México? Todas estas preguntas deben responderse afir-
mativamente, ¢pero puede alguien realmente aseverar que el lugar del
derecho indiano —especialmente en lo que concierne a leyes que invo-
lucraban a los indios— ha sido establecido firmemente en la mente de
aquellos que examinan la labor de Espafia en América?

Con todo, se ha logrado cierta madurez en los historiadores dedica-
dos al estudio del derecho indiano por la creciente atencién que se presta
al aspecto metodolégico, lo que generalmente es una muestra de sofisti-
cacién y desarrollo. Tal vez deberia explicar ya mismo que mi propésito
no es debatir ese viejo tépico que ha sido tan ardorosamente discutido:
de qué modo la realidad de la vida en América durante el dominio espa-
fiol se relaciona con miles de espléndidas y humanitarias leyes emana-
das de la peninsula, especialmente aquellas destinadas a proteger a los
indios y reglamentar su trabajo. Mi solucién para aclarar esta contro-
versia un tanto estéril, serfa requerir a quien cite la famosa frase, obe-
dézcase pero no se cumpla, a que ofrezca un ejemplo especifico y docu-
mentado donde conste el empleo de esa expresién en América.

Si esta admonicién fuera observada escrupulosamente, por si sola
ahorrarfa mucho papel y tinta. Muchas publicaciones histéricas contie-
nen la asercién de cémo los virreyes y otros funcionarios reales en Amé-
rica aceptaban solemnemente las érdenes reales, enunciaban esa frase
famosa y luego procedian a actuar como mejor les parecia. A aquellos
que no les gustaba Espaiia —y hubo muchos a través de los siglos que
se le han opuesto, a menudo por razones politicas o religiosas— usan

'* Esta comunicacién que el autor nos
ha entregado para publicarla, fue redac-
tada originalmente con destino al IV
Congreso del Instituto Internacional de

Historia del Derecho Indiano. (México,

1975), al que el autor decidié no concu-
rrir. ‘Posteriormente, con algunos reto-
ques, la destiné a un homenaje al pro-
fesor Jorge Basadre. -

1 JOAQUIN GARCIA ICAZBALCETA,
Bibliografia mexicana del siglo XVI. Nue-
va ed. por Agustin Millares Carlo (Méxi-
¢o, 1954), p. 188. S
La obra m&s completa y més equili-
brada sobre el tema de este articulo es,
en mi opinién, Los fundamentos de la
historia del derecho (Lima, 1967) de
Jorge Basadre. o

121



122 Lewis Hanke

esta frase sin entender que el propésito de “obedézcase pero no se cum-
pla” era hacer viable una apelacién y de este modo lograr que una ley,
dictada por una autoridad remota y centralizada, pudiera aplicarse con
alguna flexibilidad teniendo en cuenta las variadas condiciones que im-
ponia el dilatado imperio. Los que citan esta frase, algunas veces sin
comprender su antecedente histérico, proceden a extrapolar su empleo
para “probar” que todas las provisiones humanitarias de las Leyes de
Indias eran “obedecidas” hipécritamente pues nunca eran puestas en
practica. Sospecho que los gobernantes usaron esta frase tan raramente
que aquellos que deseen incluirla en sus publicaciones van a tener que
realizar una investigacién para encontrar alguna prueba documental .

Este antiguo método de propaganda tiene cierta conexién con algu-
nos estudiosos del derecho indiano, pues como lo ha sefialado Jorge Ba-
sadre en una de sus primeras publicaciones sobre derecho: “Estos juris-
tas tratan de luchar contra la llamada ‘leyenda negra’ sobre la obra de
Espafia en América, si bien corren el riesgo de fomentar una ‘leyenda
dorada’ sobre dicha obra”?® Como lo ha advertido un peruanista del
siglo XVII con respecto a la opresién de los indios: “Engafio es no pe-
quefio desmentir estos dafios, y estimar la consistencia y fortuna del
Reino por la plata y su envio caudaloso” *.

II

Las consideraciones metodoldgicas que hoy vale la pena tratar son los
conceptos desarrollados por Alfonso Garcia Gallo, que probablemente
es quien ha escrito mas sobre el derecho indiano que cualquier otro
estudioso de los que actualmente viven y que ha tenido significativa in-
fluencia en Espafia y en otros lugares. Parece creer que el derecho en si
tiene una existencia independiente: “El Derecho existe con propia enti-
dad y autonomia... La Historia del Derecho, y la del indiano no consti-
tuye una excepcién, debe ser estudiada por los juristas, con espiritu y
con método juridicos, aunque con técnica de historiadores”. Mas desa-
lentadora para los estudiosos de la historia es la sorprendente declara-
cién del decano de los historiadores del derecho indiano, que dice: “Des-
graciadamente, no parece que en un porvenir inmediato la Historia del
Derecho deba esperar mucho de los historiadores”. Garcia Gallo cita con
evidente aprobacién el dictamen del “gran historiador de Derecho ale-

2 Esta seccién estA basada en un ar-
ticulo del autor, no publicado, “How
Should the Five Hundredth Anniversary
of the Discovery of America be Comme-
morated?”. El avezado historiador ale-
mén Richard Konetzke ha expresado su
opinién de este modo: “Claro estd que

no hay que confundir la politica del Es-

tado y el derecho indiano con la reali-
dad social en Hispanoamérica. Hacen

falta muchos estudios monogréficos pa-

ra apreciar el alcance del poder politico
v la eficacia de la legislacién en aquellas
regiones, pero no debe escaparse de esta
labor con decir sin més que las leyes
de Indias no se cumplian”. Revista de
Historia de América, nam. 41 (México,

1956), p. 60.

3 JORGE BASADRE, Historia del de-
recho peruano (Lima, 1937), p. 37. Algu-
nos puntos de vista mios al respecto
pueden hallarse en el articulo “A Mo-
dest Proposal for a Moratorium on
Grand Generalizations: Some Thoughts.
on the Black Legend”, Hispanic Ameri-
lc;_;l Historical Review, 51 (1971), p. 112-

4 Citado por ALFONSO GARCIA
GALLO, “El proyecto de ‘Cédigo Perua-
no’ de Gaspar de Escalona y Agiiero”,
en el tomo de la coleccién de sus estu-
dios, Estudios de historia de derecho
indiano (Madrid, 1972), p. 367-399. lLa
cita estd en la p. 383.



Cémo estudiar la Historia del Derecho Indiano_ 123

man, Carlos von Amira” que arrib6 a esta conclusién: “La Historia del
Derecho se ocupa de cuestiones juridicas y éstas sélo juridicamente pue-
den tratarse” °. _

Garcia Gallo reconoce luego que la mayoria de las fuentes juridicas
indianas estdn atin en forma manuscrita y que “el investigador debe rela-
cionar las instituciones juridicas y su regulacién con las situaciones y
relaciones de hecho que se dan en América y precisar en qué difieren de
‘I‘as de la Peninsula”. Pero esto no significa, agrega, que el investigador

deba desviarse de lo que es su propia tarea para inmiscuirse en lo que
incumbe a los historiadores, economistas, sociélogos, etc.”®.

Analicemos esta interpretacién de lo que constituye la “propia tarea”
de un historiador del derecho. ¢Tiene algin futuro este concepto de la
historia del derecho, especialmente de la historia del derecho indiano?
¢Podemos sin que se distorsione la naturaleza esencial de la historia y
del proceso histérico, aceptar esta estrecha definicién que convierte al
historiador del derecho en un ser independiente, auténomo, aislado her-
méticamente de las influencias no juridicas? ¢No deberiamos esperar
més de los historiadores de lo que asume Garcia Gallo? Por sobre todo,
a medida que vamos disponiendo de las fuentes sobre la historia de
Espafia en América, ¢acaso no parece mas claro cada dia que el enfoque

juridico solamente no basta para entender la verdadera historia del dere-
cho indiano?

I1I

Para ilustrar la naturaleza de este problema metodolégico cuando se
aplica al derecho indiano, tomemos un ejemplo: la historia de las leyes
que reglamentaban el sistema de la mita, el trabajo forzoso de los indios,
en las minas del Alto Pert, especialmente en el gran centro de la plata,
la Villa Imperial de Potosi. Jorge Basadre tenia un buen conocimiento del
importante lugar que la mita ocupaba en la historia peruana, como lo
demuestra su %rillante recreacién de la vida y época de uno de los virre-
yes mas dedicados e idealistas que Espafia jamés haya enviado a América,
el Conde de Lemos, que goberné desde 1667 a 1672. Tal vez el talento
literario de Basadre se ha evidenciado més que nada en su interesante
monografia, basada en numerosas fuentes manuscritas, y en los morda-
ces encabezamientos de los capitulos de su obra, tal como el comentario
de Lemos sobre la mita en Potosi: “No es Plata lo que se lleva a Espaila,
pero Sudor y Sangre de indios””’.

A comienzos de su carrera Basadre también escribi6é uno de sus
primeros estudios sobre la mita, cuya lectura todavia es provechosa.
Sefial6 que la mita siempre ha sido un tema controvertido. Para algunos
fue un sistema benéfico tan favorecido por los indios que ellos marcha-
ban a las minas cantando alegremente, mientras que otros han sefialado

s ALFONSO GARCIA GALLO, Meto- re en parte con método histérico” (p.
dologia de la historia del derecho in- 72). o ~ '
diano- (Santiago de Chile, 1971), p. 22-24. 7 JORGE BASADRE, E! Conde de

¢ Ibid., dp 160, 182. Ver también su Lemos y su tiempo. Bosquejo de una
obra Estudios de historia del derecho evocacion y una interpretacion del Peri
indiano, donde afirma que “La Historia a fines del siglo XVII. Segunda ed. (Li-
del Derecho debe ser ante todo una cien- ma, 1948), p. 113. . :
cia juridica y no histérica, aunque ope-
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que los mitayos eran algunas veces llevados a las minas por la fuerza,
arrastrados de la cola de un caballo ®.

A pesar de la enorme cantidad de manuscritos que existen sobre la
mita, o tal vez debido al gran volumen de estas fuentes, no se ha escrito
todavia una monografia realmente substancial sobre la mita®. Tampoco
se han publicado ediciones correctas de las numerosas leyes sobre el
trabajo de la mita y no se ha realizado una investigacién seria sobre la
verdadera relacién de la mita con el sistema de trabajo incaico vigente
antes del arribo de los espaiioles, aunque desde el siglo XVI se ha hecho
referencia a como estaban ligados. Segiin Juan Manzano y Manzano, el
estudioso espafiol que ha hecho importantes contribuciones a la historia
del derecho indiano, el 500° aniversario del descubrimiento de América
podria muy bien dedicar atencién especial al “derecho indigena, a su
descubrimiento por los espafioles y a su incorporacién al sistema de
Derecho indiano. Si este se erige —precisa— por un trasplante del De-
recho castellano y un proceso de creaciones y de adaptaciones, dentro
de ese proceso hallaron posibilidades reales de pervivencia las precepti-
vas y leyes indigenas de caracter local; de forma que pueden ser asimi-

ladas o tienen el valor de fueros locales” .

8 JORGE BASADRE, “El régimen de
la mita”, Letras (Lima, 1937), tercer
cuatrimestre, p. 325-364,

® No se pretende explicar las publi-
caciones que se han hecho hasta la fe-
cha sobre la mita. La historiadora fran-
cesa Marie Helmer se ha dedicado exten-
samente a esta materia, pero hasta aho-
ra sélo ha publicado articulos breves.
Alberto Crespo, de Bolivia, ha escrito
un estudio provechoso, y mucha otra
informacién dispersa ha sido reunida
por Gunnar Mendoza y el autor en la
edicién de la Historia de la Villa Impe-
rial de Potosi por Bartolomé Arzins de
Orstia y Vela. 3 tomos (Providence,
Rhode Island, 1965). Ver especialmente
la “Bibliografia” (III, 505-523), y ¢l “In-
dice” (III, 543). El Dr. Silvio Zavala tie-
ne en preparacién avanzada una histo-
ria de la mita en el siglo XVI.

Los manuscritos que disponemos so-
bre Ja mita son demasiado numerosos
para mencionarlos aquf, pero una de las
colecciones mas importantes estd en el
Archivo General de Indias, Charcas 267-
276. Para otros materiales contamos con
la gufa de José Vazquez Machicado, Ca-
tdlogo de documentos referentes a Po-
tosi en el Archivo de Indias de Sevilla
(Potosf, 1964), y el trabajo de Gunnar

Mendoza, “Archivo Nacional de Bolivia.

Documentos para el estudio de la ma-
no de obra minera en el Alto Perad, 1549-
1825”, que' lamentablemente no ha sido
publicado y que puede consultarse en
Sucre. - o T
‘Armando Alba, que ha realizado tan
meritorio trabajo por la historia de Po-
tosf, preparé hace muchos afios el Indi-
ce analitico. Archivo de documentos de
la Casa Real de Moneda, Potosi (Buenos

Aires, 1944). Pero han sido adquiridos
tantos manuscritos después de -esta pu-
blicacién —la mayorfa por el Dr. Alba—
que esta gufa ya no tiene actualidad.
Ver también las referencias en la edi-
cién del autor de la Relacién General
de la Villa Imperial de Potosi, de Luis
Capoche (Madrid, 1959).

10 Ta declaracién de Juan Manzano
y Manzano aparecié en el informe mi-
meografiado de las Jornadas America-
nistas de Trujillo de 1973, tituladas Ante
el medio milenario del descubrimiento
de América (Madrid, 1974), p. 52. Una
contribucién anterior de Manzano so-
bre el mismo tema es el articulo “Las
leyes y costumbres indigenas en el or-
den de prelacién de fuentes del derecho
indiano”, en la Revista del Instituto
de Historia del Derecho Ricardo Leve-
ne, nim. 18 (Buenos Aires, 1967), p. 64-
71. Concluye citando varias cédulas rea-
les: “Comprobamos que en el sistema
indiano de fuentes, las antiguas y jus-
tas leyes y costumbres indigenas se apli-
can, a falta de normas especiales reco-
piladas, antes que las leyes comunes
castellanas de la Recopilacién y las Par-
tidas” (p. 70). Uno de los primeros en
proponer la opinién expresada por Man-
zano y Manzano fue Polo de Ondegardo,
el comc{;etente consejero del Virrey Fran-
cisco de Toledo, en su tratado titulado
Relacion de los fundamentos acerca del
notable dafio que resulta de no guardar
a-los indios sus fueros, fechado el 26.VI.
1571, y publicado en la Coleccidn de do-
cumentos inéditos de América relativos
al descubrimiento, conquista y coloniza-
cidn de las posesiones espatiolas en Amé-
rica y Oceania, XVII, 5-177.
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¢No sera esencial requerir la capacidad y percepcién de los antro-
pélogos para poder realizar un estudio serio del “derecho indigena”, en
lugar de concentrarse en “lo juridico” y exclusivamente a cargo de juris-
tas? ¢No es sintomatico que muy pocos, si acaso alguno de los histo-
riadores del derecho indiano hayan aprendido las lenguas indigenas para
llevar adelante sus investigaciones? Para tener una buena idea de nues-
tra pobreza en esta materia, donde es dificil hallar siquiéra publicaciones
de poca calidad, se debe observar cudnto se ha logrado por medio de
las controversias y las investigaciones acerca del desarrollo del arte mes-
tizo en la América espaiiola !'. El arte y el derecho, por supuesto, son dos
aspectos de la vida claramente distintos, pero se influyeron mutuamente
por medio del extenso contacto entre los indios y los espaiioles en el
Nuevo Mundo.

Ya hace tiempo que deberiamos contar con un estudio de las conse-
cuencias que produjo la contigiiidad de las costumbres y normas indi-
.genas con el derecho espaifiol en América. Sabemos por Solérzano y la
Recopilacion que la corona confiaba en preparar a los indios para asi-
milarlos a la sociedad espafiola permitiéndoﬁas que ellos mismos se dis-
pensaran justicia de acuerdo con sus propias costumbres. Los caciques
podian “atender los casos criminales en primera instancia y tratar casos
civiles que involucraran sumas pequefias, siempre, por supuesto, bajo la
cuidadosa supervisién del corregidos” 2. Segiin Solérzano el sistema fun-
cioné bien; hubo muchos mas jueces para aliviar la congestién de las
listas, y los indios no vieron demorada la administracién de justicia por
tener miedo de hablar delante de los funcionarios espafioles. Con todo,
uno debe investigar mucho para localizar algin estudio sobre este aspec-
to del “derecho indigena”. El interés por este tema fue muy intenso entre
los espafioles y en ef siglo XVI nunca disminuyé, como lo ha demostrado
José Mariluz Urquijo, pero mayormente no existen trabajos de enverga-
dura aun cuando contamos con algunos, incluyendo la buena resefia ge-
neral de Jorge Basadre . » o

El problema podria ser la actitud de aquellos historiadores que in-
sisten en que solamente los juristas deberian estudiar la historia del de-
recho ™. Tal vez el hecho de que los antropélogos no sean a menudo re-

Serfa interesante conocer con certe- Colonial Judiciary”, The Southwestern

za cudles son estas “antiguas y justas
leyes y costumbres indigenas”, o por lo
menos aquellas que fueron reconocidas
como tales por los es{:aﬂoles enlas di-
versas regiones del dilatado imperio en
América.
11 Ver LEOPOLDO CASTEDO, “So-
bre el arte ‘mestizo’ hispano-americano”
AInvestigaciones Contempordneas Sobre
la Historia de México (México-Austin,
1971), p. 719-736; Elizabeth Wilder Weis-
mann, “The History of Art in Latin Ame-
rica, 1500-1800. Some Trends and Cha-
llenges in the Last Decade”, Latin Ame-
rican Research Review (1975), p. 7-50.
Estos amplios y substanciales estudios
contienen excelentes notas bibliografi-
cas con muchas citas de la valiosa lite-
ratura disponible, lo cgle contrasta mar-
cadamente con la pobreza de -trabajos
que existen sobre el dérecho indigena.
12 LOUIS G. KAHLE, “The Spanish

Social Science Quarterly”, XXXII (1951),
29-30

p. . .

13 JOSE MARILUZ URQUIJO, “El de-
recho prehispanico y el derecho india-
no como modelos del derecho castella-

‘no”, Actas y Estudios del III Congreso

del Instituto Internacional de Historia
del Derecho Indiano (Madrid, 1972), p.
109. Quiero hacer constar aquf mi gra-
titud al Dr. Mariluz Urquijo por la asis-
tencia que me brindé sobre la biblio-
graffa del derecho prehispdnico.

La contribucién de Basadre estd en
el-Libro II, en “Epoca Prehispanica” en
?u gll)xz-?G)Historia-'del derecho peruano

p. 61-216).

14 Las preguntas atingentes a Ja im-
portancia de las opiniones de diversos
autores respecto a ‘sus investigaciones
son de naturaleza delicada, lo ‘que sin
duda explica por qué no se ha escrito mu-
cho sobre esta materia. Una excepcién
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queridos para asesorar al historiador del derecho indiano explique nues-
tra situacién actual *. De cualquier manera, en 1975 debemos arribar a
la misma conclusién que Basadre sefialé6 muchos afios atras refiriéndose
a la mita: “Habra existido este régimen de trabajo desde la época pre-
hispana para todas las obras publicas. Gran parte de las disposiciones
legales que lo organizaron se inspiraban, precisamente, en esas normas
consuetudinarias. Aqui, como en el régimen de los tributos, y como en
muchos otros aspectos del Derecho espafiol desarrollado en América,
influyé, mas de lo que se ha sospechado, el antiguo Derecho indigena'.

Cuando los historiadores del derecho indiano se decidan a investi-
gar el derecho indigenista y sus multiples relaciones e influencias sobre
el derecho espaiiol, se sorprenderan de que tanto los espafioles como los
indios eran gente notablemente apegada a las formas legales, sumamente
interesados y hasta obsesionados por las leyes y los litigios. Ambos sin-
tieron una atraccidn especial por las intrincancias y sutilezas de las dispu-
tas legales. Nadie ha apreciado atn en su total dimensién, por lo que
conozco, esta caracteristica de los indios, que explica el interés especial
que tiene la historia del imperio espafiol para todos los que tengan in-
quietudes por el significado de las relaciones entre los pueblos durante
la expansién de Europa .

IV

Aunque cada vez parezca mas obvio que una total comprensién de la
historia del derecho indiano debe incluir algtin conocimiento de varias
ciencias sociales como antropologia, economia, ciencia politica o socio-
logia, es igualmente cierto que ningtin espafiol podria omitir los aspectos
morales de la conquista, tal como lo destacé Fernando de los Rios hace

es el sofisticado andlisis de Daisy Ripo-
das Ardanaz, “En torno de la problem4-
tica de la historia de la historiografia
juridica”, Revista del Instituto de His-
toria del Derecho Indiano Ricardo Le-
vene, num. 19 (Buenos Aires, 1968), p.
210-216,

Algunos autores, como el Padre Pau-
lino Castafieda Delgado, tienen una res-
puesta facil: “Por eso el investigador,
si quiere, casi siempre encuentra lo que
se propone encontrar. Depende de a
quién consulte y de cé6mo consulte”, “Un
capitulo de ética indiana espaiiola: los
trabajos forzados en las minas”, Anua-
rio de Estudios Americanos, XXVII (Se-
villa, 1970), p. 840. Pero no muchos han
de aceptar esta interpretacién que po-
driamos considerar simplistica, para no
llamarla cinica.

15 El antropélogo norteamericano
John V. Murra considera que debe haber
mejores relaciones entre los antropélo-
gos y los historiadores: “No obstante
que en los estudios andinos hay una ne-
cesidad de colaboracién entre historia-
dores y antropélogos, se puede discer-
nir una ambivalencia considerable al
enfrentar la accién”, “Perspectivas y ac-

tuales investigaciones de la etnohisto-
ria andina”, Revista del Museo Nacio-
nal, XXXV (Lima, 1967-1968), p. 124-158.
La cita estd en la p. 149.
11716 BASADRE, E! Conde de Lemos, p.
17 JAVIER MALAGON-BARCELO es
uno de los que reconocen que los indios
aprendian rapidamente el significado de
las disputas legales en sus luchas por
proteger sus derechos, y llegaron a ser
expertos en el uso de “providencias,
autos y diligencias”. Mendieta hasta tu-
vo la impresién de que los indios esta-
ban tan habituados a los litigios que
ello los llev6 a la corrupcién. Malagén
asevera que los indios mexicanos exhi-
ben todavia esa caracteristica: “Adn hoy
es curioso ver en el Archivo Nacional de
México cémo los indios, en grupos de
tres, consultan los documentos de con-
cesiones de tierras de la época colonial,
en defensa de sus derechos contra los

intentos de despojarlos de ellas”, “The

Role of the Letrado in the Colonization
of America"”, The Americas, XVIII (Wa-
shington, D.C., 1961), ntum. 1, p. 1-17. La
cita estd en la p. 17. La bastardilla estd
en el original.
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muchos afios en su obra Religién y estado en la Espafia del siglo XVI*.
Para apreciar cabalmente el significado de las numerosas influencias que
contribuyeron a formar el derecho indiano, no hay nada mejor que -co-
‘menzar con Juan de Solérzano Pereira. No es casualidad que quienes cul-
tivaron la historia de Espafia en América, especialmente con respecto
a las leyes proyectadas en el Nuevo Mundo y en la Peninsula para go-
bernar los indios, consideren fundamental la obra de este gran jurista
y administrador. Como ha escrito acertadamente Pedro Lira Urquieta
en una de las ultimas aportaciones sobre esta figura notable: “Nos pa-
rece que las ideas morales y juridicas de Solérzano Pereira demuestran
que él tuvo un claro y cristiano sentido social. Esas sus ideas, por lo
demas, fueron siendo acogidas por la legislacién posterior y por los libros
que se ocuparon mds tarde de esta materia. El Derecho destinado a las
Indias ha merecido y merece el aplauso de quienes lo conocen. Otra cosa
‘es averiguar si ese Derecho, fundado en tan sana doctrina, recibié siem-
pre su cumplida aplicacién” . Jorge Basadre fue atn mas explicito y
profesional en su elogio: “Por la c%aridad y galanura del estilo; por el
orden y el método en la distribucién de las materias; por el conocimiento
detallado de las disposiciones legales que resumen y comenta; por la
erudicién vastisima en cuestiones de derecho, teologia, historia y lite-
ratura cldsica y de la época, vertida en innumerables citas casi siempre
donosas y oportunas, Politica indiana es el monumento imperecedero de
la cultura americana de los siglos XVII y XVIII, el tratado mas com-
pleto y minucioso que sobre la legislacién colonial se haya escrito en el
mundo” %,

Hoy, evocando la monumental obra de Solérzano, vemos que su
legado es ambiguo en cierta manera, por lo menos en lo que respecta
al trabajo forzado de los indios. Estuvo durante més de dos afios (1616
1618) como visitador en Huancavelica, designado por el Virrey Esquila-
che y alli fue testigo de los conflictos diarios entre la libertad y la co-
dicia durante sus numerosas visitas a las galerfas subterrineas, pues
inspeccioné todos los sectores y hasta los tineles mas profundos y de
acceso mas dificil. Guillermo Lohmann Villena, que ha proporcionado
mucha informacién tomada de fuentes manuscritas sobre la experiencia
de Solérzano con la mita en Huancavelica, ha descripto la situacién en
estos términos: “Era ya casi un axioma entre los industriales peruanos
de entonces, que la mano de obra barata s6lo podia obtenerse coerciti-
vamente, lo que originaba una dicotomia entre la teoria juridica de la li-
bertad natural del hombre y la presién ejercida por los intereses de los
beneficiarios de esta gracia, quienes bajo pretexto de atender a un servicio
publico, encubrian mal su espiritu codicioso” 2.

Esta experiencia en Huancavelica le dio a Solérzano el fogueo de
que pocos administradores podian vanagloriarse, y le ofrecié una visién
correcta del trabajo de los indios en las minas. También fue oidor en la

18 Nueva York, 1927. Tuve conoci-
miento por primera vez de sus opinio-
nes en su meduloso ensayo, “The Reli-
gious Character of Colonial Law in Six-
teenth-Century Spain”, Proceedings of
the Sixth International Conﬂ'ess of Phi-
losophy, 1926 (Cambridge, Mass., 1927).

Bello, 1973), p. 669. Preparado por Ne-
ville Blanc Renard y publicado por la
Biblioteca del Congreso Nacional.

20 BASADRE, Historia del derecho
peruano, p. 298-299.

21 Ver GUILLERMO LOHMANN VI-
LLENA, Las minas de Huancavelica en

19 PEDRO LIRA URQUIETA, “El sen-
tido social de Solérzano Pereira” en Ho-
menaje al Profesor Guillermo Feliti Cruz
(Santiago de Chile: Editorial Andrés

los siglos XVI y XVII (Sevilla, 1949),
especialmente el capftulo XIV, “La vi-
sita de Solérzano Pereira” (p. 245-268).
La cita estd en la p. 91.
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Audiencia de Lima por un largo periodo, 1610-1626, donde tuvo la opor-
tunidad de tener conocimiento directo de las arbitrariedades del go-
bierno centralizado en Madrid, asi como la monotonia y pequefieces de
la administracién en las provincias, antes de ser llamado a Espafia para
asumir mayores responsabilidades en el Consejo de Indias 2. Aun enton-
ces, sus escritos basicos debieron sufrir la censura. Algunas de las des-
cripciones mas notables de la crueldad infligida a los indios tenian sus
raices en las érdenes reales y a este funcionario tan altamente respetado
se le ordend sacar del manuscrito de Politica indiana algunas de esas
ordenes que habia citado, para prevenir que ese tipo de informacién lle-
gara a conocimiento de los extranjeros 2.

Por ello no sorprende saber que cuando el Virrey Chinchén escribié
a Espaiia en contra de la mita (30.XI1.1629), basd sus recomendaciones
en los informes de Solérzano como “testigo de vista” . Cuando el Con-
sejo de Indias le entregd los legajos de ese asunto, preparé un dictamen
contra la mita ®. En Politica indiana se opuso al trabajo forzado de los
indios en los obrajes y en las minas.

Pasemos ahora al afio 1970, cuando bajo los auspicios de la Catedra
de San Isidoro, en Leén, Espafia, el Padre Antonio Vifiayo Gonzélez y el
Dr. Ciriaco Pérez Bustamante reunieron el I Coloquio Internacional so-
bre Historia de la Mineria, como parte del VI Congreso Internacional
de Mineria *. Entre los numerosos trabajos de interés presentados en
este congreso hubo dos, de autores espafioles, sobre los problemas éticos
del trabajo de los indios en las minas, y puede considerarse que arriba-
ron a conclusiones totalmente diferentes.

El primero, por el Padre Paulino Castafieda Delgado, “El tema de
las minas en la ética colonial espafiola”, estaba basado en fuentes gene-
rales, especialmente en Solérzano, a quien considera “el de mas valor
de cuantos autores estudiaron problemas juridicos”. Este articulo provee
una relacién descriptiva del tipo “por un lado” y “por el otro lado” 7.
El autor concluye con una pagina citando leyes para proteger a los indios,
una técnica que usé también en dos otros estudios sobre el mismo te-
ma 3, Este enfoque le permite afirmar que el trabajo en las minas siem-
pre tuvo “mala prensa”, pero replica la condenacién de Domingo de
Santo Tomds, O.P., en 1550, con esta observacién: “Pero tampoco faltan

22 Para una reciente interpretacién de
la vida y obras de Solérzano, con abun-
dante bibliografia, ver Juan Pérez de
Tudela, “La Politica Indiana y el poli-
tico Solérzano”, Revista de Indias, nums.
123-124 (Madrid, 1971), p. 77-171. Existe
material suficiente en los papeles de la
Audiencia de Lima para realizar un es-
tudio de Solérzano como oidor, lo que
alguna vez se ha de hacer; ver Archivo
General de Indias, Lima 95-98. Solérzano
no creyé que su obra en Huancavelica
fue debidamente apreciada o siquiera
utilizada. En carta al monarca (10.IV.
1619), se quejé que aunque habia toma-
do la residencia al. ex-gobernador de
Huancavelica, Pedro Azores de Ulloa, el
Virrey Esquilache lo designé a éste nue-
vamente sin haber dispuesto consultar
los papeles de la visita y la residencia

tomados por Solérzano. Lima, 96.

23 Archivo General de Simancas, Es-
tado 2660. Consulta del 12.111.1638.

24 LOHMANN VILLENA, Las minas
de Huancavelica, f 271.

25 Jbid., p. 279-283.

26 El Congreso publicé siete volime-
nes bajo el titulo general La mineria
hispana e iberoamericana, siendo el to-
mo I las Ponencias del I Coloquio Inter-
nacional Sobre Historia de Mineria
(Leén, 1970).

21 Ibid., p. 333-354.

28 Ibid., p. 354. Los otros estudios
son: “Un capitulo de ética indiana espa-
fiola: los trabajos forzados en las mi-
nas”, Anuario de Estudios Americanos,
27 (Sevilla, 1970), p. 815916; “La condi-
cién miserable del indio y sus privile-
gios”, ibid., 28 (1971), p. 245-335.
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textos en que nos presentan al trabajador minero ‘sano y fuerte’ y cop-
tento en su tajo” %.

" La otra presentacién,® de Juan Pérez de Tudela y Bueso, “El pro-
blema moral en el trabajo minero del indio (siglos XVI y XVII)”, es un
analisis mucho mas serio del problema ético que presentaron las leyes
sobre la mita: “Nos parece... que la dura materia de las minas acaba
de apretar el cerco dialéctico sobre el sistema del ‘repartimiento de tra-
bajo'. Si el recurso al ‘bien comuin’ o ‘piiblico’ pretende ignorar aqui —co-
mo siempre en este género de trivial filosofia politica— el problema de
la distribucién de las cargas en la comunidad —el que podriamos llamar
problema inexorable del ‘mal comun’— la cuestién no se deja esconder
tan facilmente” *. Pues mientras Solérzano aprobé la validez del prin-
cipio de “repartimientos de trabajo” y acept6 ciertos tipos (construc-
cién de casas y edificios publicos, labores agricolas, pastoreo, correos
o “chasquis” del Pert, tambos), se opuso a otros: “En relacién con otros
no oculta una inclinacién decidida a restringir su justificacién y a poner
de relieve los dafios que cuestan al indio; y esto no sélo en correspon-
dencia con las exclusiones establecidas por la legislacién (tal es el caso
de las labores en las vifias, olivares, cacao, aztcar y coca), sino también
—y esto es lo importante para nosotros— desde un criterio personal de
oposicién a algunos de los permitidos o tolerados por la ley; a saber,
obrajes y minas” . Para Pérez de Tudela este era “un emblema de honor
en el pecho de Solérzano... y sobre todo una prueba palmaria de la
inconsistencia del sistema de compulsién indiano, contemplado desde la
herencia espiritual espafiola” *.

A%

¢Qué otra demostracién mas efectiva puede haber de la necesidad de
estudiar el derecho indiano con espiritu amplio y no meramente con
enfoque juridico, que la historia de los debates sobre la mita? ¢No debe-
mos acceder a lo propuesto por Eduardo Martiré en su sutil presenta-
cién de este complejo problema: “La funcién de la Historia del Dere-
cho. .. es la de suministrar a la conciencia del hombre que siente, que
piensa, que obra, una abundancia de materiales sobre los cuales ejercer
su juicio y su voluntad; su fecundidad reside en esta extensién précti-
camente indefinida que ella realiza de nuestra experiencia, de nuestro
conocimiento del hombre. Es ésta su grandeza, su utilidad"? *.

Si aceptamos esta interpretacién, todavia queda mucho por hacer
antes de que la historia del derecho indiano ocupe su propio lugar en la
historia de las Indias. Sin embargo, como lo sefial6 Ismael Sanchez Bella,
existe una “abundancia de materiales”. Ademas de las fuentes juridicas,
este autor destacé otra categoria —la correspondencia virreinal, los rela-
tos de los viajeros, las quejas y denuncias elevadas a la corona por los
funcionarios y los particulares. En realidad, “el conocimiento de las ins-
tituciones indianas requiere la utilizacién de un nimero abundante y va-

29 CASTANEDA DELGADO, El tema 33 Ibid., p. 370-371.

de las minas, p. 334, nota 5. 34 “La Historia del Derecho, Discipli-
. % Ponencias del I Coloquio Interna- na Histérica”, Revista del Instituto de
cional, p. 355-371, . Historia del Derecho Ricardo . Levene,
31 Jbid., p. 369. nim. 20 (Buenos Aires, 1969), p. 88-103.

32 Ibid., p. 310. La cita aparece en la p. 103.
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riedad de fuentes y el planteamiento de una extensa serie de problemas” *.

Esta preocupacién por los problemas en vez de tratar de hallar las
mejores soluciones que podrian lograrse si nuestro concepto del derecho
indiano no fuera estricta y estrechamente judicial, no nos debe descon-
certar. Tal como lo ha declarado el ilustrado pensador José Antonio Ma-
ravall: “La Historia no es un repertorio de soluciones ni mucho menos
de sistemas. Lo es, en todo caso, de problemas, y hasta lo que un dia
parecié solucién valida para cualquiera de éstos, luego queda més bien
como la forma de un error. Por eso, la Historia es una serie de tentativas,
de ensayos’ 3,

Desde que conoci a Jorge Basadre en la casa del Profesor Clarence
H. Haring durante mis dias de estudiante de posgrado en Harvard, hace
unos 45 afios, me ha parecido que su contribucién especial e inolvidable
a la historiografia americana ha sido su buena disposicién de meditar
sobre los problemas de la historia a la luz de las numerosas fuentes con
que contamos para comprenderla.

35 ISMAEL SANCHEZ BELLA, Edi- 36 JOSE ANTONIO MARAVALL, Teo-
cion y utilizacion de nuevas fuentes para  ria del saber histérico (Madrid, 1958),
el estudio de las instituciones indianas p. 252. :

(Madrid, 1947), p. 9-11. _





