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INTRODUCCION

En 1984 se cumplen siete siglos de la muerte de Alfonso x, uno de
los mis grandes reyes de Castilla. Con este motivo se recordard,
sin duda dentro y fuera de Espaifia, la obra de este monarca que
mereci6 el dictado de El Sabio. Dentro de ella sobresalen las
Siete Partidas, que tienen particular significacién para Hispano-
américa.

Las Partidas son el cuerpo juridico que ha tenido mas larga y
mas amplia vigencia en América hispana. Se introdujeron junto
con el derecho castellaino en América espafiola y junto con el
derecho portugués en Brasil, desde los inicios mismos de la ex-
pansién de Espafia y Portugal en el Nuevo Mundo. Y rigieron
hasta la época de la codificacién, que se inicia en 1822 con el
primer cédigo penal espafiol y puede estimarse terminada en 1916
con el codigo civil brasilefio. Asi, pues, las Siete Partidas se han
aplicado en América por espacio de més de cuatro siglos, desde
fines del siglo xv hasta comienzos del siglo xx.

En las paAginas que siguen nos ocuparemos de la vigencia
de las Partidas en Chile, pero lo que aqui observamos vale tam-
bién mutata mutandis para el resto de Hispanoamérica, incluido
Brasil.

1. Epiciones OFICIALES

Cuando las Siete Partidas se introducen en América su texto estaba
ya fijado. Incluso habja aparecido por primera vez impreso, en
la edicién con glosa de Alonso Diaz de Montalvo (1405-1499) que
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se hizo en Sevilla en 1491, es decir del afio anterior al descubri-
miento del Nuevo Mundo.

Esto nos dispensa de tratar de la elaboracién de las Siete
Partidas y de las sucesivas versiones de la obral. En todo caso,
estd fuera de duda que el autor de la versién original fue Alfonso x,
cualquiera que hubiere sido su participacién directa en la redac-
ci6n de ella. Asi sucede, por lo demis, con grandes obras de este
género, Las leyes y los cédigos se atribuyen al monarca o al go-
bernante que los dict6, aunque se sepa que no intervino personal-
mente en su redaccién. Tal es, sin ir més lejos, el caso del Corpus
iuris civilis que se atribuye a Justiniano, aunque en gran parte
recoja material anterior y su elaboracién se haya realizado bajo
la direccién de Triboniano.

Pero las Partidas tienen, ademds, el sello de Alfonso x. Son
una obra andloga al Libro del Saber de Astronomia y a la Grande
e General Estoria, que se propuso elaborar el rey sabio.

La edicién de las Partidas mas usada en Hispanoamérica no
es la de Montalvo, de que hemos hecho mencién y de la que se
lanzaron hasta 1528 ocho reimpresiones. Ella fue desplazada por
la de Gregorio Lépez (1496-1560) también con glosa que recibié
sancién oficial por real cédula de 7 de septiembre de 1555 y se
publicé en Salamanca ese mismo afio. De ésta se hicieron, hasta
1855, no menos de quince ediciones 2.

1 GaRcia-GALLo, Alfonso, El ‘Libro de las Leyes’ de Alfonso el Sabio.
Del espéculo a las Partidas, en: Anuario de Historia del Derecho espafiol, en
adelante AMDE, 21-22, Madrid 1951-52. El mismo, Los enigmas de Iss Partidas
en: Instituto de Espafia VII Centenario de las Partidas del Rey Sabio, Madrid
1963, El mismo, Nuevas observaciones sobre In obra legislativa de Alfonso X
en: AMDE 46, Madrid 1976. El mismo, Obra legislativa de Alfonso X. Hechos e
hipdtesis en: ampe 54, Madrid 1084, Garcia Garcfs, Antonio, Los tmanus-
critos juridicos medievales de la Hispanic Society of America, en: Revista
espafiola de Derecho candnico 18, Madrid 1963. El mismo, Un nuevo Cédice
de la Primera Partida de Alfonso el Sabio. El ms, nc 397/573 de la Hispanic
Society of America en: ampe 33, Madrid 1963, Amias BoneT, Juan Antonio,
Manuscrito de las Partidas en la Real Colegiata de San Isidoro de Ledn, en:
AHDE 35, Madrid 1965. El mismo. Un epitome de las Partidas: el ms. 140
de la Biblicteca universitarin de Valladolid, en: ampe 38, Madrid 1968. El
mismo, El cidice solense de la primera Partida, en: ampe 40, Madrid 1970.
El mismo, Nota sobre el codice neoyorking de la primera Partida, en: AHDE
42, Madrid 1972. El mismo (editor}) Alfonso X el Sabio, Primera Partida
segtin el manuscrito Add. 20.787 del British Museum, Valladolid 1975, con un
estudio sobre La primera Portida y el probleme de sus diferentes versiones a
la luz del manuscrito del British Museum, p. xuva a cm. IoLEsiAs FEIRREROS,
Aguilino, Alfonso X el Sabio y su obra legislativa en: ampE 50, Madrld 1980.

% Hay una edicién facsimil de la primera de Loépez, Madrid, 1974, 3
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Como es sabido, a comienzos del siglo xix la Real Academia
de la Historia publicé una nueva edicién de las Partidas a la que
se declaré también auténtica por real orden de 8 de marzo de
1818. En consecuencia, a partir de entonces se pudieron invocar
ante los Tribunales indistintamente las dos ediciones. No obstante,
de hecho se prefiri6 la de Lépez, como lo demuestran sus milti-
ples reediciones y en particular la de Los Cddigos Espafioles con-
cordados y anotados, hecha por la imprenta La Publicidad, en
Madrid de 1847 a 1851 y reimpresa en 1872-733, Esta coleccién
circulé en Espafia y en toda América espafiola. Atin hoy no es raro
encontrarla en bibliotecas de abogados, jurisconsultos, jueces, aca-
demias de préctica forense y facultades de derecho hispanoame-
ricanas.

I1. ArrLicaciON vy VIGENCIA DE LAS PARTIDAS EN AMERICA

El fundamento de la aplicacién de las Partidas en América espa-
fiola es la vigencia en estos paises del derecho castellano, del cual
la obra alfonsina forma parte. Como se sabe, el derecho castellano
se introdujo en América desde la época de su descubrimiento y
conquista. Segin se consigna en las Ordenanzas de la primera An-
diencia erigida en el Nuevo Mundo, la de Santo Domingo, el
derecho castellano rige en Indias como derecho comiin, es decir,
en todas las materias no contempladas por el derecho especifico
de Indias®. El campo de aplicacién del derecho castellano es, en
consecuencia, amplisimo, ya que el del derecho especifico de
Indias es comparativamente reducido, aunque de gran significa-
ci6n. En la practica este derecho recae sobre las situaciones pro-
pias de América espafiola, que no se dan o que son diferentes a
las de Castilla. Tales son, por ejemplo, las relaciones entre europeos
e indigenas, dentro de la sociedad mestiza que nace de la conquista,
las instituciones de gobierno establecidas para estos pueblos, el
trafico de personas y de mercaderias entre Espafia y América

% Imprenta La Publicidad, Los cddigos espafioles concordados y anotados,
vols. 2 a 4, Madrid 1848,

4 Ordenanzas de la Audiencia de Santo Domingo, 5 octubre 1511 en:
Pacurco, Juan Francisco y otros, Coleccién de documentos inéditos relativos
al descubrimiento, conquista y organizacién de las antiguas posesiones de Amé-
rica y Oceania, sacadas de los archivos del reino y muy especialmente del de
Indias, 42 vols., Madrid 1864-1884, en adelante cprao 11, 548, La disposicién
se reproduce en las ordenanzas de las deméds Audiencias de América y de
Filipinas.
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espafiola, etc. En lo demés, rige el derecho castellano, que por
consiguiente se aplica a la generalidad de la vida juridica, desde
el derecho procesal y penal hasta el derecho de familia, sucesiones
y negocios juridicos.

Aqui es donde, sobre todo, tienen importancia las Partidas.
De acuerdo al derecho castellano ellas se aplican en la forma es-
tablecida por la Ley 1# del Titulo 28 del Ordenamiento de Alcald
en 1348, reiterada por la Ley primera de Toro en 1505. Ambas
disposiciones establecen un orden de prelacién de las Leyes de
Castilla. Dentro de él colocan a las Partidas en el tercer lugar,
después de la legislacién real y de los fueros municipales. Pero
tanto las leyes reales como los fueros tienen un campo de aplica-
cién restringido, porque su contenido es la mas de las veces su-
mamente particular, a menudo casuista. En consecuencia, en
Castilla desde antes del descubrimiento de América las Partidas
se habfan impuesto como el cuerpo legal de mas frecuente apli-
cacidn,

Lo mismo sucede en América en las materias regidas por el
derecho castellano que, como vimos, son la mayoria. En otras
palabras, el campo de aplicacién de las Partidas en América espa-
fiola coincide con el del derecho castellano, del cua]l son ellas
indiscutiblemente el principal cuerpo legal. De esta manera las
Partidas ocupan un lugar tnico en el derecho de América espaiiola
al que se designa con el nombre de derecho indiano. Son el cuerpo
legal de més amplia y frecuente aplicacién desde el siglo xvr hasta
el xx, conforme al cual se plasmaron no sélo el derecho procesal
o penal indiano, sino también todo lo que llamamos derecho pri-
vado: familia, sucesién y negocios juridicos.

1. ConcepcidéN v FUNDAMENTO
1. Una suma del derecho

No es posible exponer y explicar la vigencia de las Partidas en
cualquier pais de América espafiola sin referirse, siquiera sea some-
ramente, 2 su plan y contenido. Antes de acuparnos de la aplica-
¢ibn de cada partida por separado es menester echar una breve
mirada de conjunto a toda la obra.

Las Partidas se cuentan, junto con la Suma teoldgica de Tomds
de Aquino y la Comedia de Dante que la posteridad llamé divina,
entre las obras cumbres de la Edad Media. Son una suma de derecho,
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Esto es lo que simboliza el nimero siete, que indica plenitud.
Como se recuerda en el prélogo, hay en esto un reflejo de un
orden cOsmico, natural y sobrenatural. Siete son los dias de la se-
mana y siete se creia entonces que eran los planetas, pues ain no
habian sido descubiertos Urano, Neptuno ni Plutén. Siete son tam-
bién, segin la Sagrada Escritura, los dones del Espiritu Santo que
tuvo en si el Salvador del mundo, que es Dios y hombre; siete los
sacramentos de la Iglesia, siete las peticiones del Padrenuestro, etc.

Las siete partes de la obra comienzan con cada una de las
siete letras del nombre del rey, de modo que componen un acrés-
tico:

Al servicio de Dios ...

La fe catdlica. ..

Fizo Nuestro Sefior. ..

Onras sefialadas dio Dios Nuestro Sefior ...
Nascen entre los hombres. ..

Sesudamente dixeron los sabios. ..
Olvidanza y atrevimiento , . .

Cada partida estd dividida en titulos y éstos, a su vez, en leyes.

Como suma del saber juridico, las Partidas se diferencian de
una enciclopedia, de una recopilacién o de un tratado. La enciclope-
dia atomiza la materia juridica en articulos aislados. La recopila-
cién es una coleccién de leyes anteriores sobre diversos asuntos y
de diversas épocas que se ordenan, o, mejor, se yuxtaponen por
materias. En fin, el tratado se refiere siempre a una materia en
particular, por ejemplo: de derecho penal, de derecho marftimo
y demés.

Las Siete Partidas, en cambio, abarcan todo el saber juridico
dentro de una visién unitaria. Es decir, son un cuerpo universal
de derecho vertebrado por una visibn del mundo.

2. Fundamento teoldgico

En este sentido se puede comparar a otra de las grandes manifes-
taciones de su época: las catedrales géticas. Esto no es una figura
literaria ni una consideracién piadosa. Lo mismo que las catedra-
les goticas, las Partidas estan inspiradas en una visibn del mundo
con fundamento teolégico.

La catedral no es un simple edificio. En ella todo tiene su
significado. El espacio exterior representa a los infieles. El atrio,
por el que se accede al interior, simboliza el Antiguo Testamento,
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el pueblo judio, la preparacién para la plenitud de los tiempos.
La nave del templo es figura de la Iglesia, con sus tres planos:
el subsuelo que representa al purgatorio, 2 la Iglesia purgante; el
suelo que recibe y sustenta a los fieles, a la Iglesia militante; y la
parte superior, decorada con iméigenes de santos y de &ngeles, que
representa el cielo, la Iglesia triunfante. La catedral es, pues, una
especie de suma teoldgica esculpida en piedra.

Del mismo modo, las Partidas son una imponente construccién,
tanto a causa de la riqueza de su contenido como a causa del tra-
tamiento unitario de él, bajo una luz teologal.

Esto aparece de manifiesto ya desde las primeras palabras del
prologo:

“Dios es comienzo e medio e acabamiento de todas
las cosas y sin é] ninguna cosa puede ser, ca por
su poder son fechas, ¢ por su saber son gobema-
das e por su bondad son mantenidas”

De la misma manera, las cuatro primeras Partidas comienzan
con una referencia a Dios.
En la primera se enuncia el objeto de toda la obra:

“Al servicio de Dios e pro comunal de las gentes
facemos este libro, segin que mostramos en el
comienzo de é1”.

1.a segunda se abre con las palabras siguientes:

“La Fe catdlica de nuestro Sefior Jesucristo habe-
mos mostrado en la Primera partida de este libro,
como se debe creer, honrar y guardar., Esto feci-
mos por derecha razén, porque Dios es primero,
y comienzo y medio y acabamiento de todas las
cosas”,

Al comenzar la tercera se lee:

“Fizo nuestro Sefior Dios todas las cosas cumpli-
damente por su gran saber y después que las
hubo hecho, mantuvo a cada una en su estado, Y
en esto mostré cual es su gran bondad y justicia
y en cual manera la deben mantener aquellos que
la han de fazer en la tierra”.
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La cuarta Partida se introduce con una referencia a las hon-
ras que dio Dios al hombre:

“Onras sebaladas dio nuestro Sefior al hombre so-
bre todas las criaturas que el fizo”.

Estamos, pues, ante una concepcidn teocéntrica del hombre,
que se encuadra dentro de una visién teologal del mundo, de los
grandes temas del pensamiento humano: Dios, el hombre y la na-
turaleza.

3. Vision teologal del mundo

Dios es el principio y el fin, el fundamento y la ciispide de esta
verdadera catedral del derecho.

Pero Dios no es considerado como un ser difuso, problem4ti-
co, inaccesible; un Dios desconocido, lejano, que no se cuida de
los hombres. Antes bien, es entrevisto en forma clara, fluminadora
y directiva, a la vez que préxima. Es un Dios que se ha revelado y
las palabras de la revelacién se invocan con frecuencia a lo largo
de todo el texto; un Dios que se ha encamado, que se ha hecho
hombre, nacido de mujer, con una Madre como la nuestra, pero
perfectisima; un Dios, en fin, que se ha sacrificado voluntariamen-
te para salvar a cada hombre, a todos los hombres. Un Dios que
llama a los hombres, los atrae y los salva a través de la Iglesia.

En consecuencia, el hombre estd en segundo lugar; después de
Dios, pero por encima de todas las cosas visibles, El hombre no
es, pues, el centro. No estamos aqui ante una visibn antropocén-
trica sino claramente teocéntrica. La misma dignidad del hombre
le viene de Dios, de su proximidad a Dios, que le ha colocado por
encima de la naturaleza.

Tres son las honras que hizo Dios al hombre, conforme al pré-
logo de la cuarta Partida

“Primeramente en facerlo a su imagen y semejan-
za segun El mismo dijo antes que lo ficiese, en
darle entendimiento de conocer a El e a todas las
cosas”,

En primer lugar el hombre ha sido creado no sélo a imagen,
sino también a semejanza de Dios y tiene entendimiento por el
cual puede conocer a Dios y a las cosas.
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En segundo lugar, Dios puse al hombre por encima de todas
las demas creaturas:

“Otrosi honro mucho al hombre en que todas las
criaturas que El habia fecho, le dio para su ser-
vicio”,

Aqui estd el fundamento —teolégico— de la superioridad del
hombre sobre el resto del universo visible.

Por altimo, Dios dio al hombre la mujer por compaiiera, para
que de ella tuviera descendencia

“Y ademdas de todo esto, le hizo muy gran honra
en que hize mujer que le diese por compafiera en
que hiciese linaje”.

En estas palabras parece respirarse un aire caballeresco del
Medievo con su exaltacién de la mujer. La mujer fue dada al hom-
bre por compaifiera de su misma naturaleza, no como esclava o
servidora. Por encima de eso, Dios los asocié a ambos a su poder
creador, al confiarles la propagacién del género humano. Dios no
crea directamente otros hombres, de suerte que este mundo y des-
pués el cielo se poblardn sélo con lo que los hombres, ejerciendo
este poder de transmitir la vida, traigan a la existencia.

No estamos, pues, ante una visién ingenua, idealizada del hom-
bre, sino, por el contrario, muy realista, Se trata de un hombre
conocido, falible, y sujeto de las aspiraciones mis sublimes a la vez
que de las mayores flaquezas. Un hombre al que, en rigor, nada
puede contentar sino Dios mismo, segin la desgarradora frase de
San Agustin: “Nos hiciste Sefior para Ti e inquieto estd nuestro
corazén mientras no descanse en Ti” %

La vileza de que el hombre es capaz resalta de los delitos en
que puede caer. Ninguno tan ruin como el de traicién, segin 7,21,

“la més vil cosa e la peor en que puede caer el
corazon del hombre, Y nacen de ella tres cosas que
son contrarias a la lealtad y son estas: tuerto, men-
tira y vileza. Y estas tres cosas facen el corazén del
hombre tan flaco que yerra contra Dios, y contra
todos los hombres faciendo lo que no debe facer”.

5 San Agustin, Confesiones 1, 1.
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Por tltimo, en tercer lugar, por debajo del hombre, estd la
naturaleza, a la que pertenecen en general las cosas que, junto con
los actos humanos, son objeto de derecho: que hay que distribuir
entre los hombres, de modo que cada cual obtenga lo suyo.

4. Fe y razén

A lo largo de todo su texto se invoca en las Partidas la autoridad
de la Revelacién cristiana y de los sabios antiguos. Se combinan
asi los dos fundamentos sobre los que descansa el saber medieval:
la Fe y la razén. No hay oposicién ni conflicto entre ambas, porque
lo que Dios ha revelado a los hombres no puede contradecir a lo
que los mismos hombres pueden descubrir con su razén en la natu-
raleza, que es también obra de Dios. Mas afn, fe y razén se apo-
yan y complementan cada una en su propio plano, segin la feliz
expresion de San Anselmo: fides quaerens intellectum, y a la inversa,
intellectus quaerens fidem. La Fe, lejos de excluir a la razém, la
supone. Presupone el conocimiento racional, del mismo modo que
lo sobrenatural presupone lo natural. La Fe no puede darse en un
hombre privado de razén, ya que alli donde no cabe conocimiento
natural no puede darse un conocimiento sobrenatural, Pero la Fe
no sélo presupone y utiliza a la razén, sino que la perfecciona den-
tro de su propio campo de conocimiento natural. Evita que caiga
en multiples errores y explica muchas cosas que la razén no alcan-
za a comprender por si sola. De ahi que la razén busque a la Fe
para cumplir mejor su propio pape! humano. Por eso, cuando la
razdn, privada del auxilio de la Fe, queda abandonada a si misma,
el mundo se llena de errores no sélo especulativos sino también
morales, Asi se explica, sin ir més lejos, la legalizacién del aborto
0 de las uniones de homosexuales en pleno siglo xx. En el siglo
xm, en cambio, hay una profunda compenetracién de la Fe y de
la razén, que permite abordar problemas como ¢l de la barragania
con una clara distincién entre el aspecto moral, el pecado, y el as-
pecto juridico, sus efectos de derecho.

IV, Pran v CoNTENDO

El plan de las Partidas responde a la visibn teologal del mundo
que anima a la obra.

Comprende, como sabemos, siete partes o partidas.
La primera Partida comienza por tratar de las fuentes del de-
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recho, lo que es como la portada de la obra. Luego esti entera-
mente dedicada al Derecho de creencia. Por tal se entiende segfin
1,17 el derecho eclesiastico, aplicable sélo a los cristianos en razén
de su fe:

“A la creencia de nuestro sefior Jesu-Cristo perte-
necen las leyes que fablan de la Fe. Ca estas
ayuntan al hombre con Dios por amor: ca en cre-
yendo bien en el, por derecho conviene que le
ame, y que le honre y que le tema”.

Estas leyes conducen, pues, al hombre a su dltimo fin, porque
el que asi ama, honra y teme a Dios no puede dejar de alcanzar el
cumplido amor a El:

“non puede errar que no haya el amor de Dios
cumplidamente”,

Después de tratar en la primera Partida de la Iglesia, esto es,
del poder eclesiastico, se ocupa en la segunda de los reyes, empe-
radores y otros grandes sefiores, es decir, del poder temporal. El
plan se ajusta asi a la distincién entre los dos poderes.

El objeto de ellos es, segiin las Partidas, la justicia, espiritual o
temporal, a la que se considera como suma y compendio del go-
bierno.

La tercera Partida estd dedicada a otra forma de justicia: la
justicia entre partes, que se administra ordenadamente, es decir,
con las formas procesales, por seso y sabiduria; esto es, ante un
juez que debe reunir la prudencia y la ciencia del derecho:

“En esta tercera Partida queremos decir de la jus-
ticia que se debe facer ordenadamente por seso
y por sabiduria en demandado y defendiendo
cada uno en juicio, lo que cree que sea su dere-
cho ante los grandes sefiores sobredichos o los
oficiales que han de juzgar por ellos” (3, pralogo).

La cuarta Partida, que ocupa un lugar ceniral por estar pre-
cedida de las tres primeras e ir seguida de las tres ultimas, estd
dedicada al matrimonio y, por ende, a la familia —que también lo
tienen en la sociedad—, ya que sin el matrimonio y el linaje que
de €l proviene no se podrin cumplir las otras seis:
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“E por eso lo pusimos en medio de las siete parti-
das de este libro: asi como el corazén es puesto
en medio del cuerpo, donde es el espiritu del hom-
bre, donde va la vida a los miembros. El otrosi
como el sol que alumbra todas las cosas y es pues-
to en medio de los siete cielos, do son las siete
estrellas que llaman planetas. E segun aqueste
pusimos la Partida que habla del casamiento, en
medio de las seis partidas de este libro” (4, pré-
logo).

Y en el prologo de la Parfide cuarta explica este significado
de la colocacion del casamiento. Primero se refiere a las fres par-

tidas anteriores:

“Porgque asi la primera que habla todas las cosas
que pertenecen a la Fe catdlica, que face al hom-
bre conocer a Dios por creencia y también la ley
de nuestro seflor Jesucristo que es la espada es-
piritua]l que taja los pecados encubiertos. Como
la segunda que fabla de los grandes sefiores que
es la {espada) temporal que taja poderosamente
los males manifiestos y devedados. Como la ter-
cera, que muestra Ja justicia que es dada por jui-
cio a los hombres, para meter amor y paz entre
ellos™.

Luego alude a las tres partidas posteriores:

Y concluye:

“E aun la quinta que fabla de todas las cosas que
los hombres ponen entre si a placer de ambas par-
tes, de que nace después nexo que se ha de librar
por derecho. E otrosi como la sesta que fabla de
las herencias que los hombres heredan por linaje
o por manda de testamento e aun la setena que
muesira como se deben encarmentar todos los ma-
les que los hombres facen por voluntad de una
parte y a pesar de la otra”.

“Ninguna de estas no se podria cumplir derecha-
mente sino por el linaje que sale del casamiento,



que se cumple por ayuntanza de hombre y mu-
jer. Y por eso pusimos en la cuarta partida, que
es en medio de las siete asi como puso Nuestro
Sefior el sol en el cuarto cielo, que alumbra todas
las estrellas, seghin cuenta la su ley” (4, prologo).

En esta explicacion estd contenida ya la materia de las tres
ultimas partidas,

La quinta trata de los negocios juridicos, es decir, de los actos
y contratos que puede el hombre realizar o celebrar en el curso
de su vida,

La sexta se ocupa, en cambio, de lo gue ocurre después de su
muerte, o sea, de la sucesion y de las guardas:

“Donde después que en la cuarta partida de este
libro fablamos de todas las posturas y pleitos y
conveniencias, que los hombres facen entre si en
su vida, queremos aqui decir de los testamentos
que facen a su fin, porque esto es encerramiento

de su fecho” (8, prélogo).

Finalmente, la séptima tiene por objeto el derecho penal, que
viene a ser como el cierre de todo el campo juridico, segin dice el
Rey sabio en su prélogo a ella:

“Queremos aqui demostrar en esta setena partida
de aquella justicia que destruyendo tuelle {remue-
ve) por crudos escarmientos las contiendas y los
bullicios que se levantan de los malos fechos, que
se facen a placer de una parte y a deshonra de

»

otra”.

Este concepto de delito o acto ilicito se contrapone al de acto
licito de que trata la quinta partida. Como se recordara, por tales
se entienden los que:

“los hombres ponen entre si a placer de ambas
partes” (4, prélogo).
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V. PrIMERA PARTIDA
1. Derecho eclesidstico

El cuerpo de la Pertida primera estd dedicado al derecho eclesids-
tico. Se basa ampliamente en las Decretales®, En términos generales
puede decirse que tuvo poca aplicacién en América espafiola, por-
que el derecho canénico experimenta una considerable alteracién
ya en el siglo xv1 a rafz del Concilio de Trento (1545-63), a cuyos
decretos se dio fuerza de ley en Castilla y en América espafiola por
real cédula de 12 de junio de 1564. Asi, pues, desde el tltimo cuarto
del siglo xv1 rigié la legislacién canénica post-tridentina.

En cambio, tuvieron extrzordinaria importancia los dos titulos
primeros de esta Partida, dedicados a las fuentes del derecho. En
uno se trata de la ley y en el otro de la costumbre.

En esta materia las Partidas rigieron en Hispanoamérica por
lo general hasta la codificacién, En Chile su vigencia se extiende
hasta 1857, en que entrd a regir el cddigo civil. Alli se trata de la
ley y de la costumbre en el titulo preliminar y, como veremos,
se altera tanto e] concepto de ley como el valor de la costumbre.

2. Lea ley
Por ley se entiende en 1,1,1:

“establecimientos porque los hombres sepan vivir
bien y ordenadamente, segin el placer de Dios y
otrosi segin conviene a la buena vida de este
mundo...”,

Asi, pues, el objeto de las leyes es doble. Por una parte, miran
la vida del hombre cara a Dios y por otra al buen vivir humano,
en este mundo.

La definicién de ley se encuentra en 1,1,4 y apunta a su con-
tenido:

8 Grvénez, J. y DE CanvajaL M., El Decreto y las Decretales fuentes
de la primeta Partida de Alfonso el Sabio en Anthologica Annua 2, 1954. Los
mismos, Sen Raimundo de Pefiafort y las Partidas de Alfonso el Sabio, en
Anthologica Annua 3, 1955. CaMacno Evanceusta, Fermin, De las fuentes
romanas de las Partidas I. Primera Partida en Revista de Derecho Notarial 52,
Madrid 1966.



“Ley tanto quiere decir como leyenda, en que
yace ensefiamiento y trabajo escrito que liga y
apremia la vida del hombre, que no faga mal
e muestra y ensefia el bien que el hombre debe
facer y usar”.

Aqui se hace derivar el término ley, en latin lex, de lego, en
latin leer. Por eso se exige que se trate de un texto escrito. Pero se
precisa que tiene una fuerza vinculante sobre los hombres, encami-
nada a retraerles del mal y mostrarles la conducta que deben tener.

Esta descripeidn del contenido de la ley se completa en segui-
da con estas palabras:

“Otrosi es dicha ley porque todos los mandamien-
tos de ella deben ser leales, y derechos y cumpli-
dos segun Dios y segln justicia”.

Este texto exige que la ley para ser tal tenga un determinado
contenido. No basta con que haya sido debidamente promulgada
para que adquiera fuerza obligatoria. Ademds de eso es preciso
gue sus mandamientos sean justos, esto es, conformes a Dios y al
derecho.

Esta exigencia es de la mayor importancia prictica. En aten-
cién a su contenido hay leyes justas y leyes injustas. Las unas res-
petables y obligatorias por el derecho que contienen y las otras
repudiables, en cuanto atentan contra el mismo,

Segin esto, la obediencia a las leyes no debe ser ciega, sino
razonable, con discernimiento y deliberacién. Asi, por ejemplo, las
leyes que atentan contra Dios, contra la patria o el honor, contra
el matrimonio y la familia, contra la vida fisica o moral, no son
tales. No corresponde llamarlas ni tenerlas por leyes.

Este concepto de ley persisti6 en América espafiola hasta la
codificacién, En Chile el cddigo civil introdujo una nueva defini-
ci6én de ley de corte ilustrado. En ella se atiende sélo a la forma
de su elaboracién, sin considerar para nada su contenido.

“Art. 19 Ley es una declaracién de la voluntad
soberana que, manifestada en la forma prescrita
por la constitucién, manda, prohibe o permite”.

En consecuencia, desde la entrada en vigor del cddigo civil en
1857, desaparece en Chile la distincidén entre leyes justas e injustas.
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Todas se consideran igualmente obligatorias desde el momento que
han sido elaboradas del modo prescrito en la Constitucion.

Se llega asi a una situacién en que las propias leyes pueden
ser una amenaza para el derecho. Esta legalidad por la legalidad,
sin contenido fijo, puede muy bien ser utilizada para aniquilar el
derecho. Puede muy bien ser el camino para el peor sin derecho:
el abuso legalizado. Asi sucedi6, por ejemplo, en Alemania en el
periodo entreguerras, en que el nacionalsocialismo se impuse por
las vias legales, y asi sucede, desde la segunda guerra mundial, en
los Estados totalitarios de Europa oriental, donde también se im-
puso por vias mas o menos legales el socialismo internacional.

Por eso es tan importante considerar el contenido de la ley.
S6lo de este modo puede distinguirse entre leyes justas e injustas.
Y, en consecuencia, rechazar la fuerza obligatoria de las leyes sin
razén y sin derecho, que por ser abusivas envilecen a quienes las
dictan y a quienes abogan por su respeto.

3. Potestad y autoridad en la elaboracién de las leyes

En funcién del contenido de las leyes, estd también la forma en
que deben ser elaboradas. Conforme a 1,1,9:

“debe ser mucho escogido el derecho que en ellas
fuere puesto, antes que sean mostradas a las gen-
tes. Y cuando de esta guisa fueren fechas seran
sin yerro y a servicio de Dios y a loor y honra de
los sefiores que las mandaron facer y a pro y a
bien de los que por ellas se hubieren de juzgar”.

El cuidado en la formacién de las leyes redunda, pues, en una
triple ventaja. Con ellas se hace servicio a Dios, se honra a los go-
bernantes y se beneficia a los gobernados.

Para conseguir esto es necesario que se hagan con reposo y
con consejo de hombres con ciencia y experiencia. Asi, se dice en
1,1,9:

“deben guardar que, cuando las ficieren no haya
ruido ni ofra cosa que los estorbe o los embargue
y que las fagan con consejo de hombres sabedo-
res, y leales y sin codicia. Ca estos tales sabrin
conocer lo que conviene al derecho y a la justicia
y al pro comunal de todos”.
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En otras palabras, para hacer leyes no basta el poder, al me-
nos si se quiere hacer buenas leyes. Se precisa, ademés, el saber, es
decir, el consejo de hombres entendidos, leales e integros. Para
elaborar buenas leyes es menester, pues, la conjuncién de potestad
del que gobierna con la autoridad de los que saben.

Segan las leyes, los bienes se reparten de tres maneras: los
que corresponden a los mayores, a los iguales y a los menores.

En seguida

“La primera que cae en los mayores, asi como es
en los sefiores o en los padres, que cada uno de
estos han derecho de facer bien de lo suyo: los
padres a los hijos o a los otros parientes por na-
turaleza de linaje; los sefiores a sus vasallos o a

los otros que son en su sefiorio por el servicio que
P
de ellos reciben” (1,1,3)

viene la distribucién de los bienes entre iguales:

“asi como en los desposorios o en los casamientos:
ca el bien facer de esta manera tornase a pro de
quel que lo face en dos maneras. La una, que le
esta bien de lo facer. La otra que se torna todo a
honra y pro de si mismo” (id.).

Por ultimo, se trata de los menores:

“asi como en los hijos ¢ en los criados o en los
vasallos 0 en los siervos: ca este bien facer es
otrosi con gran bondad, del que lo bien face y
nacele ende dos bienes que son muy nobles: el
uno es grandeza, el otro es poderio...” (ibid.).

Pero esta distribucién ha de ser moderada por la prudencia

para:

“facer bien do conviene, y como y cuando y otrosi
en saber refrenar el mal y tollerlo (removerlo) y
escarmentarlo en los tiempos y en las razones que
es menester, catando los fechos como son, y quien
lo face y de que manera y en cuales lugares”

(ibid.).

De este modo se endereza el mundo, porque se premia a los
que hacen bien y se castiga a los que hacen mal:
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“Y con estas dos cosas se endereza el mundo fa-
ciendo bien a los que bien facen y dando pena
y escarmiento a los que lo merecen” (ibid.).

4. Leyes candnicas y seculares

En 1,13 se clasifican las leyes de derecho, segin su objeto, en ecle-
siasticas y seculares. Las primeras persiguen el bien comin espiri-
tual o salud de las almas, que incluye elementos materiales, y, la
segunda, el bien comiin temporal, o buena vida de los cuerpos, que
incluye elementos espirituales,

“Como quiera que las leyes sean unas cuanto al
derecho, en dos maneras se reparten cuanto en
razén. La una es a pro de las almas y la otra a
pro de los cuerpos. La de las almas, es cuanto en
creencia. La de los cuerpos es cuanto en buena
vida... Y por estas dos se gobierna todo el mun-
do: ca en estas yace galardon de los bienes a cada
uno segiun debe haber y escarmiento de los males”.

Y agrega en 1,1,7:

“A la creencia de Nuestro Sefior Jesucristo perte-
necen las leyes gue fablan de la Fe. Ca estas ayun-
tan al home con Dios por amor”.

En seguida explica:

“Ca en creyendo bien en El por derecho conviene
que le ame y que le honre y que le tema, amén-
dolo por la bondad que en El ha y otrosi por el
bien que nos El face. Y hanlo de honrar por la su
gran nobleza y por la su gran virtud. Y temerle
por su gran poder y por la su gran justicia y el
que esto ficiere no puede errar que non haya amor
de Dios cumplidamente”.

En cuanto a las leyes seculares o temporales dice:
“Y al gobernamiento de las gentes pertenecen las

leyes que ayuntan los corazones de los hombres
por amor: y esto es derecho y razén: ca de estas
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dos sale la justicia cumplida, que face a los hom-
bres vivir cada uno como conviene. Y los que ansi
viven, no han porqué se desamar, mis porqué se
querer bien”.

Sobre el legislador se afirma en 1,1,11:

“El facedor de las leyes debe amar a Dios e tener-
le ante sus ojos, cuando las ficiere porque sean
derechas y cumplidas. Y otrosi debe amar la jus-
ticia y pro comunal de todos. Y debe ser entendido
para saber departir el derecho del tuerto vy no de-
de haber vergiienza y mudar y enmendar las leyes
cuando entendiere o la mostraren razén por que
lo deba hacer: que gran derecho es que el que a
los otros ha de enderezar y enmendar que lo sepa
hacer a si mismo cuando errare”.

Cuatro son, pues, las condiciones del legislador: tener a Dios
presente, amar la justicia y el bien comtn, tener conocimiento del
derecho y estar dispuesto a mudar las leyes cuando aparezca o le
muestren que hay razén para ello,

5. Costumbre

También la costumbre se rigié en América espafiola por las Parti-
das. Conforme a ellas se determinan los requisitos de validez que
debe reunir. La ley 1,2.5 es un pequefio tratado sobre la materia:

“E tal pueblo como este 0 la mayor partida de el,
si usaren diez o veinte afios a facer alguna cosa
como en manera de costumbre, sabiendolo el se-
fior de la tierra y non lo contradiciendo y tenien-
dolo por bien, puedenla facer e debe ser tenida y
guardada por costumbre... Y otrosi decimos que
la costumbre que el pueblo quiere poner y usar
de ella, debe ser con derecha razén y no contra
la Ley de Dios, ni contra Sefiorio ni contra dere-
cho natural, ni contra pro comunal de toda la tierra
del lugar do se face e debenla poner con gran
consejo e non por yerro, ni por antojo, ni por nin-
guna otra cosa que les mueva sino derecho y razén
Yy pro; ca si de otra guisa la pusieren non sera
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buena costumbre, sino dafio de ellos y de toda
justicia”.

6. Validez de la costumbre

Se sefalan seis requisitos de validez.

En primer lugar, la costumbre ha de tener una antigiiedad de
al menos diez o veinte afos. Gregorio Lépez aclara que basta con
diez afios, porque el pueblo estd siempre presente y, por lo tanto,
no se le aplica el plazo de veinte afios, que es para ausentes. En
cambio un jurista indiano del siglo xvm, Juan de Hevia Bolafios,
admite ambos plazos, segln sc trata de presentes o ausentes y afia-
de que la costumbre contra la ley canémica requiere a lo menos
cuarenta afios para prevalecer”.

En segundo lugar, la costumbre ha de introducirse con cono-
cimiento del principe y sin que éste la contradiga. Segin Ldpez,
este conocimiento no es necesario si se trata de una costumbre in-
memorial.

En tercer término, la costumbre debe ser racional. Ldpez ex-
plica que el uso que mueva al mal, a pecados o a cosas absurdas,
no causa una costumbre que deba ser observada, En cuanto al
juicio sobre su racionalidad, sefiala en 1,2,3 que segén opinién en-
tre los autores del Derecho comin, como Enrique de Susa, Carde-
nal Hostiense y Juan Andrés, estd entregado al arbitrio del juez:

“Que costumbre se califica de racional o irracional,
queda entregado al arbitrio del juez”.

Por su parte, precisa el mismo Lépez que €] juez en el ejerci-
cio de ese arbitrio debe ponderar si es buenc o malo el fin de la
costumbre, si acaso es contra o segin ley y si fue introducida
por alguna otra razén justa, de modo gue e] derecho apruebe seme-
jante costumbre y, consideradas las diversas razones, pueda ser
racional afin contra una ley racional.

Este requisito de la racionalidad de la costumbre y el arbitrio
judicial para pronunciarse sobre él tuvo enorme significacion en
América espafiola®, Por diversas causas, la costumbre alcanzé en
Indias mucho mayor relieve que en Castilla. Si alli se vefa, en cier-

7 Hevia Borafos, Juan de, Curie Philipica, Lima 1603, 1, 8, 18.

8 Sobre esto dltimamente AviLa MArTEL, Alamiro de y Bravo Lma, Ber-
nardino, Aporte sobre la costumbre en el derecho indiano en Revista Chilens
de Historig del Derecho 10, Santiago 1984.
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to sentido, limitada por la legislacién; en América, en cambio, pudo
expandirse sin obstdculos.

Por otra parte, el arbitrio judicial hizo del juez un verdadero
moderador de la costumbre.

En cuarto lugar, la costumbre no debe ser contraria al derecho
natural. Esta exigencia también se aplica a la ley. Es consecuencia
de la prioridad reconocida al derecho natural, obra de Dios, frente
a cualquier derecho humano, eclesiastico o secular, introducido sea
por la ley, sea por la costumbre,

En esta apreciacién de la compatibilidad de la costumbre con
el derecho natural, juega también un papel decisivo el juez®.

En quinto lugar, la costumbre no ha de contrariar el bien co-
min. Segin hace ver Lopez, la costumbre y la ley tienen la misma
causa final: el bien comtn. Por eso, si Ia ley se hace para el bien
pablico, también la costumbre debe hacerse con ese objeto.

Por ultimo, la costumbre ha de introducirse sin error, a ciencia
cierta. A este propdsito aduce Lépez la opinién comin de los doc-
tores que distinguen entre errar al introducir la costumbre e intro-
ducirla por error.

7. Vadlor de la costumbre

La ley siguiente 1,2,6 se ocupa del valor de la costumbre. Al res-
pecto distingue tres situaciones de ella frente a la ley: costumbre
fuera de la ley, segtn la ley y contra la ley:

“Fuerza muy grande ha la costumbre, cuando es
puesta con razén, asi como diximos, ca las contien-
das que los hombres han entre si, de que no
tablan las leyes escritas, puedense librar por la
costumbre que fuese usada sobre las razones sobre
que fue la contienda y atn ha fuerza de ley”,

En seguida pasa a la costumbre secundum legem:

“Otrosi decimos que la costumbre puede interpre-
tar la ley cuando acaeciese duda sobre ella, que
asi como acostumbraron los otros de la enten-
der, asi debe ser entendida y guardada”.

? AviLa MarteL, Alamiro de, Discurso de recepcion de D. Manuel Salvat
Monguillot en la Academia Chilena de la Historia en Boletin de la Academia
Chilena de la Historia 87, Santiago 1973, p. 41.
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Finalmente se refiere a la costumbre contra legem:

“Y aun a otro poderio muy grande, que puede tirar
las leyes antiguas que fuesen fechas antes de ella,
pues que el rey de la tierra lo consintiese usar con-
tra ellas tanto tiempo como scbredicho es o mayor.
Esto se debe entender cuando la costumbre fuere
usada generalmente en todo el reino; mas si la
costumbre fuese especial, entonces no desataria la
ley sino en aquel lugar tan solamente donde fuese
usada”,

Lopez resume este triple valor de la costumbre como suple-
toria, intérprete y correccién de la ley, en los siguientes términos:

“Donde la ley no dispone se admite la costumbre,
ademds la costumbre no es sélo intérprete de la
ley, sino también correccidén del derecho anterior,
siempre que sea general, Si es especial lo corrige
s6lo en el lugar donde rige, siempre que el Princi-
pe la conozca y no la contradiga dentro de 10 o
20 afios”.

Agrega Lépez que:

“la costumbre se suprime por costumbre contraria
posterior o por la ley”.

La costumbre fue una fuente principal del derecho indianc
durante los siglos xvi, xvi, xvix y parte del xix. Con la codifica-
cién su valor cambi6 diametralmente. Al menos en Chile, el cddigo
civil vigente desde 1837 le desconocié toda significacién propia:

“Art. 2 La costumbre no constituye derecho sino
en los casos en que la ley se remite a ella”.

Posteriormente, conforme a esta disposicién, se le atribuyé en
el ebdigo de comercio cierto valor, Pero nunca volvié a tener el
que de acuerdo con las Partidas tuvo en el derecho indiano,
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VI. SEcUNDA PARTIDA
1. Dualidad de poderes

La segunda Partida trata del poder temporal. Comienza por sentar
en el prélogo los principios bésicos. Estos son dos: la distincién
entre el poder espiritual y el poder temporal y la relacién de armo-
nia que debe reinar entre ambos.

La dualidad de poderes se fundamenta en el prélogo, en la
doctrina medieval de las dos espadas:

“Y estas son las dos espadas por que se mantiene
el mundo. La primera espiritual y la otra, tempo-
ral. La espiritual taja los males escondidos, y la
temporal, los manifiestos...”.

Expresamente se remite al pasaje evangélico —Lucas, 22— en
que Cristo habla de dos espadas, y que la doctrina medieval inter-
preta alegéricamente como una referencia a los dos poderes:

“Y de estas dos espadas fablé nuestro Sefior Jesu-
cristo el jueves de la Cena, cuando pregunté a sus
discipulos, probandolos, si habian armas, con que
lo amparasen de aquellos que lo habian de traer y
ellos dijeron que habian dos cuchillos; el cual res-
pondi6 y dijo, como aquel que sabia todas las co-
sas, que asaz habia...”,

De ahi pasa a afirmar la colaboracién que debe existir entre
los dos poderes:

“Y por ende estos dos poderes se ayuntan a la Fe
de nuestro Sefior Jesucristo, por dar justicia cum-
plidamente al alma y al cuerpo. De donde convie-
ne por razoén derecha que estos dos poderes sean
siempre acordados, asi que cada uno de ellos ayu-
de con su poder al otro; ca el que desacordase
vendria contra el mandamiento de Dios y habria
por fuerza de menguar la Fe y la justicia y no po-
dria luengamente durar la tierra en buen estado ni
en paz, si esto se ficiese”,
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La distincién entre los dos poderes subsiste bajo distintos re-
gimenes juridicos en los paises de Hispanoamérica. Asf ocurre tam-
bién en Chile.

En cuanto a la relacién de ambos, durante toda la época in-
diana fue de colaboracién mutua bajo el régimen de patronato®
Después de la independencia, la Santa Sede se negb a reconocer,
o mejor dicho a otorgar, el patronato a los Estados sucesores de la
monarquia espafiola. No obstante, subsistié el régimen de unién del
Estado y la Iglesiat. En Chile fue reemplazado por el de separa-
cion de ambos en 1925. Desde entonces se mantiene una colabo-
racién entre el Estado y la Iglesia, como entidades de derecho
piblico, pero dentro de un plano de mutua independencia.

2. El rey

La ley 2,15 es un pequefio tratado de derecho politico. En ella se
define al rey en los siguientes términos:

“Vicarios de Dios son los reyes, cada uno en su
reino, puestos sobre las gentes, para mantenerlas
en justicia y en verdad cuanto a lo temporal, bien
asi como el emperador en su imperio”.

Se enuncian aqui cinco elementos.

En primer lugar, se dice que el rey es vicario de Dios. Esta
expresion evocaba en la mente del jurista medieval la figura del
Papa, que es por antonomasia el Vicario de Dios, Se afirma, pues,
que el rey, como el Papa, tiene su poder de Dios y, por tanto, que
no lo recibe del Papa, ni depende de él.

En seguida se dice que los reyes estAn puestos “cada uno en
su reino”. Con ello se sefiala el limite espacial de su poder, que
abarca sélo el territorio del reino. Con esto se establece una prime-
ra diferencia entre el Papa y el rey. Mientras el Papa es uno, el
unico vicario de Dios para los asuntos espirituales, los reyes son
multiples, distintos vicarios de Dios, cada uno dentro de su propio
reino.

10 La bibliografia es extensa, Ver LeTumia, Pedro de, Relaciones entre
la Santq Sede ¢ Hispanoamérica, vol. ). Epoca del Real Patronato 1493-1810,
Roma 1959,

11 Gonzaviz Espejo, Fernando, Cuatro decenios de Mstoria eclesidstica
de Chile. Crdnica de las relaciones entre la Iglesia y el Estado 1831-1971, San-
tiago 1948.



66 BeERNARDING Bravo Lira

En tercer lugar se precisa que los reyes estin “puestos sobre
las gentes para mantenerlas en justicia y en verdad, cuanto en lo
temporal”. Aqui se delimita la esfera de competencia del rey. Com-
prende sélo los asuntos temporales. Esta es la segunda limitacién
de su poder y también una segunda diferencia con el Papa, vicario
de Dios, perc para los asuntos espirituales.

Al mismo tiempo se sefiala en este pasaje el fin del gobierno.
Dentro de una visién teologal, como la que preside a las Partidas,
encontramos [a vieja concepcién cristizna de que el gobierno estd
establecido por Dios en beneficio de los gobernados y no del go-
bernante. Los deberes del rey para con sus vasallos se condensan
en la formula mantenerlos “en justicia y en verdad, cuanto a Io
temporal”. La justicia temporal es, pues, la razén de ser del gober-
nante. Su principal preocupacién ha de consistir, precisamente, en
asegurar a cada uno lo suyo, lo que en justicia le corresponde,

Por ultimo, en cuarto lugar, se dice que el rey estd puesto sobre
su reino, “bien asi como el emperador en su imperio”. Si en este
texto se principié por llamar al rey vicario de Dios y equipararlo
en cierta forma con el Papa, cabeza de la humanidad en lo tempo-
ral, se termina por equipararlo al emperador, cabeza de la humani-
dad en lo temporal. Pero hay también aqui dos diferencias. Por
una parte, los reyes son miltiples, en tanto que el emperador es
unico. Por otra, el rey tiene el mismo poder que el emperador, pero
no en todo el orbe, sino tan sdlo en su reino: rex est imperator in
regno suo.

Esta equiparacién con el emperador tiene un sentido muy con-
creto, Es una manera de expresar que no hay otro poder por encima
del del rey. El rey no reconoce superior en lo temporal. Lo que ya
desde el siglo x1v se manifestard en Castilla con el adjetivo soberano.

En suma, el rey como vicario de Dios para gobernar en lo
temporal a las gentes de su reino es independiente tanto del Papa
como del emperador,

3. Revelacion y razdn

Este breve tratado de derecho politico tiene una doble fundamen-
tacién, contenida en la misma ley. Se basa en la Fe y en la razén,
esa dualidad tan caracteristica de las Partidas que combina lo teo-
légico y lo filoséfico. En apoyo del texto se aducen tanto los dichos
de los profetas y santos “a quienes did nuestro Sefior gracia de saber
las cosas ciertamente”, como los dichos de los “hombres sabios, que
fueron conocedores de las cosas naturalmente”.
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Empieza por la ensefianza de los santos sobre el origen y el
fin del poder:

“Y los santos dijeron, que el rey es puesto en la
tierra en lugar de Dios, para cumplir la justicia y
dar a cada uno su derecho”,

Luego pasa a la relacién de mando y obediencia:

“Y naturalmente dijeron los sabios que el rey es
cabeza del reino, ca asi como de la cabeza nacen
los sentidos por que se mandan los miembros del
cuerpo, bien asi por el mandamiento que nace del
rey, que es sefior y cabeza de todos los del reino, se
deben mandar y guiar y haber un acuerdo con
él, para obedecerle y amparar y guardar y acre-
centar el reino, donde é] es alma y cabeza y ellos
miembros”.

4. El rey y el pueblo

Muy notable es la concepcién del orden politico en las Partidas.
Hasta ahora no ha recibido todavia la atencién que merece. No se
funda, como bajo el influjo del racionalismo estamos acostumbrados
a pensar en los derechos, sean del rey, sean del pueblo, sino en
deberes del uno y del otro. Ademds no se plantea tampoco bajo Ia
forma, para nosotros casi inamovible, de una relacién vertical entre
gobernantes y gobernados, en la que unos estin arriba y los otros
abajo.

La visién del orden politico en las Partidas es mucho mdas rica
y matizada.

Parte de la concepcién del rey y del pueble como sujetos de
deberes. Estos son de tres clases. En primer lugar para con Dios,
que estid por encima del rey y del pueblo en una relacién de su-
perioridad. Luego entre el rey y el pueblo, que estin, por asi
decirlo, frente a frente en una relacién de paridad. Por ultimo,
deberes para con la tierra, que estd, por asi decirlo, entregada al
cuidado tanto del rey como del pueblo, en un nivel de cierta
superioridad. Para entenderlo, vale la pena apuntar que la tierra
de que aqui se habla no es un puro territorio sino la patria. Al
menos asi lo entiende Gregorio Lépez, que en 2,11, 1 traduce el
castellano tierra por el vocablo latino patria.
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Las relaciones entre el rey y el pueblo no se reducen, pues,
a sus deberes reciprocos. Ambos estin unidos ante todo por su
comin dependencia de Dios y su comin responsabilidad por la
tierra.

No corresponde entrar aqui a un examen pormenorizado de
esta grandiosa concepcidn politica que ocupa el cuerpo de la
Partida segunda, desde el titulo o hasta el xx.

Nos limitaremos a unos rasgos més salientes, que tuvieron
acusada vigencia en América espafiola.

5. Deberes del rey para con Dios

La exposicién de los deberes del rey es més que un espejo
de principes.

El primer deber del rey se refiere a Dios. Ya en el prologo
se dice que ha de conocerle, amarle y temerle:

“Conocimiento verdadero de Dios es la primera
cosa que por derecho debe haber toda creatura
que ha entendimiento. Y comoquiera que esto per-
tenece mucho a los hombres, porque han razén y
entendimiento, entre todos ellos mayormente lo
deben haber los emperadores v los reyes y los otros
grandes sefiores que han de mantener las tierras y
gobernar las gentes con entendimiento de razén y
con derecho de justicia y porque estas cosas no po-
drian ellos haber sin Dios, conviene que le conozcan
y que conociéndole que le amen y améndole que
le teman y lo sepan servir y loar”.

Sin Dios el rey no podria tener el entendimiento de razém y
el derecho de justicia que necesita para mantener las tierras y go-
bernar las gentes. Por eso debe trabajar para conocerle y para
tomarle amor, de suerte que tema disgustarle. -

6. Deberes del rey para con el pueblo

De los deberes del rey para con el pueblo trata el titulo x. Se
comienza por definir al pueblo. Al respecto se rechaza expresa-
mente la imagen residual del pueblo, como la gente insignificante
entre la que se cuentan artesanos y labradores:
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“Cuidan algunos que el pueblo es llamado la gente
menuda, asi como menestrales y labradores. Y esto
no es asi... Pueblo llaman el ayuntamiento de to-
dos los hombres comunalmente, de los mayores, y
de los medianos y de los menores. Ca todos son
menester v no se pueden excusar, porque se han
de ayudar unos a otros porque puedan bien vivir
y ser guardados y mantenidos”.

El rey debe segin el prélogo de 2, 10:

“amar y honrar y guardar a cada uno de ellos (de
los de su sefiorio) segn cual es o el servicio que
recibe”.

Estos deberes del rey para con el pueblo son diferenciados,
pertenecen a la justicia distributiva, que exige mirar de quién se
trata para saber qué le corresponde.

El amor del rey por el pueblo tiene, segin 2,10, tres grandes
manifestaciones:

“faciéndoles merced cuando entendiere que lo han
menester ... La segunda habiéndoles piedad, do-
liéndose de ellos, cuando les hubiere dar alguna
pena... La tercera, habiéndoles misericordia, para
perdonarles a las vegadas (a veces) la pena que
merescieren por algunos yerros que hubieran

hecho”.

En segundo lugar debe honrarlos. Lo que hard de tres ma-
neras: Primero, de hecho, poniéndole y manteniéndole, mientras
no desmerezea, en el lugar que le corresponde:

“La primera poniendo a cada unc en su lugar, cual
le conviene por su linaje o por su bondad o por
su servicio. E otrost mantenerle en é! non faciendo
porque lo debiese perder...”.

Segundo, de palabra:
“La segunda, honrdndole de su palabra, loando los

buenos fechos que le hicieron en manera que ga-
nen por ende fama y buena prez”.
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En tercer lugar: en lo que mira a los demas:

“La tercera, queriendo que los otros lo razonen asi
v honrindolos serd él honrado por las honras de
ellos™,

Muy realistas son las maneras en que debe el rey guardar a su
pucblo conforme a esta misma ley. Ellas consideran tres especies
de abusos, contra los cuales el rey debe proteger a su pueblo: el
abuso del propio gobernante, el abuso de los poderosos y el del
enemigo exterior.

“Otrosi los debe guardar en tres maneras. La pri-
mera de si mismo, no les faciendo cosa desaguisa-
da, lo que no querfa que otros le ficiesen (a él);
ni tomando de ellos tanto el tiempo que lo pudie-
se excusar, que después no se pudiese ayudar de
ellos, cuando los hubiese menester...”.

Respecto de la proteccién de los débiles:

“La segunda manera, en que los debe guardar es
de] dafio de ellos mismos, cuando ficiesen los unos
a los otros fuerza o tuerto. Y para esto es menes-
ter gue los tenga en justicia y en derecho y no
consientan a los mayores que sean soberbios ni
tomen, ni roben, ni fuercen ni hagan dafic en lo
suyo a los menores”.

Respecto de los enemigos de fuera:

“La tercera guarda es del dafio que les podria
venir de los de fuera que se entiende por los ene-
migos™.

El rey recibird premio o castigo de Dios, ante quien es respon-
sable del cumplimiento de sus deberes:

“Donde el rey que asi amare y honrare y guardare
a su pueblo serd amado, temido y servido de
ellos y tendra verdaderamente €l lugar en que Dios
lo puso y tenerlo han por bueno en este mundo y
ganard, por ende, el bien del otro siglo para
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siempre. Y el que de otra guisa ficiere, darle a
Dios todo lo contrario de esto”.

7. Deberes del rey para con la tierra

El titulo siguiente —11— trata de los deberes del rey para con Ia
tierra, que son amarla, guardarla y honrarla.

Su contenido cobra especial actualidad en América. Asi suce-
de cuando se explica en 2,11,2 que un modo de amar la tierra es

“facerla poblar de buena gente y antes de los suyos
que de los ajenos, si los pudiera haber, asi como
de caballeros (nobles) y de labradores y de me-
nestrales”.

Esta fue una preocupacién primordial de la monarquia en
América, tanto que se mandé que las empresas mismas no se lla-
maran de descubrimiento y conquista, sino de descubrimiento y
pacificacion 12,

Otro tanto ocurre con los modos de honrarla de que se habla
en 2,11, 2.

“Honra debe el rey hacer a su tierra y scfialada-
mente en mandar cercar las ciudades y las villas y
los castillos de buenos muros y de buenas torres”.

Al releer esto uno no puede menos de pensar en las grandes
fortificaciones que se construyeron en América desde Valdivia
en el reino de Chile hasta las imponentes de Puerto Rico, Cuba
y Cartagena de Indias.

Finalmente, conforme a 2,11,3, debe el rey guardar su tierra:

“Acucioso debe ser el rey en guardar su tierra de
manera que no se yermen las villas, ni se derriben

12 Ordenanzas de descubrimientos de 1573; capitulo 29: “Los descubri-
mientos no se den con titulo y nombre de conquistas pues habiéndose de
hacer con tanta paz y caridad como deseamos, mo queremos que el nombre
dé ocasién ni color para que se pueda hacer agravio a los indios”. Texto en
EnciNas, Diego de, Cedulario Indiano, 4 vol. Madrd 1956, hay edicién fac-
similar de Garcia-Garro, Alfenso, 4 vols. Madrid 1945, 4, p. 234. Ya en 1544
en la capitulacién de Orellana no se habla de conquista sino de pacificacién,
en cpao 23, p. 107-108. Ver Goncora (del Campo), Mario, El Estado en el
derecho indiano, Epoce de su fundacién, 1492-1570, Santiago 1851, p. 91 ss.
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los muros, ni las torres, ni las casas por mala guar-
da... Otrosi la debe guardar de los enemigos, de
manera que no puedan en ella facer dafio...”.

8. Deberes del pueblo para con Dios

Después de los deberes del rey se trata a partir de 2,12 de los
del pueblo.

En el prélogo del titulo 12 se explican estos deberes me-
diante una comparacion con las tres especies de alma que dis-
tingue Aristdteles: razonable o racional, sentidora o sensible y
criadera 0 vegetativa.

“De donde dijeron los sabios que asi como ayunto
Dios en el hombre estas tres maneras de almas,
que segun esto debe amar tres cosas de que le
viene todo bien que espera haber en este mundo
y en el otro. La primera es a Dios, La segunda a
su sefior natural (el rey) v la tercera a su tierra.
E por ende... queremos aqui decir... cual debe
el pueblo ser 2 Dios y a su rey y a su tierra. Y
comoquiera que los sabios fablaron primeramente
del alma criadera, de que ficieron semejanza, de
cémo debe el pueblo amar a su tierra; y de si
fablaron de la sentidora, de que ficieron seme-
janza al amor que el pueblo debe haber al rey,
que es como sentido de él; ¢ a postre mas fablaron
de la razonable, a que ficieron semejanza del amor
que el pucblo de haber a Dios...”.

Las Partidas invierten este orden para adoptar uno teologal.
Asi comienzan por los deberes del pueblo para con Dios, siguen
con los referentes al rey y terminan con los que miran a la patria.

Los deberes del pueblo hacia Dios son semejantes a los del
rey: conocerle (tener fe y esperanza en El), amarle y temerle.

9. Deberes del pueblo para con el rey

Los deberes del pueblo para con el rey se comparan a los
cinco sentidos externos y a los cinco internos que tiene el alma
sensitiva. Asi se dice, por ejemplo, en 2,13,7 que a semejanza del
sensoric comiin
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“debe el pueblo facer al rey en aconsejarle y en
servirle en las cosas que hubiere menester, cada
uno segin el seso que hubiere y el lugar que tu-
viere y él lo debe conocer y galardonar, segin lo
valieren.

De donde los que a sabiendas le aconsejasen mal,
haciéndole entender una cosa por otra, asf como
lo que fuese ligero de acabar, encareciéndoselo,
por que hubiese de meter alli gran costa y gran
mincién; y lo que fuere grave poniéndoselo por
ligero, harian gran yerro y deben haber muy gran
pena...”.

Esta aqui sefialado el consilium o consejo, que junto con el
auxilium o servicio, son las obligaciones primordiales del vasallo
para con su sefior.

Esta primera parte en que se comparan los deberes del pueblo

con los sentidos

del alma sensitiva, siguiendo la ensefianza de los

sabios, es decir la razén natural, se completa en 2,13,12 con una
segunda parte, basada en la ensefianza de los santos, es decir en
la Revelacién sobrenatural.

En 2,13,25

La primera

“Razones mostraron los sabios, seglin dijimos en
estas otras leyes en que dieron semejanza a las
cosas que un pueblo es tenudo (obligado) de fa-
cer al rey. Mas agora queremos decir, en qué ma-
nera los santos de la Fe de Nuestro Sefior Jesucristo,
se acordaron con ellos en esta razén. Y mostraron
por derecho, que el pueblo debe facer al rey se-
fialadamente cinco cosas. La primera, conocerle. La
segunda, amarle. La tercera, temerle. La cuarta,
honrarle. La quinta, guardarle. Ca pues que lo
conociesen, amarle han; amandole, temerlo han; v
temiéndole, honrarle han; y honrdndole, guardarlo

»

han”.
se distinguen tres maneras de guardar al rey

“E esta guarda que le han de facer es de tres ma-
neras: la primera, de él mismo. La segunda, de si
mismos. La tercera, de los extrafios”.

consiste en que
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Al respecto,

10,
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“Non le dejen facer cosa a sabiendas porque pierda
el anima, nin que sea a mal estanga o deshonra de
su cuerpo o de su linaje o a gran dafio de su reino”.

“Y esta guarda ha de ser fecha de dos maneras.
Primeramente por consejo, mostrandole ¢ dicién-
dole razones porque non lo deba facer. Y la otra
por obra buscandole carreras, porque se lo fagan
aborrecer y dejar de guisa, que no venga a aca-
bamiento y aun embargando a aquellos que se lo
aconsejasen facer”,

glosa Gregorio Lépez:

“Advierte pues que los consejeros del rey no sélo
estan obligados a aconsejar bien sino también a
resistir por obra para que el rey no haga o no
mande algo injusto: asi, pues, no deben suscribir
las cédulas reales, si contienen una injusticia o son
en dafio o gravamen de los hombres del reino; ni
se han de forzar a tales subscripciones a los con-
sejeros del rey contra su conciencia”.

Deberes del pueblo para con la tierra

Los deberes del pueblo para con la tierra se comparan a las tres
funciones que Aristételes distingue en el alma vegetativa: nutrir,
crecer y reproducir,

poblarla

Pero se invierte el orden y se sefiala en 2,20, 1 en primer lugar

“Acrecentar, amuchiguar (multiplicarse) y henchir
la tierra fue el primer mandamiento que Dios man-
dé al primer hombre y mujer después que los
hubo hecho”,

Pero, como se dice en 2,20,3, no basta con tener hijos, hay

que criarlos para que lleguen a ser hombres cabales:

“Amuchiguar {multiplicar) no se puede el pueblo
en la tierra solamente por facer hijos, si los que
hubiere fecho no los supiese criar y guardar que
vengan a acabamiento de ser hombres,..”,
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Y explica que deben llegar:

“a ser hombres acabados non solamente en los
cuerpos y en sus miembros, mis adn en las cos-
tumbres y en maneras”.

Pero, ademds, los padres han de saber servirse de los hijos

“Ca asi como es razén y natura y derecho que los
hijos sepan obedecer a los padres y servirlos, otro-
si es que los padres sepan servirse y ayudarse
de ellos porque de otra guisa, no se mostraria que
les habian amor verdadero ni se les tornarian en
pro la crianza ni la guarda que en llos hubiesen
hecho”.

En segundo lugar, debe el pueblo labrar la tierra y, en tercer
lugar, apoderarse de ella y saber ser sefiores de ella, conforme a
2, 20,6 de dos maneras: por arte y por fuerza:

“Este apoderamiento viene en dos guisas. La una
por arte, la otra por fuerza. Ca por seso deben los
hombres conocer la tierra y saber para qué serd
mas provechosa y labrarla y deriscarla por maes-
tria...”.

Y en 2,20,7 anade

“Apoderarse debe el pueblo por fuerza de la tierra
cuando non la pudiesen facer por maestria e¢ por
arte. Ca entonces se deben aventurar a vencer las
cosas por fuerza y por fortaleza, asi como quebran-
tando las grandes pefias y horadando los grandes
montes y allanando los lugares altos y alzando los
bajos 0 matando las animalias bravas y fuertes...”.

Por dltimo, segin 2, 20, 8, debe el pueblo estar preparado para
defender la tierra contra los enemigos

“Donde el pueblo que de esta guisa estuviere aper-
cibido y guisado cumplird la palabra que nuestro
Sefior Jesucristo dijo en el Evangelio: cuando el
hombre fuerte y bien armado guarda la casa, en
paz esta todo lo que tiene”.
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11, Las Partidas y las juntas de gobierno en 1810

Algunas disposiciones de esta Partida cobraron extraordinaria
actualidad en la época de la independencia de América espafiola.
Ante el cautiverio de Fernando vir a manos de los franceses, tanto
en Espafia como en América se constituyen juntas gubernativas
para salvaguardar sus derechos. La formacién de ellas se funda-
menta en las Partidas. Asi, por ejemplo, José Miguel Infante,
Procurador de la ciudad de Santiago, capital del Reino de Chile,
acude a Partidas 2,15,3 que cita textualmente para justificar la
instalacién de una junta gubernativa de ese reino el 18 de sep-
tiembre de 1810:

“En un caso como el presente de estar cautivo el
soberano y no habiendo nombrado antes regente
del reino, previene la ley 3%, titulo 15, Partida 2#
que se establezca una junta de gobierno, nombran-
dose los vocales que hayan de componerla ‘por
los mayorales del reino, asi como los prelados y
ricos hombres y los otros hombres buenos y hon-
rados de las villas™™ 13,

12. Vigencia de la Partida segunda

En términos generales puede decirse que la segunda Partida rigi6
en América hasta la independencia, es decir hasta que se separa-
ron de la monarquia los Estados sucesores de ella.

Desde la conquista hasta la independencia, la imagen del
rey en América espafiola es fundamentalmente la que ofrecen las
Partidas. Pero a ella se le agregan dos elementos. El primero es de
caracter religioso y propio de América. Deriva de las bulas de
donacién pontificia de mayo de 1493 en las que, junto con conce-
derse a los reyes de Castilla las tierras descubiertas y por descubrir
en ultramar, les impusieron la obligacién de propender a la evan-
gelizacidén de los naturales de ellas.

De esta suerte, a la proteccién de la Iglesia en su reino y a la
justicia, como suma y compendio de los deberes del rey, segin
las Partidas, se antepone en América el fin misional, la obligacién
de procurar la cristianizacién de sus vasallos infieles 3%,

12 InFanTE, José Miguel, Discurse en el cabildo abierto de 18 de Septiem-
bre de 1810, en Coleccién de historiadores y de documentos relativos a la in-
dependencia de Chile, 18, Santiago 1910, p. 220.

14 LETURIA, nota 10.
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El segundo elemento es de caricter temporal y de raiz eu-
ropea. Pero se difunde en Hispanoamérica. Deriva de la Ilustra-
cién que, en el curso del siglo xvim, ensancha y transforma el ca-
ridcter de los antiguos deberes del rey. Los amplia con toda una
nueva dimensién: la de crear y promover la felicidad publica.
Gobernar ya no es simplemente regir con justicia, sino también
desplegar una accién realizadora en busca del bien y de la pros-
peridad publica. Paralelamente se convierte a los antiguos debe-
res del rey en fines permanentes del Estado, concebido como una
entidad abstracta. De este modo la imagen del rey-juez, cabeza de
la comunidad, de las Partidas cede paso a la del rey-gobernante,
cabeza del Estado, del absolutismo ilustrado 15,

Puede decirse, en sintesis, que la vigencia de la segunda Par-
tida en América espafiola se mantuvo hasta su independencia y
en algunos aspectos alin hasta después, pero fue modificada por
diversos factores posteriores, entre los que se destacan el caracter
misional del Estado indiano y el nuevo papel que el absolutismo
ilustrado asigné al Estado.

13. La Universidad

La segunda Partida se cierra con un titulo consagrade a una de
las grandes instituciones surgidas en la Baja Edad Media: la uni-
versidad.

Este tema constituye una especie de transicidn entre el de-
recho politico de que se trata en la Partida segunda y la justicia
entre partes, que se administra por seso y sabiduria, de que se
ocupa la tercera Partida.

La universidad es la institucion donde se forman, mediante
el estudio del derecho, los letrados o juristas que intervienen en la
solucién de los pleitos.

La relacion entre la universidad y el derecho politico esta
dada por el deber del rey y del pueblo de amar y guardar la tierra.
Dentro de ello se comprende, segin 2,31, prélogo, favorecer el
cultivo de los saberes.

18 Bravo Lma, Bemardino, Oficio y oficina, dos etapas en la historia del
Estado indiano, en Anuario Histérico-Jurfdico Ecuatoriano 5, Quito 1980,
ahora en Revista Chilena de Historia del Derecho 8, Santiago 1981. El mismo,
Metamorfosis de la legalidad. Forma y destino de un ideal dieciochesco en
Revista de Derecho Piblico 31-32, Santiage 1982.
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“Y porque de los hombres sabios los hombres y las
tierras y los reinos se aprovechan y se guardan y
se guian por el consejo de ellos; por ende quere-
mos a la fin de esta Partida fablar de los estudios y
de los maestros, v de los escolares. . .”.

La definicién de la universidad en 2, 31,1 es clisica. Como
tal no ha perdido vigencia:

“Estudio es ayuntamiento de maestros y escolares
que es fecho en algin lugar con voluntad y enten-
dimiento de aprender saberes”,

La universidad es ante todo una corporacién o ayuntamiento,
Esto es lo que significa la palabra universitas. Es una universitas
personarum, distinta de la universites rerum o conjunto de cosas
que se consideran juridicamente como una unidad, Originalmente
la palabra universidad no tiene nada que ver con universalidad,
con cultivo de los distintos saberes. No es una universitas scientia-
rum, universidad de las ciencias, sino una universitas personarum,
una corporacion o cuerpo formado por diversos miembros.

Este caracter de corporacidn, es decir, de cuerpo con vida
propia, de la universidad ha desaparecido en no pocos paises, don-
de ella ha sido absorbida por la administracién estatal y se halla
gravemente amenazado por este mismo peligro en otros paises. En
verdad los siglos x1x y xx no han sido propicios para las corpora-
ciones, que son una tipica institucién medieval. Todas ellas, de
la naturaleza que sean: locales como las municipalidades, laborales
como los gremios y colegios profesionales o de estudiosos como
las universidades, fueron primero afectadas por el centralismo ad-
ministrativo del Estado liberal y en la actualidad, o bien han
desaparecido como tales, tragadas por el expansionismo absorbente
de la administracién del Estado socialista o socializante, o bien se
hallan en peligro de ser transformadas en meras entidades admi-
nistrativas, carentes de vida propia.

14. Maestros y estudiantes

Los miembros que componen la corporacién universitaria son de
dos clases, claramente distintas entre si y reciprocamente comple-
mentarias. Por una parte estin los maestros, los que ensefian, el
cuerpo docente de la universidad y, por otra parte, los estudiantes,
los que aprenden, el cuerpo discente.



VIGENCIA DE LAS PArTIDAS En CHILE 79

Los maestros son el micleo permanente de la universidad, por
eso su prestigio y su renombre dependen de ellos. Una universidad
vale lo que valen sus profesores. La misién de los catedréticos es
mostrar Jos saberes, es decir introducir a los estudiantes en el cul-
tivo del saber cientifico, esto es, del saber consciente de sus fun-
damentos.

En este sentido las Partidas distinguen claramente los estudios
generales, nombre que en la Edad Media se daba a las universida-
des, de los otros estudios, estudios particulares o simples escuelas,

La distincién se basa, segin 2,31, 1, en los maestros que hay
en las universidades, que se dedican al cultivo cientifico de los
grandes saberes.

“Y son de dos maneras de él. La una es a que dicen
Estudio general, en que hay maestros de Artes,
ast como de Gramdtica y de la Légica y de la
Retérica y de Aritmética y de Geometria y de
Astrologia. Y otrost en que hay maestros de Decre-
to y sefiores de Leyes”.

Maestros de Decreto son los canonistas y sefiores de Leyes,
los romanistas.

El catedritico universitario se diferencia, pues, de los demas
docentes, como son modemamente los profesores de ensefanza
media o los maestros primarios. Estos se limitan a transmitir un
saber elaborado por ofros. Son pedagogos, no especialistas en las
materias que ensefian. No por eso es menos apreciable su tarea,
entre otras cosas, porque sin ella no serian posible los grados su-
periores del saber.

Pero la labor de] catedratico es distinta. Consiste en iniciar al
estudiante en una ciencia, en el trabajo cientifico de una materia,
lo que equivale a encaminarle hacia los fundamentos de la cien-
cia e, incluso, si es posible, hasta la frontera misma de los cono-
cimientos.

Para esto el catedratico no puede contentarse con estar al dia
de la produccién cientifica ajena. Tiene que producir, en alguna
medida, esos conocimientos en los que inicia a los estudiantes, Tie-
ne que ser ¢l mismo un estudioso, un investigador, que contribuya
en mayor 0 menor medida a la elaboraciéon del saber que profesa.
Si no es imposible que ensefie a los estudiantes a cultivar por sf
mismos el saber.

El otro elemento de la universidad son los estudiantes, tan
imprescindibles como los catedraticos, pero con una tarea distinta.
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Por eso, a diferencia de ellos, no pertenecen permanentemente a la
universidad. Estin en ella transitoriamente, de paso, sélo por el
tien.po necesario para formarse en sus aulas. Luego, sélo una mi-
norfa permanccera en la universidad, pero para incorporarse esta-
blemente a ella estos estudiantes tendrdn que dejar de ser tales y
pasar a integrar el cuerpo docente.

La unidad entre maestros y estudiantes en la universidad est4
dada por el fin comin que les reine en ella, lo que las Partidas
expresan inmejorablemente en 2,31,1: la “voluntad y entendi-
miento de aprender los saberes”. Ese es el fin de la universidad,
No hay que perderlo de vista, pues en los tltimos siglos a menudo
se ha recargado a las universidades con tantas otras tareas —itiles,
pero ajenas a su razén de ser—, que ésta queda como oscurecida y,
a veces, incluso, como postergada, descuidada, olvidada ', Todas
estas funciones afiadidas a las universidades pueden ser cumplidas
en igual o menor forma por otras instituciones cientificas, artisti-
cas, culturales, benéficas, deportivas, etc. La tnica que sélo la
universidad puede realizar es ésta, que constituye su razén de ser:
el cultivo del saber en sus més altos grados.

La ereccién de la universidad, segiin esta ley de las Partidas,
compete sélo al Papa, al emperador o al rey.

Bajo este régimen se fundaron las Universidades de América
y Filipinas desde el siglo xvr hasta el xxx 7. La primera del Nuevo
Mundo fue la de Santo Domingo, erigida en 1538 por el Papa
Paulo m. La siguieron las universidades reales de San Marcos en
Lima, en 1551, y de México en Nueva Espafia, en 1553 y muchas
otras. Al tiempo de la independencia habia en América espaiiola
y Filipinas 21 universidades, de las cuales varias eran reales y las
demés pontificias. En Chile, la m4s antigua universidad se erigié
como pontificia en 1622 en Santiago!®. En 1738 fue sucedida por
la Real Universidad de San Felipe, que a su vez se transformé en
1842 en la actual Universidad de Chile.

10 Manrinez Bonari, Félix, La misidn humanistica y social de nuestra
Universidad en Anales de lo Universidad de Chile 119, Santiago 1960, p.
114 ss.

17 Un panorama de estas universidades, Ropricuez Cruz, Aguedz Maria,
Historia de las Universidades Hispanoamericangs, 2 vols., Bogotd 1973.

18 Para esto y lo que sigue MEDINA, José Toribio, Historia de Ia Real
Universidad de San Felipe de Santiago de Chile, 2 vols., Santiago 1928, ulti-
mamente AvILA Marrten, Alamiro de, Resefia histérica de la Universidad de
Chile (1622-1979), Santiago 1979.
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VII. Partipa TERCERA

La tercera Partida est4 consagrada a la justicia entre partes que,
como se dice en el prélogo:

“se debe facer ordenadamente, por seso y sabidu-
ria en demandando y defendiendo cada unoc en
juicio lo que cree que es su derecho”,

Alli se presenta como arquetipo la justicia de Dios que “tuvo
saber y querer y poder para facerla”. De igual manera, los jueces
humanos:

“que la justicia han de facer por El, han menester
que hayan en si tres cosas. La primera que hayan
voluntad de quererla y de amarla de corazén pa-
rando mientes en los bienes v proes que en ella
yacen,

La segunda, que la sepan facer, como conviene y
los fechos la demandaren: los unos con piedad y
los otros con reciedumbre.

La tercera que hayan esfuerze y poder para cum-
plirla, contra los que la quieren toller 0 embargar”,

1. El proceso

El tema central de la tercera Partida es el juicio: las personas que
en ¢l intervienen —las partes y el juez— y el procedimiento con
arreglo al cual se tramita y resuelve la cuestién debatida.

Se ocupa asi sucesivamente del demandante y del demandado,
de los jueces y de los abogados, para pasar luego al emplazamien-
to, la prueba y los diferentes medios de ella —entre los que se
incluye la escritura phblica, v por lo tanto, se trata de los escri-
banos— hasta llegar, por dltimo, a las sentencias y las alzadas o
recursos contra ellas.

El esquema del procedimiento es similar al expuesto en el
siglo xxx por el maestro Jacobo de las Leyes en su obra Suma de
los nueve tiempos de los pleitos®®, Alli se expone ¢l desarrollo del

% Tacobo oE ras Leves, Summa de los nueve tiempos de los pleitos, ed.
Urefta, Rafael de y Bonmra, Adolfo en Obras del Maestro Jacobo de las Leyes
(jurisconsulto del siglo X1IT), Madrid 1924. Hay una edicién posterior de SaLvar
Mangumror, Manuel: Un procesalista del siglo XIII. EI maestro Jacobo de las
Leyes en Revista de derecho Procesal 9 y 10, Santiago 1975,
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proceso segin el Derecho Comin. Estas nueve etapas pasaron de
las Partidas a los codigos de procedimiento hasta ahora vigentes.

El primer tiempo es la citacién y corresponde al actual empla-
zamiento del demandado para concurrir ante el juez. El segundo
es esta concurrencia, llamada hoy comparecencia o, en su defecto,
la rebeldia. El tercer tiempo es el que tiene el demandado para
deducir excepciones o defensas, que corresponde hoy a la presen-
tacion de excepciones dilatorias. Por lo que toca al cuarto tiempo,
es el de contestacién de la demanda, que fija la controversia,

El quinto tiempo tiene por objeto el juramento de las partes de
calumnia, si se trata de pleitos que no son espirituales o de verdad si
lo son, Este tramite fue eliminado. El sexto es el de la prueba que
subsiste como tal hasta hoy. El séptimo es el de discusién sobre la
prueba que equivale a los alegatos de bien probado del derecho
procesal castellano e indiano? y que actualmente estd suprimido.
No obstante subsiste la practica de que las partes presenten es-
critos de observaciones a la prueba rendida.

El octavo tiempo es la citacién para oir sentencia, que pone fin a
la discusién entre las partes. Este trAmite subsiste hasta hoy en Chile
aunque aparentemente sin ninguna razén de ser, como un simple vesti-
gio de otras épocas. Una huella de su antigua significacién es el
hecho de que en el actual derecho su omisién sea causal de nuli-
dad de Ia sentencia, recurso que desde la codificacién se conoce
con el nombre de casacién en la forma.

El noveno tiempo es el de sentencia por la que se concluye el
juicio, a la que dedica todo el titulo 22 de Ia tercera Partida.

A continuacién se trata de las alzadas o recursos en contra de
las sentencias y resoluciones judiciales.

El texto de las Partidas se mantuvo vigente en Espafia y en
América espafiola en materia procesal hasta la codificacién. Ella
comenzé tempranamente, como lo muestra el Cédigo de procederes
de Bolivia, de 1830, y otras leyes procesales espaiiolas o iberoame-
ricanas 2L,

En Chile la codificacién del derecho procesal sélo se terminé
a comienzos del siglo xx, con los cédigos de procedimiento civil
que entr6 a regir en 1903 y de procedimiento penal en vigor desde

20 Convarin MErfnDEzZ, Jorge y Castmio FERNANDEZ, Vicente, Derecho
procesal indiano, Santiago 1951.

21 Para esto y lo que sigue BRavo Lira, Bemardino, Relaciones entre
la codificacién europea y la hispanoamericana en Reviste de Estudios Histbrico-
Juridicos 8, Valparaiso 1984.
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1907. Hasta entonces rigieron las Partidas. Como hemos visto, su
huella persiste hasta hoy en el esquema del procedimiento civil
que es el mismo de la Partida tercera con algunos retoques.

2. Juez y abogados

En cuanto a las personas que intervienen en los juicios, esta
Partida presta especial atencién a los jueces y abogados.

En 3,4,3 se sefialan las condiciones que debe tener el juez.
Ante todo se le exige que sea temeroso de Dios y del sefior que
lo puso como juez.

“Acuciosamente y con gran femencia (ahinco}
debe ser catado que aquellos que fueren es-
cogidos para ser jueces o adelantados que sean
cuales dijimos en la segunda Partida de este libro.
Pero si tales en todo non los pudiese hallar, que
hayan en si, al menos, estas cosas: que sean leales.
Y de buena fama. Y sin mala codicia. Y que hayan
sabidurfa para juzgar los pleitos derechamente por
su saber o por uso de luengo tiempo. Y que sean
mansos. Y de buena palabra, a los que vinieran
ante ellos a juicic. Y sobre todo que teman a Dios
¥ a quien los pone alli. Porque si a Dios temieren
guardarse han de facer pecado y habrin en si
piedad y justicia. Y si al sefior tuviesen miedo, re-
celarse han de facer cosa, por do les venga mal de
¢l, viniéndoles a miente, como tienen su lugar
cuanto para juzgar derecho”,

Luego, en 4,6 prélogo se refiere a los abogados, cuyo papel
es auxiliar a las partes para hacer valer en juicio su derecho:

“el oficio de los abogados es muy provechoso para
ser mejor librados los pleitos y méas en cierto,
cuando ellos son buenos y andan por alli lealmen-
te porque ellos aperciben a los juzgadores y les
dan carrera para librar més aina (pronto) los
pleitos. Por ende tuvieron por bien los sabios an-
tignos que ficieron las leyes que ellos pudiesen
razonar por otro y mostrar también en demandado
como en defendiende los pleitos en juicio; de
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guisa que los duefios de ellos por mengua de saber
razonar o por miedo, por vergilenza o por no ser
usado de los pleitos, no perdiesen su derecho”.

En 3,6,3 se prohibe a las mujeres abogar por otro. Pero no
se trata de una inferioridad derivada de su sexo, puesto que pue-
den muy bien alegar por si mismas. Es una muestra mas del res-
peto caballeresco por la mujer, que no quiere verla mezclada en
disputas y griterios:

La segunda

Pero, tal vez, lo

“Ninguna mujer, cuanto quiera que sea sabidora no
puede ser abogado por otro. Y esto por dos razo-
nes. La primera que non es guisada ni honesta cosa
que la mujer tome oficio de vardn, estando publi-
camente envuelta con los hombres para razonar por

23

otro”,
razén es pintoresca:

“porque antiguamente lo defendieron (prohibie-
ron) los sabios, por una mujer que decian Calfur-
nia, que era sabidora, porque era tan desvergon-
zada que enojaba a los jueces con sus voces, que
no podian con ella. De donde ellos, catando la
primera razén que diximos en esta ley y otrosi
viendo que cuando las mujeres pierden la vergiien-
za es fuerte cosa de oirlas y de contender con ellas;
y tomando escarmiento del mal que sufrieron con
las voces de Calfurnia, defendieron (prohibieron)
que ninguna mujer non pudiese razonar por otro”.

3. Escrituras y escribanos

que mas largamente 1igié en Chile de las Partidas

es su regulacion del oficio de escribano y sefialadamente de la
escritura publica.
La escritura se define en 3,18,1:

“Escriptura de que nace averiguamiento de prue-
ba es toda carta que sea fecha por mano de escri-
bano piblico de concejo o sellada con sello del rey
o de otra persona auténtica, que sea de creer; na-
ce de ella gran pro”.
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En su glosa a esta ley, Gregorio Lopez distingue tres especies
de instrumentos: auténtico, publico y privado. Los primeros son
aquellos que hacen fe por si mismos, de suerte que no requieren
ninguna otra cosa para su validez. Entre ellos sefiala los sellados
con sello auténtico del rey o de otros; las escrituras confeccionadas
por un oficial en las cosas pertenecientes a su oficio, para el que
fue nombrado por la autoridad piblica; las que son incorporadas
por la citada autoridad a archivos publicos y son tenidas comin-
mente por publicas por los jueces; los libros de censos, de estatutos
u otros, pero estas escrituras hacen fe entre los hombres de ese
territorio, no frente a extrafios. Finalmente, se llama también au-
téntica una escritura por su cumplimiento durante large tiempo,
como los libros antiguos, el Nuevo Testamento, las epistolas de
Pable, los libros de Aristételes y otros similares.

Documentos publicos son, en cambio, los extendidos de mano
de los escribanos.

Finalmente, hay documentos privados que no son ni auténti-
cos ni pablicos, extendidos por una persona privada que no tiene
un oficio pablico.

El cédigo civil chileno reduce esta trilogia a un binomio: ins-
trumentos publicos y privados.

“Art. 1699. Instrumento puablico o auténtico es el
autorizado con las solemnidades legales por el com-
petente funcionario”.

Pero distingue entre los instrumentos phblicos la escritura
publica:

“Art. 1699, inciso 2° Otorgado ante escribano e
incorporado a un protocolo o registro piublico, se
llama escritura piblica”.

Como veremos, la exigencia de que la escritura piblica se
extienda en un registro o protocolo es posterior a las Partidas. Data
de la época de los Reyes Catolicos.

Del escribanc dice en 3,19,1:

“Escribano tanto quiere decir como hombre que
es sabidor de escribir y son dos maneras de ellos.
Los unos que escriben los privilegios y las cartas
y los actos de la casa del rey y los otros que son
los escribanos pablicos que escriben cartas de ven-



86 BERNARDING Bravo Lira

didas y de compras y de los pleitos y posturas
(contratos) que los hombres ponen entre si en las
ciudades y en las villas”,

Gregorio Lopez apunta que la palabra sabidor debe afiadirse:
y que tiene autoridad publica, que ha sido constituide (como es-
cribano) por quien tiene potestad (de hacerlo).

Entre los requisitos que debe reunir el escribano segiin 3,19,2
estan la lealtad, bondad y entendimiento, el conocimiento del arte
de la escribania, la discrecién para guardar el secreto de los actos
que se pasen ante ellos, la vecindad para que conozea a los otor-
gantes y el cardcter de lego, porgue actia como ministro de fe en
pleitos en los que pueden pronunciarse sentencia de muerte o de
lesién, lo que no corresponde a un clérigo.

Lépez comenta que se exige conocer el arte de la escribania,
no estudios de derecho. Sobre ese arte cita la célebre Summa de
Rolandino ®, y explica que el escribano debe conocer las notas v
férmulas de los instrumentos y las cosas sobre las cuales estd pro-
hibido por las leyes confeccionar instrumentos,

Después de definirse los escribanos, en 3,19,1 se hace su elogio:

“Y el pro que nace de ellos es muy grande cuando
facen su oficio bien y lealmente: ca se desembar-
gan y acaban las cosas que son menester en el
reino por ellos y finca (quedan) remembranza de
las cosas pasadas, en sus registros en las notas que
guardan y en las cartas que facen...”.

Las Partidas dieron cardcter legal a la exigencia de que las
notas que toma el escribano para extender la escritura se asentaren
en un libro especial, el registro.

En 3,199 se lee:

“Tenudos (obligados) son los escribanos puablicos
de las ciudades y de las villas de guardar y de
facer todas estas cosas que aqui mostramos. Pri-
meramente que deben haber un libro por registro
en que escriban las notas de todas las cartas en
aquella manera que el juez le mandare o que las

22 Passacert, Rolandino, Aurore, con las adiciones de Pedro de Unzola,
Vicenza 1485, trad. castellana, Madrid 1850,
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partes que les mandan alli facer la carta se acor-
daren ante ellos. E después de esto deben facer
las cartas”.

Este registro adquirié su forma actual en tiempos de los Reyes
Catolicos. Por pragmaética de 7 de junio de 1503, Isabel la Catélica
mandé que el libro registro fuera de pliego de papel entero y en-
cuadernado, que en él se pusiera por extenso la escritura que hu-
biere de otorgarse y que las partes firmasen alli, luego de la lectura
de su texto ante testigos. Desde entonces el original de la escritura
quedd incorporade al registro o protocolo del notario y las partes
recibieron, en lugar de él, copias autorizadas %,

Con estas importantes transformaciones el régimen de las es-
crituras publicas y, en general, del escribanate de las Partidas se
mantuvo en vigor en Chile hasta 19253, en que se dicté el llamado
codigo del notariado?:. A partir de entonces recibié una nueva
regulacién legal, que reemplazé a la de las Partidas y, en general,
del derecho castellano, con muy pocas modificaciones.

4. Dominio y posesién

Finalmente la Partida segunda trata de algunas materias que no
son procesales, como el dominio, la posesién, la prescripeién extin-
tiva del dominio y la adquisitiva del mismo, las servidumbres y las
labores nuevas.

El dominio es descrito como una forma de sefiorio y definido
en 3,281

“poder que (el) hombre ha en las cosas muebles o
raiz de este mundo en su vida y después de su
muerte pasa a sus herederos o a aquellos a quien
la enajenase mientras viviese”.

La posesion se define graficamente en 3,30,1:

“Posesién tanto quiere decir como ponimiento de
pies. Y segtn dijeron los sabios antiguos, posesién
es tenencia derecha que el hombre ha en las cosas

2 Avia MartEL, Alamiro pE vy Bravo Lira, Bemardino, Matrices im-
presas en un protocolo notarial del siglo xvi, en Revista Chilena de His-
toria del Derecho 5, Santiago 1969.

24 Decreto-Ley 407 de 10 de marzo de 1925. Disz MiEeres, Luis, Cddigo
del Notariado, Santiago 1948.
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corporales, con ayuda del cuerpo y del entendi-
miento”.

Toda esta materia es mds antiguz que las Partidas, que la to-
man del Derecho Comin. Asimismo, sobrevive a las Partidas, pues
pasa con ligeras variantes a los coédigos civiles. El de Chile entré
en vigencia en 1857 y desde entonces este trozo de las Partidas
dejé de regir, si bien su contenido se mantuvo en el nuevo cuerpo
legal y dentro de él persiste hasta hoy.

VIII. Cuarra ParTiDA

La cuarta Partida estd destinada al matrimonio y, en general, al
derecho de familia. Trata ademéas de otros vinculos permanentes
entre los hombres, distintos del matrimonio y del parentesco. Tales
son la esclavitud y el vasallaje.

1. Matrimonio y filiacidn legitima

Este texto se basa también en el Derecho Comin. Asi, en 4,12 v 3
se distingue entre los desposorios o esponsales, que se hacen “por
palabras que muestran el tiempo que es porvenir” y el matrimonio
o “casamiento que se face por palabra de presente”. En otros tér-
minos, mientras el uno es una promesa de matrimonio mutuamente
aceptada, el otro es el matrimonio propiamente dicho, por el cual
los contrayentes se dan y se reciben respectivamente como marido
y mujer.
El matrimonio se define en 4,2,1 en los siguientes términos:

“ayuntamiento de marido v de mujer fecho con
intencién de vivir siempre en uno y de no se de-
partir, guardando lealtad cada uno de ellos al otro
y no se ayuntando el varén a otra mujer ni ella a
otro varén, viviendo ambos a dos”.

Yz en la primera Partida, 1,472, se reconoce el matrimonio
entre cristianos como uno de los siete sacramentos de la Iglesia.
En consecuencia, todo lo que toca a la capacidad para contraerlo,
forma y solemnidades de su celebracién y validez, pertenece al
derecho candnico.

En 423 se recoge la doctrina sobre los llamados tres bienes
del matrimonio:
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“Pero muy grande y muchos bienes nacen del ca-
samiento, segin es dicho en el prélogo de esta
cuarta Partida. Y adn sin aquellos, sefialadamente
se levantan ende tres cosas: fe y linaje v sacra-
mento.

Y esta fe es lealtad que deben guardar el uno al
otro, la mujer no habiendo que ver con otro, ni el
marido con otra.

Y el otro bien del linaje, es de facer hijos para
crecer derechamente el linaje de los hombres y
con tal intencién deben todos casar, también los
que no puede haber hijos, como los que los han.
Y el otro bien del sacramento, es que nunca se de-
ben partir (separar) en su vida y pues Dios los
ayuntéd no es derecho que el hombre los departa.
Y ademés crece el amor entre el marido y la mu-
jer, pues que saben que no se han de departir y
son mis ciertos de sus hijos y aménlos por ende”.

Admite el divorcio, pero como separacién de lecho y de techo,
no como disolucién del vinculo matrimonial:

“Pero con todo esto, bien se podrian departir si
alguno de ellos ficiese pecado de adulterio o en-
trase en orden con otorgamiento del otro, después
de que se hubiesen ayuntado carmalmente. Y como
quiera que se departen para no vivir en uno, por
alguna de estas maneras, no se departe por eso el
matrimonio”,

Esto permanece vigente en Chile, pues no fue alterado por
la ley del matrimonio civil. Pero hay una diferencia, conforme a
las Partidas y al c6digo civil que las sigue en esta materia, el juez
se limitaba a reconocer el divorcio, en tanto que segin la mencio-
nada ley ahora lo decreta.

Del matrimonio proceden los hijos legitimos.

“Legitimo hijo, tanto quier decir, como el que es
fecho segund ley y aquellos deben ser llamados
legitimos los que nacen de padre y de madre que
son casados verdaderamente, segin manda (la)
Santa Iglesia”,
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2. Filiacidén ilegitima

Ademas del matrimonio, trata esta Partida 4,14 “de las otras mu-
jeres que tienen los hombres que no son de bendiciones”. Es inte-
resante detenerse en ellos, porque distinguen claramente lo que es
moral de lo que es derecho. Asi dice en el prélogo de 4,14:

“Barraganas defiende Santa Iglesia que no tenga
ningin cristiano porque viven con ellas en pecado
mortal. Pero los sabios antiguos que ficieron las
leyes consintiéronles que algunos las pudiesen ha-
ber sin pena temporal, porque tuvieron que era
menos mal de haber una que muchas”,

El origen de la barragania es arabe, segin se recuerda en
414]1:

“Y tomé este nombre de dos palabras, barra que
es de ardbigo, que quiere decir como fuera y gana
que es de latino, que es por ganancia, y estas dos
palabras ayuntadas quieren decir tanto como ga-
nancia que es fecha fuera de mandamiento de
Iglesia. Y por ende los que nacen de tales mujeres
son llamados hijos de ganancia”.

Solo se permite tener barragana a los hombres que pueden
contraer matrimonio, por no ser casados ni haber profesado en
alguna orden religiosa. Igualmente, s6lo se puede tomar por barra-
gana a una mujer que puede contraer matrimonio.

De las barraganas y otras “mujeres que no son de bendicio-
nes” provienen los hijos no legitimos de que se trata en el titulo 15:

“Hijos han a las vegadas (a veces) los hombres
que no son legitimos, porque no nacen de casa-
miento segan ley”.

Se distinguen varias clases de hijos no legitimos. Ante todo
existen los naturales:

“Naturales y non legitimos llamaron los sabios an-
tiguos a los hijos que no nacen de casamiento se-
gun ley, asi como los que facen en barraganas™
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Distintos son los otros hijos ilegitimos, provenientes de padres
que al tiempo de la concepcién o nacimiento no podian contraer
matrimonio, como los casados, los parientes proximos o los clérigos
y profesos en orden religiosa. Segin su origen, se denominan adul-
terinos, incestuosos o sacrilegos.

Todavia se habla de otros hijos, como los de mujeres de mala
vida, llamados manceres, espurios o notos.

3. Estado de las personas

A continuacién se trata del poder que los padres tienen sobre
la persona v bienes de sus hijos o patria potestad. Sobre la aplica-
cién de este derecho de familia en el Chile indiano hay sugeren-
tes estudios %,

Por dltimo, se cierra el capitulo relativo a la familia con los
miembros de la sociedad heril, criados v esclavos. De la esclavitud
o servidumbre se dice que

“es la mas vil cosa de este mundo que pecado non

»

sea .

Trata en seguida de los diversos estados de los hombres: libre
o esclavo, hidalgos o personas comunes, clérigos o laicos, hijos le-
gitimos o hijos de ganancia, cristianos o moros o judios, varén o
mujer.

Termina con sendos titulos dedicados al sefiorio, al vasallaje,
a los feudos y al vinculo de amistad.

4. Vigencia de la Partida cuarta

Esta Partida fue modificada en algunos aspectos por las Leyes de
Toro, a comienzos del siglo xvi. Alli se precisd el concepto de hijo
natural

“Y porque no se pueda dudar cuales son hijos na-
turales, ordenamos y mandamos que entonces se
diga ser los hijos naturales cuando al tiempo en
que nacieron o fueron concebidos sus padres po-

25 Doucnac RoDRiGUEZ, Antonio, Estatuto juridico del hijo ilegitimo en
el derecho indiano en Revista de Estudios Histdrico-Juridices, 3, Valparaiso
1978, p. 113 ss. El mismo, Normas procesales tutelares de menores en Chile
indiano, en Revista Chilena de Historig del Derecho 9, Santiago 1983.
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dian casar con sus madres justamente sin dispen-
sacién; con tanto que el padre lo reconozea por su
hijo, puesto que no haya tenido la mujer de quien
lo hubo en su casa, ni sea una sola...” 2,

Con estas alteraciones la Partida cuarta rigié hasta la codifi-
cacién del derecho matrimonial y de familia. En Chile esto se veri-
ficé en 1857, cuando comenzd a regir el cddigo civil. Este no intro-
dujo grandes innovaciones. Dio una nueva definicién del matrimo-
nio, que mejora la de las Partidas, pues se refiere expresamente a
los hijos.

“Art. 102. El matrimonio es un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer se unen actual
e indisolublemente, por toda la vida, con el fin
de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutua-
mente”,

Esta definicién es superior a la de las Pertidas, porque se re-
fiere expresamente a la procreacién como fin del matrimonio. En
las Partidas, en cambio, la intencién de tener hijos como requisito
del matrimonio no se enuncia en la definicion de éste, sino, como
vimos, al tratar de los bienes del matrimonio.

En cuanto a la capacidad para contraerlo, forma y solemnida-
des de su celebraciéon y a la validez del mismo, no se hizo innova-
ci6n. Segun el codige civil, continu6é regido por el derecho ca-
ndnico:

“Art. 3. Toca a la autoridad eclesiastica decidir
sobre la validez del matrimonio que se trata de
contraer o se ha contraido,

La ley civil reconoce como impedimentos para el
matrimonio los que han sido declarados tales por
la Iglesia catdlica; y toca a la autoridad eclesiastica
decidir sobre su existencia y conceder dispensa de
ellos™.

Este régimen subsistié hasta 1884, Ese afio se dict6 la ley del
matrimonio civil, que desconoci6 los efectos civiles del matrimonio
sacramental: los contrayentes dejaron de considerarse como edn-
yuges vy los hijos como legitimos, con las consecuencias patrimonia-

26 Ley 11 de Toro, ahora Novisima Recopilacion 10,51,
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les y sucesorias que de ello derivan, En adelante se impuso a todos
los habitantes, fueran cristianos o no, como tinico matrimonio le-
galmente reconocido el matrimonio civil, instituido por esta ley?”,

En resumen, buena parte de esta Partida continia vigente, si no
en su texto primitivo, a través del cddigo civil.

IX. Partmoa QuiNTa

La Partida quinta se refiere a los vinculos que surgen entre los
hombres por contratos, esto es, “de todas las cosas que los hombres
ponen entre si, a placer de ambas partes”, a lo largo de su vida.

Recoge ampliamente el Derecho Comin y es el capitulo de
las Partidas que menos ha variado hasta ahora.

Comienza por los contratos mutuo, comodato y depdsito. Lue-
go trata de la donacién, la compraventa, la permuta, el arrenda-
miento, la compafila o sociedad, la promesa, la fianza, los pefios,
es decir, la hipoteca y la prenda. Finalmente se ocupa del pago y
de la cesién de bienes.

Esta Partida rigié hasta la codificacién del derecho de con-
tratos y obligaciones. Ella se verificé en Chile por el cddigo civil,
que, como se ha dicho, empez6é a regir en 1857,

Pero el codigo siguié en esta materia muy de cerca a las Par-
tidas. Asi, por ejemplo, en materia de compraventa, mantuvo la
distincién entre titulo y modo de adquirir. Por eso la compraventa
en el cédigo civil de Chile, como en las Partidas, no transfiere do-
minio, a diferencia de la del code civil francés, que si lo transfiere.

En resumen, puede decirse que esta Partida es la que mejor
sobrevive dentro del derecho codificado actualmente vigente en

Chile.

X. Sexta PartDA

La Partida sexta versa sobre la sucesién por causa de muerte y
las guardas.

En primer lugar, trata detalladamente de la sucesidn testada
en los titulos 1 a 12, Define el testamento en 6,1,1,:

27 Ley de matrimonio civil de 10 de enero de 1984, art. 1: “El matrimenio
que no se celebre con arreglo a las disposiciones de esta ley no produce efectos
civiles”.
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“Testatio et mens, son dos palabras de latin, que
quiere tanto decir en romance como testimonio de
la voluntad de! hombre. Y de estas palabras fue
tomado el nombre de testamento ca en el se en-
cierra la voluntad de aquel que lo face, estable-
ciendo en él su heredero y departiendo lo suyo en
aquella manera que él tiene por bien que finque
lo suyo después de su muerte”.

Luego se ocupa més brevemente de la sucesién intestada en
el titulo 13,

Toda esta materia fue considerablemente modificada en 1505
por las Leyes de Toro. Bajo esta forma se aplicé en América espa-
fiola hasta la codificacién y pasé en el siglo xix a los nuevos c6di-
gos, como sucedié con el civil en Chile.

De las guardas se trata en los titulos 16 a 18. En el 19 con-
templa y reglamenta la restitutio in integrum en favor de los me-
nores de edad. Esta materia, incluidas las guardas, fue en parte
modificada por posteriores leyes de Castilla y de esa manera se
aplic6 en América espafiola hasta la codificacién, que tampoco
innovo mayormente en el caso de Chile y de los demas paises que
adoptaron su cédigo civil, salvo en lo que se refiere a la supresién
de la restitutio in integrum.

Sobre el estatuto juridico del huérfano en el derecho indiano
hay un penetrante estudio debido al profesor Antonio Dougnac
Rodriguez %,

X. PartIDA SEPTIMA

La séptima Partida, dedicada al derecho penal y procesal penal,
viene a ser como la garantia de las otras seis.

1. Procedimiento penal

Comienza por el procedimiento penal acusatorio,
Sobre el juez, dice estas memorables palabras en 7,1,26:

“La persona del hombre es la mas noble cosa del
mundo. Y por ende decimos gue todo juzgador

28 DoucnaCc RopriGUEz, Antonio, Estatuto del huérfanc en el derecho
indiano en Anuario Histérico-Juridico Ecuatoriano 8, Quito 1980, p. 441 ss.
El mismo, Normas tutelares... nota 24.
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que hubiere a conocer de tal pleito sobre que
pudiese venir muerte o perdimiento de miembro,
que debe poner guarda muy afincadamente que
las pruebas que recibiere sobre tal pleito, que sean
leales y verdaderas y sin ninguna sospecha y que
los dichos y las palabras que dijeren firmando
sean ciertas y claras como la luz, de manera que
no pueda sobre ellos venir duda ninguna”.

Admite el tormento, pero sélo en caso de que las otras pruebas
fuesen insuficientes, el acusado fuere hombre de mala fama y hu-
biese presunciones fundadas en contra suya. Distingue en 7,1,28
dos situaciones:

“Y si las pruebas que fuesen dadas contra el acu-
sado no dijesen ni atestiguasen claramente el yerro
sobre que fue fecha la acusacibn y el acusado
fuese hombre de buera fama débelo el juzgador
quitar (absolver) por sentencia”.

El otro caso es el del hombre de mala fama:

“Y si por aventura fuese hombre mal enfamado
y otrosi por las pruebas hallase algunas presun-
ciones contra él; bien lo puede entonces facer

atormentar de manera que pueda saber la verdad
de éI".

Y afiade que en caso de resulta, falsa la acusacién, debe san-
cionar al que la dedujo:

“Y si por su conoscencia ni por las pruebas que
fueron contra él no lo hallare en culpa de aquel
yerro sobre que fue acusado, débelo dar por qui-
to (absuelto) y dar al acusador aquella misma
pena que daria al acusado”.

Esta regla se halla todavia vigente. Fue recogida por el cédigo

penal espafiol de 1848 y de ahi pasé a los hispanoamericanos, como
el de Chile de 1874, que la consigna en su articulo 208 2°,

2 Bravo Lma, nota 21, esp. p. 57 ss.
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El tormento se regula en el titulo 30. Se lo rodea de una serie
de condiciones para moderar su rigor. En 7,30,1 se lo define como
un medio de prueba:

“Tormento es una manera de prueba que halla-
ron los que fueron amadores de la justicia para
escudrifiar y saber la verdad por él, de los malos
fechos que se facen encubiertamente y no pue-
den ser sabidos ni probados por otra manera”.

Solo puede aplicarse por mandato al juez. Asi se establece
en 7,30,2,

“Tormentar los presos non debe ninguno sin man-
damiento de los juzgadores ordinarios que han
poder de facer justicia”.

El juez solo debe mandar poner a alguno en tormento des-
pués de contar con presunciones o sospechas ciertas de los hechos
de que se les acusa:

“Y adn los juzgadores no los deben tormentar lue-
g0 que sean acusados, a menos de saber ante pre-
sunciones o sospechas ciertas de los yerros sobre
que fueron presos”,

El tormento no puede aplicarse, segin 7,30,2, a ciertas perso-
nas por su edad, por el honor de la ciencia que profesan, por la
nobleza o en razén de la criatura que lleva en su vientre la mujer
embarazada.

“Otrosi decimos que non deben meter a tormento
a ninguno que sea menor de catorce afios, ni a
caballero (noble) ni a maestro de las leyes o de
otro saber, ni a hombre que fuese consejero, se-
fialadamente del rey, ni a los hijos de estos sobre-
dichos, siendo los hijos de buena fama, ni a mujer
que fuese prefiada hasta que para, maguer (pese
a) que hallen sefialadas sospechas contra ellos.
Esto es por honra de la ciencia y por la nobleza
que ha en si y a la mujer, por razén de la criatura
que tiene en e] vientre que non merece mal”.



VICENCIA DE LAS PARTIDAS EN CHILE o7

Pero el tormento debe aplicarse bajo ciertas condiciones, se-
gun se puntualiza en 7,30,3. Ha de ser en presencia del juez y
ante un escribano que consigne los dichos del acusado.

“Pero debe él {juez) estar delante cuando lo ator-
mentaren, otrosi el que ha de cumplir la justicia
por su mandato, y el escribano que ha de escribir
los dichos del que han a atormentar y non otro”™.

2. Delitos

El grueso de la Partida estd dedicado a los delitos a los que se
llama yerros. Aborda en primer lugar lo que para la mentalidad
medieval es mis grave: la falta de fidelidad o traicién, Luego se
ocupa de la falsedad y de los homicidios. A continuacién trata de
los delitos contra la honra, de los cometidos por medio de la fuer-
za, de la ruptura de la tregua, los robos, hurtos, dafios y engafios
o estafas. En seguida se ocupa de los adulterios, el incesto, l1a vio-
lacién, la sodomia, la alcahueteria y la hechiceria. Finalmente trata
de la herejia, el suicidio y la blasfemia.
De la traicién contra el rey, dice en 7,2,1

“Lesae maiestatis crimen, tanto quiere decir en
romance como yerrc de traicidbn que hace (el)
hombre contra la persona de sa rey. Y traicion
es la més vil cosa y la peor que puede caer en el
corazén del hombre”,

Y pondera la ruindad y maldad de este crimen:

“Y nacen de ella tres cosas que son contrarias a
la lealtad y son estas: tuerto, mentira y vileza. Y
estas tres cosas facen al corazéon del hombre tan
falso que yerra contra Dios y contra su sefior
natural y contra todos los hombres, faciendo Io
que non debe facer: ca tan grande es la vileza
y la maldad de los hombres de mala ventura, que
tal yerro facen, que no se atreven a tomar ven-
ganza de otra guisa, de los que mal quieren, sino
encubiertamente y con engafio”.

En 7.8,1 se define el homicidio y se distinguen varias formas

de él
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“Homicidium en latin tanto quiere decir en ro-
mance como matamiento de hombre”,

Y adade:

“Y son tres maneras de él. La primera es cuando
mata un hombre a otro torticieramente. La se-
gunda cuando lo face con derecho tornando sobre
si. La tercera es cuando acaece por ocasién”.

S6lo el primero es delito, pues los otros dos corresponden a la
muerte en defensa propia o por accidente.

Se distingue claramente el robo del hurto. Mientras el prime-
ro consiste segin 7,13,1 en quitar a otro una cosa mueble suya
0 ajena,

“Furto es malfetria que facen los hombres que
toman alguna cosa mueble agena encubiertamen-
te, sin placer de su sefior, con intencién de ganar
el sefiorio o la posesién o el uso de ella”,

3. Penas

De las penas se trata en el titulo 31, En 7,31,1 se las define si-
guiendo a Azo de Bolonia y se sefialan sus objetos.

“Pena es enmienda de pecho (multa) o escar-
miento que es dado segin ley a algunos por los
yerros que ficieron”,

En seguida agrega:

“Y dan pena los juzgadores a los hombres por dos
razones. La una es porque reciban escarmiento
de los yerros que ficieron. La otra es, porque to-
dos los que oyeren y vieren tomen ejemplo y
apercibimiento para guardarse que no yerren, por
miedo a las penas”,

Contempla siete especies de penas, segin se dice en 7,31,4:

“Siete maneras son las penas, porque pueden los
juzgadores escarmentar a los facedores de yerros.
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Y las cuatro son de las mayores y las tres de las
menores.

La primera es dar a los hombres pena de muerte
o de perdimiento de miembro.

La segunda es condenarlo a que esté en fierros
para siempre, cavando en los metales del rey o
labrando en las otras sus labores o sirviendo a
los que la ficieren.

La tercera es cuando destierran a alguno para
siempre en alguna isla o en algin lugar cierto,
tomandole todos sus bienes.

La cuarta es cuando mandan echar algim hombre
en fierros, que yazga siempre preso en ellos o en
cércel o en otra prisiébn y tal prisibn como esta
non la deben dar a hombre libre sino a siervo.
Ca la carcel no es dada para escarmentar los ye-
rros, mas para guardar los presos tan sclamente
en ella hasta que sean juzgados™.

Las penas de los yerros menores son:

“La quinta cuando destierran alguno para siempre
en isla, non tomandole sus bienes.

La sexta, es cuando dafian la fama de alguno,
juzgindolo por infamado (infame) o cuando le
tuellen (remueven) por yerro que ha hecho de
algan oficio, ..

La séptima es cuando condenan a uno que sea
azotado o herido paladinamente por yerro que
hizo o lo ponen, en deshonra de él, en la picota
o lo desnudan faciéndolo estar al sol untado en
miel porque lo coman las moscas alguna hora del
dia”,

Hay, pues, en las Partidas un régimen de pena legal, que con
naturales alteraciones subsiste hasta hoy.

4. Tentativa y delito consumado

En cuanto a la aplicacién de la pena, distingue entre tentativa y
delito consumado, y considera las circunstancias eximentes, atenuan-
tes y agravantes,
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En 7,312 se distinguen claramente tres situaciomes: el mero
pensamiento de cometer un delito; la tentativa, esto es, el principio
de ejecucién del delito que no se lleva a término, y la comisién

del delito

Luego pasa

“Pensamientos malos vienen muchas veces en los
corazones de los hombres, de manera que se afir-
man en aquello que piensan, para lo cumplir de
fecho. Y después asman (reflexionan) que si lo
cumpliesen que farian mal y arrepiéntense. Y por
ende decimos que cualquier hombre que se arre-
piente del mal pensamiento antes que comenzase
a obrar por él, que no merece pena por ende,
porque los primeros movimientos de las volun-
tades no son en poder de los hombres”.

a tratar de la tentativa:

“Mas si después que lo hubiese pensado, se tra-
bajase de lo facer y de lo cumplir, comenzindolo
de meter en la obra, maguer no lo cumpliese del
todo, entonces seria en culpa y mereceria escar-
miento segin el yerro que fizo, porque err6 en
aquello que era su poder, de se guardar de lo
facer, si lo quisiere”.

Y pone diversos ejemplos:

“Y esto seria como si alguno hubiese pensado co-
meter alguna traicién contra la persona del rey
v después comenzase en algunz manera a meterlo
en obra, asi como hablando con otros, para me-
terlos en aquella traicion que habia pensado él,
o haciendo jura (mento) o escrito con ellos, o
comenzandolo a meter por obra en alguna otra
manera semejante de estas, maguer (aunque) no
lo hubiese heche acabadamente...”.

Pero no toda tentativa es punible. Sélo lo son la de traicién

y de homicidio,

En cuanto a la de forzar una mujer virgen o ca-

sada, la tentativa se castiga como delito consumado. En los demds
casos, la tentativa no es punible.
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“Mas en todos los otros yerros que son menores
de estos, maguer (aunque) los pensaren los hom-
bres de facer y comienzan a obrar, si se arrepin-
tieren antes que el pensamiento malo se cumpla
por fecho, no merecen pena alguna”.

5. Eximentes, atenuantes y agravantes

De un modo general se consideran en 7,31,8 las eximentes, atenuan-
tes y agravantes.

Ante todo se considera la persona del hechor, porque es materia
de justicia distributiva:

“Catar deben los juzgadores, cuando quieren dar
juicio de escarmiento contra alguno qué persona
es aquella contra quien lo dan: si es siervo o
libre, o hidalgo u hombre de villa o de aldea,
0 si es mozo o mancebo o viejo: ca mis cruda-
mente deben escarmentar al sierve que al libre,
al hombre vil que al hidalgo y al mancebo que
al viejo ni al mozo”,

Luego precisa el modo de aplicar la pena:

“Maguer (aunque) el hidalgo u otro hombre que
fuese honrado por su ciencia o por otra bondad
que hubiese en él, hiciese cosa por la que debiese
morir, no lo deben matar tan vilmente como a
los otros, asi como arrastrindolo o enforzéndolo
0 queméndolo o echindolo a las bestias bravas;
mas debenlo matar en otra manera, as{ como ha-
ciendolo sangrar o ahogindolo o haciéndolo echar
de la tierra, si le quisiesen perdonar la vida”.

De ahf pasa a considerar la edad, que es eximente o atenuante,
segun los casos:

“Y si por aventura el que hubiese errado fuese
menor de diez afios y medio, non le deben dar
ninguna pena. Y si fuese mayor de esta edad y
menor de diecisiete afios, degenle menguar (dis-
minuir) la pena que darian a los otros mayores
por tal yerro”,
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También debe considerarse la dignidad del ofendido:

“Otrosi deben catar los juzgadores, las personas
de aquellos contra quien fue fecho el yerro; ca
mayor pena merece aquel que errd contra su se-
fior o contra su padre o contra su mayoral o con-
tra su amigo, que si lo ficiese contra otro que non
hubiese ninguno de estos debdos (lazos)”.

Luego estdn las circunstancias:

“Y adn debe catar el tiempo y el lugar en que
fueron fechos los yerros. Ca si el yerro que han
de escarmentar es mucho usado de facer en la
tierra a aquella sazén, deben entonces poner cru-
do escarmiento porque los hombres se recelen de
lo facer.

Y ain decimos que debe catar el tiempo en otra
manera. Ca mayor pena debe haber aquel que
face €l yerro de noche que non el que lo face
de dia, porque de noche pueden mnacer muchos
peligros ende y muchos males”,

Después de detallar otras circunstancias, sefiala, siempre en
7,31,7:

“Y atn deben catar cuando dan pena de pecho
(multa) si aguel a quien la dan o la mandan dar
es pobre o rico, Ca menor pena deben dar al po-
bre que al rico, esto porque manden cosa que pue-
da ser cumplida”.

Para terminar, confirma el arbitrio de los jueces en materia
penal:

“Y después que los juzgadores hubieren catado
acuciosamente todas estas cosas sobredichas, pue-
den crecer, menguar o toller (quitar) lz pena, se-
gun entendieren que es guisado y lo deben facer”.

6. Prisidn
For lo que toca a los presos, se ordena en 7,298 al alcaide dar

razon periédica al juez de los que tiene a su cargo. Es una verda-
dera garantia para el afectado,
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“El carcelero mayor de cada lugar debe venir una
vez cada mes delante del juzgador mayoral que
puede juzgar los presos y débele dar cuenta de
tantos presos que tiene y como han nombre (cémo
se Haman) y cuanto tiempo ha que yacen presos”,

Con este objeto, el alcaide debe llevar una némina de in-
greso de los presos a su cargo

“Y para poder esto facer el carcelero ciertamente
cada (vez) que le adujeren (traigan)} presos, dé-
belos recibir por escrito, escribiendo el nombre
de cada uno de ellos y el lugar do fue y la razén
porque fue preso y el dia y el mes y la ora en que
lo recibe y por cuyo mandato”.

Todo lo cual debe hacer ¢l juez, bajo pena de veinte marave-
dis de oro para la cdmara del rey

“Y el juzgador de cada lugar debe ser acucioso
para lo hacer cumplir porque los pueda quitar (ab-
solver) y condenar, asi como dicho es en esta ley
y el juez que contra esto ficiere debe ser tollido
(removido) del oficio por infamado y pechar (pa-
gar) por ende diez maravedies de oro al rey”.

7. Vigencia de la Partida séptima

Hay abundantes testimonios de la aplicacién de esta Partida en
América espafiola. Por eso se sabe que los jueces indianos hicieron
Iargo uso del arbitrio judicial para adecuar esta legislacién a Ia
época y a la situacién en que ellos debian actuar.

“El sistema penal indiano, dice Alamiro de Avila,
como también el castellano, se basaba en el prin-
cipio que el derecho natural predomina sobre el
positivo, y ello tenia como consecuencia que la au-
toridad encargada de aplicarlo, el que juzga, es-
taba investido de arbitrio para considerar la justicia
o injusticia de una norma. Por esto importaba poco
que la formulacién de las normas en materia penal
estuviera en cédigos de muchos siglos, pues, si las
circunstancias habian variado, el juez debia apar-
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tarse de las alli contenidas y aplicar otra —la del
derecho natural entendido como realidad practica—
que no acarrease injusticia”?C

Asf, la jurisprudencia practica rejuvenecié el derecho de las
Partidas en América espafiola a lo largo de los siglos xvi, xvir, xvm
y parte del xix®. Luego vino la codificacién, dentro de la cual
tuvieron singular importancia por su difusién en América espafiola
los cédigos penales espafioles de 1822 y de 1848 %, En Chile la vi-
gencia de esta Partida en materia penal se prolongé hasta 1875 y
en materia procesal penal hasta 1907. Solo en esas fechas entra-
ron en vigencia los codigos respectivos que, por lo demés, recogie-
ron sin grandes alteraciones el derecho anterior.

XI. Las RecrLas peEL DEerecHo

Las Partidas se cierran con un titulo sobre las reglas de derecho.
Sigue asi el precedente del Digesto v de las Decretales.

A las reglas aqui recogidas hay que afiadir las que estan dis-
persas en el resto del texto.

Estas reglas tienen mayor significacién de la que pueda supo-
ner un hombre de derecho formado en el positivismo juridico, Son
punto de partida para el razonamiento juridico, Como tales tuvie-
ron un gran papel dentro del derecho indiano.

Sobre esta materia publicé en 1665 y 1666 dos volimenes Fer-
nando Pedrosa y Meneses, catedritico de Salamanca y luego racio-
nero de la catedral de Santa Fe de Bogota. Repetita praelectio sive
facilis et brevis expositio ad titulum Pandectarum de diversis re-
gulis iuris antiqui ... ® y Academica expositio ad titulum de regulis
iuris Ex libro sexto Decretalium 3,

La tltima regla es un digno colofén a esta suma de derecho.
Se refiere a las innovaciones en materia juridica.

8¢ Avria Mawrrer, Alamire de, nota 9, p. 41.

31 Avia MarteL, Alamiro de, Esquema del derecho penal indiano, San-
tiago 1941

32 Bravo Lma, nota 21.

33 Peprosa Y Meneses, Femando, Repetite praelectio sive facilis et
brevis expositio ad titulum Pandectarum de diversis regulos iuris antiqui. ..
Salamanca 1685.

34 El mismo, Acedemica expositio ad titulum de regulis iuris Ex libro
sexto Decretalium, Salamanca 1666.



VI1GENCIA DE LAS PARTIDAS N CHILE 105

“Regla xxxvi. Otrosi dijeron que las cosas que se
facen de nuevo debe ser catado en cierto el pro
de ellas, antes que se parta de las otras que fueron
antiguamente tenidas por buenas y derechas”,

XII. CowncrLusion

A modo de conclusion, cabe decir que las Siete Partidas rigieron
en Chile por mis de tres siglos: desde la llegada de los conquista-
dores en 1540 hasta la codificacién, que se completé entre 1857
y 1907,

Esta vigencia de las Partidas no sélo fue muy dilatada en el
tiempo, sino también extraordinariamente amplia y profunda por
su contenido. Abarca casi todas las manifestaciones de la vida juri-
dica, desde el derecho politico y procesal hasta el penal, pasando
por el de familia, sucesién y negocios juridicos. Sélo escaparon a
la aplicacidén de las Partidas los aspectos regulados por una legis-
lacién posterior, como el derecho eclesidstico post-tridentino o como
el derecho sucesorio de las Leyes de Toro, y las materias que por
ser nuevas y propias de la América espaiiola fueron reguladas por
las Leyes de Indias, coma el derecho politico indiano y el estatuto
juridico de los indigenas,

Por dltimo, debe sefialarse que si bien la codificacién puso fin
a la vigencia de las Partidas, no significd la desaparicién del dere-
cho contenido en ellas, pues buena parte de él se vacié en los ar-
ticulos de los nuevos c6digos. En este sentido, las Partidas después
de siete siglos siguen presentes en nuestra vida juridica.





