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I. INTRODUCCION

La costumbre como fuente del Derecho ha sido un elemento significativo dentro
de la evolucién del Derecho occidental, y lo ha sido con importancia diversa en
los distintos periodos histéricos. Asf en el periodo Indiano, la costumbre juridica
alcanzo en la América espafiola un desarrollo notable, a diferencia de lo que ocu-
rria en Europa, donde la costumbre habfa empezado a perder importancia como
fuente del Derecho, como consecuencia del creciente poder politico alcanzado
por los monarcas, quienes buscaron monopolizar la creacién del Derecho.

El tema de la costumbre como fuente del Derecho en Indias, presenta como
mayor dificultad, para el investigador que pretende abordarla con relativo éxito,
la circunstancia, como lo sefiala Altamira en uno de sus trabajos', la gran plurali-
dad de fuentes dispares, que se hacen necesarias de estudiar y analizar, con el fin
de rastrear aquellas que recogen la existencia de la norma consuctudinaria.

En las pdginas que siguen no pretendo hacer un estudio acabado de la costum-
bre como fuente del Derecho en Indias, materia que ya ha sido abordada, por la

* ABREVIATURAS: CHCh. = Colecci6n de Historiadores de Chile, 1a cita de estas fuentes se hard de
la siguiente forma: el numeral romano indicar4 el tomo de la coleccion y el numeral ardbigo la
pagina respectiva; Partidas = Las Siete Partidas; R.1. = Recopilacion de Leyes de los Reinos de
las Indias.

P ALTAMIRA, R., Estudios sobre las fuentes de conocimiento de la Historia del Derecho Indiano.
La costumbre juridica en lg colonizacién espaiiola, en Revista de la Escuela Nacional de Juris-
prudencia. Universidad Nacional Auténoma de México. (México 1946-1948) 31-40.
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historiografia tanto nacional como extranjera?, sino que me circunscribo a un aporte
muy especifico, el estudio de la costumbre vigente en Chile en el periodo indiano
a partir de una fuente muy especifica: las Actas del Cabildo de la ciudad de San-
tiago entre los siglos XV1y XVIIL

Un trabajo similar ha sido ya hecho respecto de otros cabildos indianos.
especfficamente los de las ciudades del Rio de la Plata, Cuyo y Tucumén, por el
profesor argentino Victor Tau Anzodtegui®, el cual sirvié de modelo e inspiracién
al presente estudio.

La investigacion la he realizado en base al contenido de las Actas del Cabildo
de la Ciudad de Santiago, publicadas en la Celeccidn de historiadores de Chile y
documentos relativos a la historia nacional. A través del examen de éstas, fue
posible pesquisar variadas referencias de cardcter consuetudinario relativas tanto
a la composicién y funcionamiento del érgano capitular, como de aquellas que
dicen relacién con el desarrollo y regulacién de la vida urbana de Santiago.

Asi, a partir de 1a documentacién utilizada, he podido abordar el tema de la
costumbre como fuente del Derecho de Indias, ¢l que si bien no es ajeno a la
literatura histérico - juridica tanto chilena como extranjera, no habia sido hasia ei
momento, por loc menos en nuestro pais, enfocado desde el punto de vista de suo
génesis y desarrollo por parte de los cabildos indianos. De este modo, se podrd
apreciar a lo largo de esta péginas, el fendmeno juridico representado por dos
fuerzas distintas que tenfan injerencia directa en la formacién del Derecho de esta
época: el poder local de 1a ciudad y el poder real. Igualmente se podré advertir el
paralelismo que existia entre 1a ley y la costumbre, en lo que se refiere a la potes-
tad legislativa del cabildo, toda vez que ésta era ejercida preferentemente a través
de esas dos fuentes principales del Derecho.

El periodo de estudio elegido corresponde a los siglos XVI 'y XVII, sin perjui-
cio de que, tal como podrd apreciar el lector, la primera centuria es la que presenta
una mayor riqueza de manifestaciones jurfdicas consuetudinarias. Circunstancia
l6gica si tenemos en cuenta gue estamos ¢n una primera ¢tapa de formacién del
Derecho indiano, entendido &ste como la legislacin especifica dictada para las
Indias; lo anterior, sumado al caricter casuista y fragmentario que presentaba este

* LEvENE, R., Hisroria del Derecho Argentino (Buenos Aires 1945) 1,96 y ss.; BassaDre, J.. Los
Sfundamentos de la Historia del Derecho (Lima 1967) 69 y ss.; ZorraQuin, R.. Historia del Dere-
cho Argentino (Buenos Aires 196631, 230 y ss.; Garcla Gawvo, A., Manual de Historia del
Derecho Espaiiol (Madrid 1979) 1, 183 y ss.; DoucNac, A., Variaciones introducidas por la
costumbre y aceptadas por la jurisprudencia chilena en el procedimiento ejecutivo indiano. en
Revista Chilena de Historia del Derecho 7 (Santiago 1978) 107 y ss.; DE AviLa, A - Bravo, B..
Aporie sobre la costumbre en el Dereche Indiano, en Revista Chilena de Historia del Derecho
10 (Santiaga 1984) 41 y ss.; SALNas, C., Un aporte sobre la costumbre indiana como fuente del
Derecho en Chile, en Revista de Estudios Historico-Juridicos (Valparafso 1986) 165 y ss.

3 Tav, V. La costumbre como fuente del Derecho indiano en los siglos XVI y XVH. Estudio a

través de los Cabildos del Rio de la Plata, Cuyo y Tucumdn, en [If Congreso del Instituto nter-
nacional de Historia del Derecho Indiano, Actas vy Estudios (Madrid 1973) 115y ss
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ordenamiento juridico, permitié a la costumbre convertirse en un elemento
integrador del mismo y posibilité su adecuacion a la realidad juridica y social que
éste pretendfa regular.

1. La costumbre en Castilla al descubrirse América

A contar del siglo XVI en los reinos europeos cristianos se hizo més pronunciado
el desplazamiento de la costumbre como fuente dei derecho. Fue asi resignando
paulatinamente, y ante la ley, el primer lugar entre las fuentes jurfdicas que habia
ostentado durante la alta edad media. Este cambio fue el producto de diversos
factores: la recepcion del Derecho Romano, el desarrollo cientifico alcanzado por
el Derecho Canénico; el incremento de los estudios jurfdicos; la concentracién y
afirmaci6n del poder politico en reyes, duques, condes, en el orden temporal; y en
el Papa en el orden espiritual; y la creacién y desarrollo de fuertes e importantes
centros urbanos.

Contrastando con la época anterior, ahora son 10s reyes, por si mismos con las
cortes, quienes toman parte en la formaci6n del derecho legistando activamente.
En algunas regiones promulgan cuerpos normativos y en todas dictan disposicio-
nes que encauzan ¢l derecho, incluso el local, en una direccién determinada, o se
reservan la facultad de interpretar el derecho.

Pese a que todas estas circunstancias histéricas debilitaron 1a fuerza de la cos-
tumbre, atin durante mucho tiempo conservard una autoridad equivalente a la ley,
e incluso a veces, superior a ella. Esa fuerza provenfa de la misma ley y de la
elaboraci6n que realizaron los romanistas y canonistas en la baja edad media, los
cuales sistematizaron una doctrina juridica que la defini6, caracterizé y estableci6
sus requisitos. De tal forma que, cumplidas estas exigencias, era obligacién del
rey guardarla y hacerla respetar a los vasallos, pero s6lo debfan guardarse las
buenas costumbres, pues el Papa y los principes se arrogaban el derecho de dero-
gar las que eran malas.

En ¢l Reino de Castilla, a partir del siglo XIII ya se percibe una tendencia
favorable, al menos te6rica, a reconocer en el rey la plenitud de la facultad legisla-
tiva. As{ con el fin de reducir la diversidad caética que presentaba el derecho cas-
tellano, el derecho tiene en todas partes un 4mbito de vigencia local, los reyes
comienzan por difundir algiin fuero determinado. Por ejemplo, ya a fines del siglo
XI1y a principios del XIII, Alfonso VIH (1158-1214) habfa favorecido la expan-
si6n del fuero de Cuenca hacia el sur y en las ciudades que habia conquistado en la
Extremadura leonesa, y Fernando I (1217-1252) habfa concedido primero el fue-
ro de Cuenca a los pueblos de Jaén y més tarde el fuero Juzgo a Cérdoba y Sevilla,

Posteriormente, serd el propio Alfonso X (1252-1284) quien continuard con
esta politica, esforzdndose en difundir un fuero, mezcla del fuero Juzgo y de otro
semejante al de Cuenca, el de Soria, concediéndolo a muchas ciudades y villas de
su reino para lograr si no bien la plena unidad jurfdica, que una sola ley rija con
vigencia general, al menos la uniformidad, que las leyes de las distintas ciudades
coincidan o sean una misma. Por otro lado, Alfonso X redacté con el nombre de
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Setenario, aquella obra doctrinaria que ya su padre Fernando III, habia concebido
para formar una recta conciencia juridica, especialmente en los reyes y ain da un
paso mis formando un cuerpo legal nuevo al que habran de atenerse el rey y sus
oficiales en sus actuaciones.

Esta doble politica se lleva a cabo a través de dos obras, conocidas desde el
siglo XIV con el nombre de Fuero Real y Partidas. Lo caracteristico de ellas es
que mantienen los sistemas de fuentes hasta entonces en vigor y a la vez introdu-
cen otro nuevo al que han de atenerse el rey y sus funcionarios.

Sin embargo, serd el Ordenamiento de Alcald de 1348 el que, al imponer un
sistema de fuentes legislativas consagraréd en plenitud la facultad legislativa del
monarca. Cuando se sefiala por Garcia Gallo y por otros autores que con este
ordenamiento s¢ inici6 una nueva y larga etapa en el orden juridico castellano, no
es s6lo por la prelacién de fuentes consagrada en el mismo, sino también por que
aque! ordenamiento implicé una decidida preferencia por la ley como fuente le-
gislativa, y un desplazamiento del derecho consuetudinario’. En efecto, la ley de
prelacién no aludfa en ningiin momento a la costumbre como fuente general. Tan
s6lo se referia a la misma indirectamente al exigir el uso para la vigencia de los
fueros locales, o al prescribir que se guarde la costumbre en los rieptos. Final-
mente, la mencionada ley declaraba enfiticamente que pertenecia al rey el poder
de hacer fueros y leyes, interpretarlas y enmendarias, por lo que ni siquiera la
costumbre asumi6 papel supletorio alguno.

Otro factor importante, que vino a estrechar el dmbito de vigencia de la cos-
tumbre lo constituyeron los nuevos cuerpos de derecho o colecciones de leyes.
Asi a las Ordenanzas de Alonso Diaz de Montalbo, en el siglo XV, le sucedi6 en
1567 la primera gran Recopilacién oficial de leyes castellanas, promulgada bajo
el reinado de Felipe II con el nombre oficial de Recopilacién de Leyes de estos
Reinos, aunque se le conoce vulgarmente como Nueva Recopilacién. De esta for-
ma, las ventajas innegables que daba la difusién de la letra impresa, sumada al
cada vez méds minucioso trabajo de los juristas sobre las leyes y 1a constante acti-
vidad legislativa del rey y de su consejo real, significaron tanto en Castilla, como
en otros reinos europeos, durante ¢l siglo XV1 la negacidn legislativa de la cos-
tumbre como fuente general del Derecho®.

Sin embargo, pese a lo expuesto en los parrafos precedentes no podemos dejar
de mencionar, que tanto de la formulacidn que realizan los teélogos, como de la
literatura juridica y de los libros de instruccitn politica fluian en el siglo XV1y
XVII doctrinas y pensamientos en favor del derecho consuetudinario, que nos
permiten advertir la importancia que adn se le daba a la costumbre como fuente
del derecho.

Un ejemplo de estas vertientes ideoldgicas, €5 la magna obra de Francisco

* Garcla Garro, Alfonso, Manual de Historia del Derecho Espaiiol 1 ( Madrid 1964) 385.
% Tau ANZOATEGUL, Victor, (n. 3} 122-123.
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Suérez, “Tratado de las Leyes y de Dios Legislador”, el que tuvo en el tema en
estudio una significacién propia, pues dedic6 nada menos que un libro, de los diez
que integran la obra, a la costumbre. Constituye ¢l més completo y ampli6 estudio
que de la misma se realiz6 por entonces, y el més claro reconocimicnto de la
importancia que adn tenfa en el orden juridico, pese a las limitaciones que la
habian cercado y que el propio Suirez admitfa y ain prescribia,

Tampoco podemos dejar de mencionar a Las Partidas como un ejemplo mds
de como la costumbre subsistfa como fuente del derecho en este tiempo. Su texto
originario provenfa de una época en que la costumbre gozaba de una situacién
preferente, de forma que contiene pocas pero substanciosas leyes que se referian
al uso, a la costumbre y al fuero.

Igualmente, si revisamos la literatura politica, aquellos tratados o libros redac-
tados para ayudar al buen gobiemo de los principes, aparte de prevenir constante-
mente contra las peligrosas innovaciones y tentaciones de las leyes nuevas y con-
tra la multiplicaci6n legislativa, algunos calaban hondo en ¢l tema de la costum-
bre, poniendo al descubierto sus ventajas y dando al principe la autorizacién para
moderarlas y modificarlas en caso necesario.

Asf en la difundida obra del Licenciado Jer6nimo Castillo de Bovadilla, “Politi-
ca para Corregidores y Seiiores de Vasallos...”, que sali6 a la luz, por vez primera el
afio 1585, se sostenfa que las costumbres no tenfan menos autoridad que las leyes
romanas reales y que era obligacion del corregidor guardarlas. Siguiendo a Baldo y
a otros doctores, decia que a las costumbres se les debfa reverencia “como madre,
por que se equipara al Derecho Natural, y la mayor parte del mundo se gobierna
por costumbres, y aiin fueron primero introducidas en el mundo, que fueran recibi-
das las leyes...”. De ahf que los jueces estaban obligados a conocer, ademds de las
leyes, “las costumbres piblicas y notorias de la ciudad y provincia que gobiernen
¥y juzgan por ellas”, pues de sentencias en contra de lo prescrito por las mismas
podian ser demandados en residencia y obligados a satisfacer los dafios’.

Ensefiaba en otro pasaje, “que la costumbre tiene autoridad y potestad de
principe y fuerzade ley” y la “municipal y de la patria se reputa ley y hace callar
las leyes y rescriptos de los principes™. Tanta importancia daba Castillo de
Bovadilla a la costumbre que recomendaba a los corregidores informarse de “los
buenos usos y fueros de su provincia™ y no ir “contra las buenas costumbres de su
lugar sin causa de utilidad muy evidente... y, cuando lo hubiere, comuniquela con
los regidores y sabios del pueblo™.

® CAsTILLO DE BOVADILLA, Politica para Corregidores y Sefiores de Vasallos.... 1ib.2, cap. 10, nim.

25y 39,ylib. 3, cap.3 nim. 51. La edici6n consultada es 1a edicidn facsimil de Madrid de 1704
(Madrid 1978).

7 CastiLLO DE Bovapuia (n. 6) lib.3, cap. 8, nim. 194-195.
 CasTiLo pe BovabiLa {n. 6 lib.1, cap., niim. 9-10,
? CasTiLLo DE BovaDILLA (n. 6) lib.1, cap., niim. 9-10.
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Concluimos pues, que si bien durante esta época la costumbre tanto en Castilla,
como en los demids reinos europeos pierde la importancia y preeminencia que
tenfa en los siglos anteriores como fuente del derecho, siendo desplazada por la
ley, no €5 menos cierto que ain conserva su influjo tanto en la legisiacion real,
como en ¢l pensamiento y doctrina de te6logos y juristas.

2. La costumbre en Indias

Con la pragmética de 9 de julio de 1520, expedida por Carlos I, en la que expresa-
ba: “que agora de aqui en adelante en ningiin tiempo del mundo las dichas islas y
tierra firme del mar Océano, descubiertas y por descubrir, ni parte alguna ni
pueblos dellas no serd enajenado, ni apartaremos de nuestra Corona Real nos, ni
nuestros herederos, ni sucesores en la dicha Corona de Castilla, sino que estardn
¥ las tenemos como cosa incorporadas a ella; y si necesario es de nuevo la incor-
poramos y metemos, y mandamos que en ningin tiempo puedan ser sacadas ni
apartadas... y que no haremos merced alguna dellas a persona alguna”", las
Indias Occidentales quedaren formal y definitivamente incorporadas a la Corona
de Castilla.

Esta incorporacién se hizo a la Corona y no al reino castellano, lo cual signifi-
caba que pasaba a ser, no propiedad particular del rey, ni dependencia del Estado
espaifiol, sino propiedad piiblica de la monarquia en calidad de bienes de realengo,
es decir, sometidos al dominio directo de la corona real, y exentos de toda juris-
diccién y vasallaje feudal.

Como bien dice Zorraquin Becii, la incorporacion se habia efectuado por via
de accesién. Si bien Castilla era el reino aglutinante de la monarqufa fueron va-
rios los reinos peninsulares que se unieron a él (Navarra, Granada etc...}, en estos
casos la incorporacion dejaba intacto el sistema juridico vigente en cada uno de
los reinos incorporados. Sin embargo, dicho criterio no podia aplicarse para In-
dias, donde fue necesario transplantar el derecho castellano y dictar también nor-
mas especiales o particulares a los nuevos territorios!'.

De esta forma el descubrimiento de las islas y tierra firme del mar Océano
provocé la expansién del derecho castellano a nuevos territorios, apoydndose en
la doctrina medieval que consideraba que: «las tierras nuevamente conquistadas e
acrecentadas al sefiorio antiguo se han de regir por las leyes del reino a quien se
acrecienta». Pero, la realidad americana impuso que se fueran dictando normas
que constituyeron paulatinamente un derecho especial. conocido como Derecho
Indiano.

El derecho indiano procurd dar solucién juridica a los mas variados y comple-
jos problemas que presentaba la realidad del nuevo mundo. Aquellas soluciones

YR.I1. 3.1

1 ZorraQuin Becu, Ricardo, La Organizacion Politica Argentina en el Periodo Hispdnico (Bue-
nos Aires 1969) 16-17.
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en un primer momento, no fueron analogas para todas las regiones del vasto con-
tinente, ni pretendieron constituir una legislacion de cardcter abstracta y general,
sino que particular y concreta. Paulatinamente se fue tendiendo a una generaliza-
cién de las normas y a una ordenacion legislativa de las soluciones juridicas, que
culminé con la recopitacién del afio 1680,

Del mismo modo, la costumbre alcanzé a tener una importancia fundamental
como fuente del derecho, aun en contra de expresas normas legislativas. En efec-
to, las principales disposiciones que establecieron las fuentes del derecho en In-
dias no incluyeron a la costumbre por lo que esta aparecia desplazada del orden
de prelacion. Pero un andlisis més detenido del orden legislativo nos presenta una
excepcitn a ese principio y diversas manifesiaciones especificas en las que el
legislador admitié y reconoci6 la vigencia de la ‘vostumbre.

Una primera aproximacién al tema nos lieva a observar la actitud del legisla-
dor indiano ante la costumbre juridica. Sabemos ya que el derecho indiano pre-
sentaba un cuadro de fuentes del derecho miiltiple. Dentro de él se incluyen al
mismo tiempo diversas formas de legislacidn (provisiones, reales cédulas, ins-
trucciones, cartas reales y ordenanzas), distintas clases de costumbres, dos tipos
fundamentales de jurisprudencia, una préctica que deriva de los fallos de los tri-
bunales y otra tedrica que proviene de la doctrina de los autores. '

La literatura jurfdica indiana no elaboré ninguna teoria general sobre las fuen-
tes del derecho. Tampoco la habia en el derecho castellano, por eso los grandes
juristas indianos como Sol6rzano Pereira en su Politica Indiana o Le6n Pinelo a
través de su Tratado de las Confirmaciones Reales de Encomiendas, Oficios y
Casos, en que se requieren para las Indias Occidentales, se limitaron a tratar la
costumbre en Indias del mismo modo que lo hacian los grandes juristas castella-
nos, come Gregorio Lépez o Jer6nimo Castillo de Bovadilla. A través de unos y
otros se conoce en América la doctrina sobre la costumbre, que ¢s la del Derecho
Comin, y que es precisamente recogida por esos autores.

Solérzano alude varias veces al derecho consuetudinario indiano y exaita su
importancia. Este ilustre jurista tenfa el concepto de que el buen legislador: “ha
de acomodar sus preceptos, conforme las regiones, y gentes a quienes los endere-
2a, y su disposicion y capacidad”, debiendo, “con su industria y humanidad mi-
rar y disponer lo que les pueda convenir, como mds le convenga.” Solérzano con-
sideraba que “no menos diferentes suelen ser las costumbres de cada region que
los aires que las bafian y los términos que las dividen”"?, lamenténdose, “que
varones tan doctos y prudentes hablaran ficilmente con tanta generalidad ™.

La costumbre gang terreno ante el desconocimiento de las leyes indianas y
aun de las castellanas. Este desconocimiento tiene su causa aparente en el em-

' SoLORzANO PEREIRA, Juan de, Politica Indiana.109, cit. por R. LEvENE, Introduccion a la His-
toria del Derecho indiano (Buenos Aires 1929) 38.

3 SoLGrzANO PEREIRA (n.12) 127.
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brionario desarrollo de muchas comumdades espafiolas en el Nuevo Mundo. don-
de no habia letrados ni ejemplares de los cuerpos legislativos, ademads de la propia
dispersién de las leyes indianas antes de la recopilacién del afio 1680.

Otro elemento que contribuy6 al desarrollo de la costumbre en Indias, fue el
poder que manifestaron, especialmente en el siglo XVI, algunas ciudades ameri-
canas, que encontraron en la costumbre el instrumento apto para oponerse al au-
toritarismo del rey y de sus funcionarios. Los cabildos, como 6rganos representa-
tivos de esas cindades, asumieron muchas veces esa posicion.

No hay duda, por dltimo, que el dilatado escenanio geogrifico no permitié una
labor de unificacidn juridica, y al contrario facilité indudablemente la introduc-
cién y arraigo de las innumerables costumbres refugiadas en el estrecho dmbito
local, que, como veremos, el legislador no excluyé del orden juridico, y hasta en
ocasiones las estimuld.

De esta forma, el campo de aplicacién de la costumbre en Indias era inmenso.
Puesto que hubo de parte del tegislador una general actitud de condescendencia
hacia el hecho consuetudinario, esto es preciso apreciarlo en distintas manifesta-
ciones legales en las que se reconocia el valor y fuerza de la costumbre aiin contra
la propia ley. Ello explicarfa segin Altamira el hecho de que frecuentemente el
legislador permitiera la coexistencia de leyes y de costumbres divergentes en un
mismo asunto en aspectos no substanciales; que consintiera en costumbres con-
trarias a la ley; o que hicieran a esta innecesaria; que extendiera costumbres de un
lugar a otro; que fuera cuidadoso en la derogacién de costumbres arraigadas; que
defendiese las costumbres antiguas, asechadas por nuevas précticas o usos; y que
incluso llegase a someterse a posibles costumbtes de cuya existencia no tenfa
certeza'’,

A modo de ejemplo, a continuacién reproducimos algunas de las leyes recopi-
ladas en las que el legislador echaba mano a la costumbre para dar soluciones
juridicas:

1) La invocacién que hacia el monarca para fundamentar el derecho de patro-
nato. “Nos pertenece por derecho y costumbre ™',

2) Se recurria a la costumbre para regular la administracién de la cuarta
episcopal en sede vacante'®.

3) Para regular los derechos que debian percibir los aguaciles mayores'”.

4) La determinacién de precedencias y ceremonias'®.

5) Los nombramientos que estaban a cargo de los virreyes”.

¥ ALTaMIrA, Rafael, La Costumbre Juridica, cit. por Tau ANZOATEGU (n. 3) 132,
YRI 191,

¥R 1.7.50.

7RI 5.14.10.

BRI 3.15.13,22,25,43.53.

YRI.335.
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Sin embargo, pese a las abundantes referencias consuetudinarias, no se trata-
ban en las leyes indianas los principios generales que regian a la costumbre como
fuente del derecho. Esta aparente omisién se explica, no s6lo con la reticencia
observada con relacién al orden de prelacion, sino especialmente por que siendo
el indiano un derecho especial, se integraba en el orden juridico castellano y no
necesitaba regular lo ya contenido en el derecho materno.

No podemos dejar de hacer mencién de la circunstancia de que entre la pobla-
cién indiana se desarrollaron con vigor nuevas costumbres juridicas adaptadas a
las peculiares condiciones de vida en América. Asi hay instituciones, como los
cabildos, cuya actividad se rigi6 casi exclusivamente por la costumbre.

Todo lo dicho se aplica en general a la costumbre indiana en sus diversas for-
mas. Pero debemos hacer referencia, aunque sea someramente, a la costumbre
indfgena, la cual gozaba de una regulaci6n especial.

Esta regulacién tuvo su origen en las llamadas Leyes Nuevas de 1542-43. All{
se prescribia a los presidentes y oidores de las audiencias americanas: “a gue no
den lugar a que en los pleitos entre indios o con ellos se hagan procesos ordina-
rios ni haya largos, como suele acontecer por la malicia de algunos abogados y
procuradores sino que sumariamente sean determinados guardando sus usos ¥
costumbres no siendo claramente injustos y que tengan las dichas audiencias
cuidado que asi se guarde por los otros jueces inferiores .

Esta disposicién fue posteriormente reiterada en las ordenanzas de las distin-
tas audiencias americanas. En ellas se reconoce plena vigencia a las costumbre
indfgenas, sin otra limitacién que la de que no sean claramente injustas.

En 1555, Carlos V, a peticién de Juan Apabaz, gobernador y cacique principal
de las provincias de Vera Paz y de los otros caciques principales y moradores de
las mismas, declar6 en su favor: “Aprobamos y tenemos por buenas vuestras le-
yes y buenas costumbres que antiguamente entre vosotros habéis tenido y tenéis
para vuestro regimiento y policta y las que habéis hecho y ordenado de nuevo
todos vosotros juntos, con tanto que nos podemos afiadir, los que fuéremos servi-
dos y nos pareciera que conviene al servicio de Dios nuestro sefior y nuestro ya
nuestra conservacion y policla cristiana, y no perjudicando a los que vosotros
tenéis hecho ni a las buenas costumbres y estatutos vuestros que fueren justos y
buenos®'.

Esta disposici6n de alcance particular en su origen se convirtié en un amplio y
general reconocimiento de la costumbre indigena en las Indias al ser recogida
bajo una nueva forma dentro de la recopilacién del afio 1680. Allf se dice: “Orde-
namos y mandamos que las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian

® Leyes Nuevas, 20, ed. Antonio Muro Orején, en Anuaric de Estudios Americanos 2 (Sevilla
1945) 809 y ss.

* Encinas, Diego de, Cedulario., ed. facsimilar de Alfonso Garcfa Gallo (Madrid 1945) 1V, fol.
3ss.
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los indios para su buen gobierno y policia, y usos y costumbres guardados des-
pués de que son cristianos y que no se encuentran con Nuestra Sagrada Religion,
ni con las leyes de este libro y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden
y ejecuten; siendo necesario por la presente las aprobamos y confirmamos; con
ranto que no podamos afiadir lo que fuéremos servides v nos pareciere que con-
viene al servicio de Dios nuestro sefior y al nuestro y a la conservacion y policia
cristiana de los naturales de aquellas provincias no perjudicando a los que tienen
hecho ni a las buenas y justas costumbres y estatutos suyos®.

De esta redaccién es posible distinguir dos tipos de costumbre indigena: las
antiguas, esto es, anteriores al sefiorio de los Reyes de Castilla sobre los indigenas
y a su conversién al cristianismo, y las nuevas, es decir, posteriores a la implanta-
cién de ese sefiorfo o a la conversién. Unas y otras, son reconocidas como plena-
‘mente vélidas sin otras limitaciones que las de no oponerse ni a la religién catdhi-
ca ni a las leyes de la Recopilaci6n o a las leyes posteriores.

II. LA COSTUMBRE REGULADORA DEL FUNCIONAMIENTO
DEL CABILDO DE SANTIAGO

Las Actas del Cabildo de Santiago contienen numerosas referencias consuetudi-
narias con relacidn a la actividad del 6rgano capitular, tanto en lo que se refiere a
las funciones relativas al gobierno urbano, la moralidad pablica, 1a vida econoémi-
ca, }o edilicio, la actividad religiosa, la defensa, asi como a todo lo relativo a las
formas y el ceremonial, la eleccion de los oficios, a su ejercicio y a las funciones
propias de! ayuntamiento.

En este capftulo, bajo diferentes titulos y apartados, reproduzco las principa-
les cuestiones en las que se efectuaron invocaciones a la costumbre juridica, para
establecer el funcionamiento propio del 6rgano capitular santiaguino.

1. Las formas y el ceremonial
a) Los acuerdos

A través de un prolijo estudio de las diversas térmulas utilizadas en las actas
capitulares, es posible concluir que era frecuente encabezar €stas con una referen-
cia consuetudinaria. Las expresiones empleadas ofrecfan numerosas variantes.
aun dentro del mismo cabildo y en un solo afio; las mds utilizadas aludian a que la
reunién se lleva a cabo “como lo han de uso y costumbre ", segiin {0 han de uso
y costumbre”, “como lo han de costumbre’ v otras maneras andlogas. Bajo estas
expresiones se comprendian todos los aspectos de forma y ceremonial; a saber,
dfa. hora y lugar de los acuerdos. traje con que debia concurrirse. orden de prece-
dencia en la ubicacién, etc.

ZRi214
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Asi leemos en el Acta del Cabildo de Santiago de 1 de encro del afio 1582, lo
siguiente: “En la muy noble y muy leal ciudad de Sanctiago del Nuevo Extreno
deste reino de Chille, en primer dia del mes de enero, afio del nascimiento de
nuestro Salvador Jesucristo de mil quinientos y ochenta y dos afios, se juniaron
en su cabildo é ayuntamienio, segin lo han de uso y costumbre de se juntar, los
ilustres seftores Justicia y Regintiento desta dicha ciudad..."*? Es posible apreciar
del texto transcrito la invocacién con valor legal y potestalivo que encierra la
{formula “seguin o hun de uso y costumbre”, maxime ain si se tiene en cuenta gue
¢l acta capitular reproducida corresponde al primer acuerdo adoptado por ¢l ca-
bildo en el dicho afio 1582 y es precisamente en esa sesion donde se procede al
nombramiento y eleccién de los nuevos alcaldes y regidores.

Otro aspecto de interés es aquel que dice relacidn con el lugar fisico donde
debian celebrarse las reuniones del cabildo. Por principio dichas reuniones de-
bian efectuarse en la sede del ayuntamiento, estando terminantemente prohibido
realizarlas en la casa del gobernador. “Viernes siguiente, a once dias del mes de
marzo de dicho afio, mands el dicho sefior teniente llamar a cabildo a los suso
nombrados, y el mayordomo y procurador; y en presencia de mi dicho escribano,
estando todos juntos en una casa que se sefiald por de cabildo hasta ranto gue se
hiciere casa sefialada para él segiin ¢s de uso y costumbre..." ",

En un principio, segiin antigua costumbre, los cabildos se reunian tres veces a
la semana: lunes, miércoles y viernes, pero més adelante se acordé que las reunio-
nes ordinarias fueran solamente los viernes, bajo una pena en pesos oro por la
inasistencia, suma que debfa percibir el portero para si en pago de sus sueldos.
“En este cabildo se traté que, atento que muv de ordinario faltan los sefiores
regidores ¢ la mayor parte dellos, de suerte que por falta de no venir al dicho
cabildo se deja de hacer; por tanto, que mandaban y mandaren que se les notifi-
que que de aqui adelante acudan todos los sefiores regidores al dicho cabildo,
segun es costumbre, sin faltar ninguno, sino fuere con justo impedimento y que lo
envien d decir al dicho cabildo, so pena que al que no viniere se les lleve dos
pesos de pena por cada vez que faltaren en el dicho cubildo, los cuales se aplican
para el salario del portero deste Cabildo; v con esto se cerrd este cabildo v lo
firmaron de sus nombres; y yo el dicho escribano doy fee que notifiqué el dicho
auto d los dichos sefiores que lo proveveron™®. De todos modos. no obstante las
penas y los requerimientos, la asistencia mermaba por la guerra vy otras razones,
lo que movié a resolver que e! cabildo podia sesionar con sélo la asistencia de un
alcalde y dos regidores. “Que atento que se tiene continiia guerra con los indios

 Cabildo de 1 de enero de 1582, en CHCh. XI1X. 1.
M Cabildo de 1] de marzo de 1541, en CHCh. I, 68.

* Cabildo de 9 de mayo de 1586, en CHCh. XX, 23, En {8-IV-1567 se obliga a alcaldes y
regidores a asistir los viernes, bajo muita de 5 pesos oro. En sesidn del 20-11-1578, se pena con
dos pesos a los inasistentes los que pueden excusarse slo por estar enfermos o impedidos.
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naturales, é que esta causa se hallan ausentes de esta ciudad algunos seiiores de
este cabildo, e no pueden entrar a él todos juntos por ausencia de algunos: que en
tal caso o habiendo causa legitima de no poder venir al dicho cabildo alguno de
los alcaldes y regidores, en ausencia de los que faltasen puedan juntarse a su
cabildo un alcalde e de dos o tres regidores; y que el tal cabildo sea 1an vilido
como si todos juntos los susodichos seftores se hallaren v estuviesen juntos a los
cabildos y acuerdos y en cada uno de ellos mandado, proveido, acordado w orde-
nado®,

Se ordenaba que en Cuaresma se hicieren los cabildos el dia jueves, asi se
desprende de un acta capitular que establecia “gue por honra de la Santa Cuares-
ma sus mercedes sefiores Justicia é Regimiento mandan que los cabildos yue se
acostumbran hacer los viernes, se hagan los jueves de ordinario los tales cabil-
dos, e acudan a ellos los sefiores del cabildo ™.

El aviso a los alcaldes y regidores para que concurrieran a las sesiones del
cabildo se efectuaba, segin la costumbre, por medio de campana. En 1541, un
acuerdo del cabildo ordenaba “gue ef dicho Antonio de Pustrana, procurador de
la dicha ciudad, mandd al pregonero piblico de ella Domingo, de color moreno,
que llamase a consejo y tafiese una campanilla con que se taiie a misa en este
pueblo, porque no habia otra mayor, para que al sonido de ella, como era cos-
tumbre, se juntare todo el pueblo y comiin en un rambo grande gue estd junto a ly
plaza de esta ciudad®.

En cuanto a quién encabezaba las sesiones del cabildo, éstas podian ser presi-
didas por el gobernador o capitdan General o por su teniente, asi como por el corre-
gidor o alcalde mayor, pudiendo asistir los alcaldes ordinarios, pues asi era la
costumbre®. Sin embargo ni el corregidor ni el teniente tuvieron voto en et cabil-
do, ni siquiera podian estar presente en las deliberaciones y acuerdos del ayunta-
miento, asi lo expresaba un acta capitular del afio 1548 en los siguientes términos:
“y luego los dichos sefiores justicia y rejidores pidieron al dicho sefior Francisco
de Villagra, teniente jeneral, que su merced se saliere de este cabildo, por cuanto
quieren proveer cosas que convienen al servicio de Dios y de Su Mujestad. Y
luego dicho sefior teniente se salio deste cabildo. Y luego dichos sefiores justicia y
rejidores platicaron en como se debia escribir a Su Majestad, e al Presidente
licenciado Gasca, que reside en su Real Audiencia, corte v cancilleriu de las
provincias de la Nueva Custilla ™. Tgualmente se establecfa que aguella persona

* Cabildo de 7 de feébrero de 1554, en CHCh. |, 189

7 Cabildo de 17 de febrere de 1575, en CHCh. X V11, 382. En el mismo sentido véase: Cabildo
de 3 marzo de 1607, 6 de marzo de 1615, 8 de febrero de 1641, 20 de febrero de 1643,

3 Cabildo de 10 de junio de 1541, en CHCh. I, 83.
¥ Cabildo de 13 de noviembre de 1552, en CHCh. I, 305.
** Cabildo del 3 de septiembre de 1548, en CHCh. T 1, 151, 152.
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que hubiere manifestado o revelado el secreto del cabildo, aun al sefior goberna-
dor, seré declarada infame y quedard excluida del cabildo y de cualquier oficio
que tenga, sin perjuicio de otras penas, todo lo cual se ejecutari aunque se deduz-
ca apelaci6n*'. De forma que s6lo se limitaron a decidir, gobernar, asistir, autori-
zar, oir y ejecutar los acuerdos

b) Asiento, voz y voto de los funcionarios

El orden de los asientos de los alcaldes, regidores y dem4s funcionarios, consti-
tufa un aspecto fundamental dentro del conjunto de solemnidades caracteristica
de los acuerdos capitulares. Ya Castillo de Bovadilla en su texto recomendaba que
el mejor orden era el de la antigiiedad, y asf aconsejaba al Corregidor que no
quebrantara dicha costumbre, a menos que fuese por mandato del monarca o con-
sentimiento de todo el Regimiento™.

En cuanto a la precedencia de los miembros del ayuntamiento santiaguino, se
establecié que debfan sentarse primero los alcaldes, luego los regidores por orden
de antigiiedad en el cargo y de ancianidad y, iltimo se sienta el alguacil mayor,
quien como veremos mds adelante, en la sesién en que se aprobo lo anterior,
rchusé aceptar dicha resolucion y se retir.

En Santiago, a fines del siglo XVI, en el acta capitular en donde consta el
nombramiento de aicalde de Bernardino Morales de Albornoz, se expresaba lo
siguiente: “y fecho el dicho juramento, el dicho sefior Teniente General en sefial
de posesion div y entregé la vara de tal alcalde al dicho sefior Bernardino Mora-
les de Albornoz, y se senté en el lugar acostumbrado donde se suelen sentar los
semejantes alcaldes, de todo lo cual yo el presente escribano doy fee que pasé en
mi presencia y es de la forma questd, y el dicho sefior Babillés de Orellano apeld
segin apelado tiene, y lo pidié por testimonio; y los dichos sefiores Justicia ¥
Regimiento lo firmaron de sus nombres..."** Veamos a continuacién algunos pro-
blemas que se plantearon, y c6mo se invoco la costumbre en cada uno de ellos.

En 1588, se plantes ¢l problema de que asiento y antigiicdad le correspondia
al Contador del cabildo, en aquella época don Amao Segarra. En ¢l acuerdo de
fecha 5 de septiembre de dicho afio se establecié que a tal funcionario le corres-
pondia el asiento y voto inmediatamente después de los regidores del ayunta-
miento. “Asentése Arnao Segarra detrds de un regidor en este Cabildo, sin per-
Juicio del derecho que tiene en el pleito que trato sobre cudl ha de ser mds anti-
guo y sobre el asiento, y sin perjuicio de lo que esta Jjuzgado € sentenciado en su
favor, y ansimismeo, sin perjuicio del dicho cabildo é de las costumbres é ordenan-

" Cabildo de 5 de enero de 1590, en CHCh. XX, 239. En el mismo sentido Cabildo de 2 de enero
de 1591, en CHCh. XX, 300.

2 CasTiLLO DE BovapiLLa (n, 6) lib.3, cap 7, nim. 14 - 15
" Cabildo de 31 de octubre de 1585, en CHCh. XiX. 274.
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zas que tiene el cabildo antiguamente®. Es importante resaltar el hecho de que la
referencia a la costumbre se mezcla con la invocacion legal. al sefialarse que ¢l
dicho lugar le corresponde al Contador del Cabildo “sin perjuicio de lus costum-
bres é ordenanzas que tiene el cabildo antiguamente”, expresi6n ésta que podria
denotar una progresiva merma de la costumbre como fuente del derecho.

También la costumbre fue invocada para resolver si los Alguaciles Mayores
gozaban de voz y voto en los cabildos y para decidir su preferencia en el lugar con
respecto a los alcaldes, regidores y otros funcionarios. Un caso ilustrativo, en el
cual se plante6é muy temprano esta dificultad, fue el ocurrido en el afio 1548, al
presentarse un titulo de Alguacil Mayor en el que se estableci6 que tenfa voto de
cabildo por provisién del sefior Gobernador, pero dicha provisién no declaraba el
voto que €l gobernador le otorgaba. Asi el cabildo de Santiago dispuso que: “de
hoi demds se tenga el orden siguiente en los dichos asientos y votos, de esta
manera. Que los sefiores alcaldes se asienten primero, é luego los regidores mds
antiguos en el oficio é los mds ancianos en edad; y que el alguacil mayor, pues
tiene provision con voto de cabilde por el mui magnifico sefior Pedro de Valdivia,
electo gobernador y capitdn general por S.M., que se asiente después de los al-
caldes y regidores é su voto sea postrero, é firme postrero, como es razén , por
que la provision no declara el voto que dicho sefior gobernador le da”*. No
obstante el nombrado Alguacil Mayor Juan Gémez se opuso a tal resolucion sefia-
lando que siempre se ha usado y guardado que su voto y firma debe ir tras el voto
y firma de los sefiores alcaldes, puesto que asf ha sido en todas las provincias de
las Indias y que tiene ademds provisi6én dada por el Seiior Gobernador, en la cual
se le nombra con voto de cabildo. Sin embargo, el Cabildo dispuso finalmente
que le correspondia el lugar después de los regidores, ya que “el voto que tiene no
se lo quitan, sino que lo tenga y entre a cabildo asi como el sefior gobernador se
lo dio, mds que no consienten que sea su voto ni firma, ni asiento el segundo,
como él lo pide, sino el postrero pues no aparece por su provision mas de tener un
voto en cabildo juntamente con la vara de alguacil mayor que tiene desta manera
la ha de tener y no de otra...>*

Finalmente, la costumbre regulaba la no menos complicada solemnidad del
asiento de los alcaldes ordinarios en los cabildos. Disponiéndose de acuerdo con
la costumbre imperante en todos los cabildos de los Reinos de Indias, que los
alcaldes se sentasen a ambos lados del Justicia Mayor, tanto en las sesiones ordi-
narias como en los actos ptiblicos.

¥ Cabildo de 5 de septiembre de 1558, en CHCh. XVII, 45.
¥ Cabildo de 18 de enero de 1548, en CHCh. 1, 139-140.
% Ibid.
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c) Asistencia y participacién en actos piblicos, fiestas religiosas y populares

Como ya lo hemos indicado anteriormente, con motivo de la Cuaresma era cos-
tumbre cambiar el dia de reunién del cabildo, con la finalidad de que sus miem-
bros pudiesen asistir a los sermones del tiempo de Cuaresma. “Que, por que los
viernes de cada semana en los que solian juntarse sus mercedes d hacer cabildo
y al presente, por ser Cuaresma y no perderse los sermones, es justo juntarse en
otro dia que no haya sermon, por tanto que de aqui adelante durante el tiempo
desta Cuaresma se junten sus mercedes los jueves de cada una semana en este
cabildo d proveer lo que conviniere, en lugar de los viernes, y que si no sean
llamados todas sus mercedes, se junten el dicho jueves para el dicho efecto, sin
gue sea necesario lamarlo, so la pena que estaba puesta a sus mercedes sinv se
Jjuntasen los viernes, y para ello se notifique este acuerdo d todos sus mercedes, d
los cuales yo escribano los notifiqué en este dicho dia y cabildo, y firmdronlo a
pie de 1"

Para la fiesta de Corpus Christi, se ordenaba que los sastres, calceieros y car-
pinteros debian sacar sus oficios e invenciones para dicha fiesta como era la cos-
tumbre en Espafia y en las Indias, teniendo la obligacidn de declarar al alcalde
con anticipacién lo que quisieran hacer, bajo pena para el gremio que no saque las
invenciones de seis pesos oro para las fiestas y regocijos de Corpus Christi y de
sacarlas a costa de los infractores. “En este dicho dia se acordd que para la fiesta
de Corpus Christi, que ahora viene, se les mande a todos los oficiales de sastre,
calceteros, carpinteros, plateros, jubereros, que saquen sus oficios e invenciones,
como es costumbre de se hacer en los Reinos de Espafia y en la Indias; que dentro
de los cinco dias primeros siguientes, parezcan ante el sefior alcalde Pedro de
Miranda a declarar lo que lo quieran hacer y sacar las dichas invenciones, so
pena de cada seis pesos de buen oro, aplicados para las fiestas v regocijos de la
procesion de dicho dia , demds de que a su costa se sacard la fiesta é invenciones
que a sus mercedes les pareciere; é que asi se pregone para que haya lugar y
tiempo de se hacer a costa de los dichos oficios . Igualmente, para Corpus Christi
se ordenaba que se limpiasen las calles y se aderezardn con pafios y ornatos para
la procesién y que se hicieren altares, 10do lo cual debia pregonarse®.

Relacionado con dicha festividad religiosa, en el afio 1568 se plante6 ante el
Cabildo la discusion respecto de qué sitio y lugar dentro de la procesitn les co-
rrespondf{a a los herreros. “En este dicho dia, en este dicho cabildo, se proveyd
una peticion gue metié Sebastidn Herndndez, herrero el que pidié que quiere
sacar un penddn, como oficial de herrero que es, y que le sefialen el sitio v lugar
donde debe ir en dicha procesién, y que ha de ser junto al Santisimo Sacramento.

¥ Cabildo de 1 de febrero de 1582, en CHCh. XIX, 11
3 Cabildo de 2 de mayo de 1556, en CHCh. I, 520.
¥ Cabildo de 11 de mayo de 1587, en CHCh. XX, 99.
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como suelen ir los de su oficio, por que aquel es su lugar, de lo cual esta puesto a
dar informacidn...”* El cabildo resolvi6 recibir la informacién de testigos ofreci-
da, para lo cual los sefiores Justicia y Regimiento acometieron para dicha gestion
al capitdn Francisco de Riberos, alcalde ordinario, para posteriormente determi-
nar el sitio y lugar que le correspondfa al dicho Sebastidn Herndndez en la proce-
sidn.

Con motivo de la celebraci6n de la festividad de la Semana Santa, le corres-
pondia al cabildo, por costumbre, guardar y custodiar la llave del arca del Santfsi-
mo Sacramento de la Iglesia Mayor de la ciudad, asf como la de los distintos
conventos que tenfan su asiento en €sta. Para lo cual, el 6rgano capitular nombra-
ba una comisién la que tenfa por misién en primer lugar obtener la respectiva
autorizacién del Sefior Obispo y en segundo concurrir el jueves santo a los res-
pectivos oficios de Semana Santa, para luego guardar el santfsimo sacramento y
recibir la llave del arca. “En este cabildo se trato que el capitdn don Francisco de
Zufiiga, alcalde de S.M. y Bernardino Morales de Albornoz, factor y veedor de la
real hacienda de S.M. vayan en nombre de esta ciudad & tratar con el Seior
Obispo, como nuevo en este reino, la loable costumbre que esta ciudad tiene para
que la justicia mayor de ella asista a la iglesia mayor el jueves y viernes de la
Semana Santa para recibir la llave del arca del Santisimo Sacramento y con ellos
el escribano del cabildo para dar el testimonio que fuere necesario, y traten v
confieran con él la orden que en ello se debiere tener..”®

En cuanto a la forma de vestir de los cabildantes en los actos publicos, asi
como en las festividades religiosas, se establecfa por costumbre que el color de
sus vestimentas debfa ser color carmesi, las que debian ser compradas o confec-
cionadas con los fondos del cabildo. “Este dia acordaron que por cuanto se ha
recibido una carta de Su Majestad por la cual manda que en esta ciudad se reciba
por rey a don Felipe nuestro sefior, y que para ello se hagan las solemnidades que
se deben é se acostumbran hacer; y para ello los dichos sefiores han acordado
que los del dicho cabildo salgan el dia que se hiciere la dicha solemnidad del
dicho recibimiento, con ropas de carmesi, las cuales se saquen y compren de los
propios del consejo y cualesquier peso de oro pertenecientes a él, por cuanto es
uso € costumbre en las ciudades hacerse ansi...”*

Finalmente, se establecia que se corretdn toros, como es costumbre. en las
fiestas de San Juan, Santiago y de Nuestra Sefiora de Agosto, para lo cual los
vecinos deberédn hacer barreras y cercar las plazas con talangueras en la propor-
ci6n que les fije la justicia de la ciudad, so pena de multa de diez pesos oro para el
infractor y de hacerse o determinar a su costa el trabajo que al vecino hubiere

¥ Cabildo de 18 de junio de 1567, en CHCh. XVII, 232-233
4 Cabildo de 6 de abril de 1604, en CHCh. XX1. 108-109.
* Cabildo de 5 de abril de 1558, en CHCh. XVI1. 10-11



Juan CarLos SiLva Opazo 377

correspondido®.
d} El estandarte real

Aparecian regulados por el uso y la costumbre la eleccién y juramento del alférez
real, la ceremonia de entrega de! estandarte, el paseo que con el mismo se hacia
por las calles de la ciudad con motivo de la festividad del Santo Patrono y hasta el
reemplazo de aquel funcionario por ¢! alcalde ordinario, en caso de ausencia o
imposibilidad de ejercer el oficio.

Una minuciosa descripcién de la ceremonia que se efectuaba en Santiago en
1581, con repetidas menciones a la costumbre, puede encontrarse en el acta del
Cabildo de 7 de julio de aquel afio. En tal ocasién, el cabildo de ia ciudad nombré
a don Alonso de Riberos Figueroa, regidor de la ciudad, alférez real por el presen-
te afio. “En este dicho dia y cabildo acordaron sus mercedes que, por cuanto es
costumbre en esta ciudad nombrar en cada aiic & uno de los sefiores regidores
desta ciudad para que saque el estandarte real ¢l dia del Sefior Santiago, y por
que viene ya cerca, dijeron: que nombran v nombraron por alférez desta ciudad
para que saque el estandarte el dicho dia y le tenga en su poder en guarda
custodia este presente afio, d Alonso de Riberos Figueroa, regidor desta ciudad,
al cual nombraron tal alférez todas sus mercedes «nemine discrepante”; y man-
daron se le notifique luego lo acepte; y ansi lo proveyeron y firmaron de sus nom-
bres™*, Asimismo, en el acta del 24 de julio de 1581 se detalla la ceremonia de
entrega del estandarte real y ¢l juramento del nuevo alférez don Alenso de Riberos,
“En la ciudad de Santiago de Chile, en veinticuatro dias del mes de julio de mil
guinientos y un afios, habiéndose juntado los ilustres sefiores Justicia y Regi-
miento desta ciudad para efecto de iraer d lay casas del Cabildo della el estan-
darte real que tuvo este aiio préximo pasado en su poder Pedro Gémez, vecino v

43 Cabildo de 15 de julio de 1575, en CHCh. XVII, 406-407. En sesi6én de 4 XII-1573 se acordé
que los vecinos jugaren cafas el segundo dfa de Pascua de Navidad ante el sefior Capitdn Corre-
gidor y que haya toros el dia de las cafias. Sesién de 14-ViI-1582, se impone la obligacién de
cercar a los vecinos encomenderos, bajo pena de hacer los uabajos a su costa alzéndoles el
subsidio y que las agujas y varas pertenezcan a la ciudad, debiéndose correr toros el dfa de
Nuesira Sefiora de Setiembre venidero. En sesion 4 -X11-1573 se obliga a los vecinos que el dia
de nuestra Sefiora de la Concepcién hagan regocijo por el nacimiento del Principe y victorias de
Juan de Austria, cabalguen esa noche con hachas y lumbres y en toda la ciudad y casa de ella se
pongan luminarias y que nadie lo deje de cumplir, so pena de diez pesos.

“ Acta del Cabildo de 7 de julio de 1581, en CHCh. XVI11, 311. En sesion del 11 VIE 1578 se
nombra alférez a don Juan de Ahumada y se ordena se le tome ¢l juramento y solemnidades que
son <e uso y costumbre. En sesién del 23 VII 1578, se acuerda que el sefor factor Nicolds de
Gérmoca saque ¢l estandarte real la vispera y el dfa del Sefior de Santiago, por estar enfermo e
impedide don Juan de Ahumada alférez de l1a ciudad. 14 VI 1583, nombramiento de alférez de
don Nicolés Quiroga. 7 V1 1585. nombramiento de alférez de don Juan Jufre. 301V 1593, nom-
bramiento de alférez del capitdn Luis de las Cuevas.
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alférez, y habiéndolo traido y puesto en los corredores de las dichas casas del
Cabildo con la solemnidad acostumbrada, trajeron de su posada al sefior Alonso
de Riberos, regidor y alférez nombrado por sus mercedes para este presente afio,
del cual para entregarle el dicho estandarte real, por ante mi, Alonso Zapata,
escribano piiblico del cabildo desta ciudad, tomaron y rescibieron juramento en
forma de derecho por Dios, nuestro sefior, y por una seftal de cruz que se hizo con
su mano derecha, so cargo del cual prometié de tener en su poder, en guarda y
custodia, este presente afio, de aqui al dia del Sefior Santiago que vendrd el afio
ochenta y dos, el dicho estandarte y pendén real y de no dar ni entregar a persona
alguna si no fuere d quien por Su Majestad, 6 por la Justicia, Cabildo y Regi-
miento desta ciudad en su nombre le fuera mandado...”*

En ¢l afio 1592, el nombrado alférez capitin Agustin Briceiio, se negé a acep-
tar el dicho nombramiento alegando que segiin la costumbre est4 acordado que el
cargo de alférez deben desempeiiarlo los regidores del ayuntamiento por turnos
anuales, de manera tal que existiendo el dfa de su nombramiento cuatro regidores
que nunca han sido nombrados en tal oficio y ya habiéndolo sido €1 con anteriori-
dad, no le corresponde a €] desempeiiar el dicho oficio de alférez real. “En este
cabildo parecio el capitdn Agustin Bricefio, regidor, y presentd la peticion si-
guiente: Agustin Bricefio, vecino encomendero desta ciudad de Santiago, digo:
que desde la fundacion della, por ordenanza, uso y costumbre estd acordado que
uno de los regidores se nombre por alférez y saque el estandarte por su turno y
aquel que le hubiere sacado una vez, habiendo en el Cabildo quien no le haya
sacado, este tal se nombre, y por V.S. fui elegido en el cabildo pasado para el
dicho efecto, habiéndole yo sacado y estando de presente cuatro regidores que no
le han sacado, como todo constard por los autos y elecciones questdn en poder
del presente escribano en los libros de cabildo. A V.S. pido y suplico que en con-
formidad de la dicha ordenanza , uso y costumbre, se elija quien lo saque, que no
le haya sacado, pues en las elecciones de cada un afio siempre d esto se tiene
consideracidn, nombrando para dicho efecto personas que no le hayan sacado;
sobre que pido justicia®.

El Cabildo de Santiago dispuso que se acogiera la peticién del capitdn don
Agustin Bricefio, ordenando realizar una nueva eleccién de alférez real entre aque-
llos regidores que no lo han sido con anterioridad, “porque asi es de derecho y
estd en costumbre en los reinos de Pirii y en éste; y contra este derecho y costum-
bre fue nombrado el dicho capitdn Agustin Bricefio y asi haber sido ninguno el
nombramiento que en é| se hizo, por haber otros regidores en el Cabildo que no lo
han sido...""

4 Ihid. 316.
% Cabildo de 15 de mayo de 1592, en CHCh. XX, 353.
4T Ibid.



Juan CarLos Sitva Opazo 379

e} Recibimiento del gobernador

Era de uso y costumbre en Santiago, asi como en ¢l resto de las ciudades de
Indias, hacer un recibimiento especial al nuevo gobernador que llegaba a la ciu-
dad. De esta forma, los nuevos gobernadores al tiempo de ser recibidos por el
cabildo debfan hacer juramento de que respetarfan y guardarfan los mandamien-
tos reales y de que mantendrian la paz y la justicia en nombre de Su Majestad.
“Mui magnificos sefiores Pedro de Miranda procurador de esta ciudad de Santia-
go por virtud del poder que tengo ante el presente escribano digo: que a mi
noticia a venido, que vuestras mercedes guieren recibir al Hustre Seior Pedro de
Valdivia por gobernador de estas provincias del Nuevo Extremo nombrado por
Su Majestad, y por que los gobernadores al tiempo de ser recibidos suele hacer
Juramento en cierta forma, pido, y si es necesaria’;'equiem a vuesiras mercedes,
que antes que se reciba su sefiorfa le pidan que jure en la forma siguiente: Prime-
ramente que su sefioria guardard los mandamientos reales y nos mantendrd en
pazy en justicia en nombre de Su Majestad. Otrosi, que guardard y mantendrd su
sefiorfa todas las libertades, franquicias, privilejios, gracias y mercedes que Su
Majestad mande se guarden e gozen los caballeros hijosdalgo y todas las otras
personas que descubren e conquistan e pueblan tierras nuevas, como estgs son,
hasta tanto que Su Majestad no haga las mercedes que por los procuradores de a
ciudad se han enviado y enviasen a suplicar, o lo que su real servicio y voluntad
Juere. Otrosi, que guardard su sefioria y consentird que goce esta ciudad, vecinos
y moradores della, de los términos y jurisdiccidn que le fueron sefialados y dados
al tiempo de la fundacién della; y que le dard e guardard e acrecentard proprios,
dehesas y valdios...** El cabildo ante la peticidn del procurador de la ciudad Pedro
de Miranda, resolvi6 exigir al gobernador previo ha ser recibido en el cargo, di-
cho juramento solemne en los términos expuestos.

2. La eleccidn de eficios
a) Alcaldes ordinarios y regidores

Una real cédula del afio 1537 ordenaba que “para el buen regimiento, gobierno v
administracion de justicia de las ciudades, sean elegidos cada afio, en la forma
que hasta ahora se ha hecho, y fuese costumbre, dos alcaldes ordinarios®.

Bajo esta disposicién y las respectivas ordenanzas dictadas por los fundadores
de ciudades, se desarrollaron normas consuetudinanas, las cuales ofrecen una
repetidfsima invocaci6n a “la costumbre” y “al uso y costumbre”, al punto que
pocas veces faltaba la referencia consuetudinaria en el acta capitular de las elec-

“ Cabildo de 17 de junio de 1549, en CHCh. T. 1 177, 178, 179 y 180.
* Ced. Encinas 1 271. Incorporada aR. 1. 5.3.1.
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ciones de alcaldes y regidores. Mientras que la mayorfa de las veces la invocacién
era exclusivamente a la costumbre, en otras se le acompaiiaba con la referencia a
las leyes del reino o a las ordenanzas del fundador. Asi bajo estas denominadas
reglas consuetudinarias caian: ¢l dia fijado para la eleccién; la forma de votacién;
la calidad de las personas que podian ser elegidas; la regulacién de los votos, y la
confirmacién de la eleccidn.

El teniente de gobernador Pedro de Valdivia nombr6 el primer cabildo de San-
tiago ¢l afio 1541, cifiéndose en su composicién al molde clasico: dos alcaldes y
seis regidores™, Més adelante, el cabildo se autogener6 y los regidores que habian
terminado su perfodo designaban a sus reemplazantes en la primera sesi6n de
cada aflo. Los regidores duraban, pues, un afio en sus funciones. En el cabildo de
14 de enero de 1550, Pedro de Valdivia, dando cumplimiento a una provisién real.
dispuso gue la eleccidn se realizara s6lo para designar dos alcaldes y tres regidores
“cadafieros”, nombrando €l por su parte tres regidores perpetuos™. En 1575, el
cabildo solicité a Rodrigo de Quiroga que se aumentara a ocho el nimero de
regidores “cadafieros”, en razén de que dos de los regidores perpetuos habian
fallecido y la ciudad iba en aumento y de que, por labores particulares que desa-
rrollaban los demds regidores, era dificil reunir cabildo para tomar acuerdos. Aun-
que la peticién fue acogida por Quiroga, el dictamen de tres letrados que fueron
consultados al efecto fue contrario, porque segtin estos “no podian mudar los seis
regidores de la ciudad”*. En cabildo de 29 de noviembre de 1576 se deja cons-
tancia de la recepcidn de una real provisién de la Audiencia de Lima por la que s¢
ordena que de allf en adelante se elija en dicho cabildo, seis regidores y dos alcal-
de “E por los dichos sefiores Justicia é Regimiento vista la dicha real provisidn
ejecutoria de suso incorporada, habiéndola obedecido en cumplimiento della,
acordaron que de aqui adelante se elija la mitad del dicho cabildo, que se entien-
de de los seis regidores y de dos alcaldes que se acostumbra nombrar, sea la
mitad vecinos encomenderos desta dicha ciudad é que no sean vecinos de otras
ciudades y la otra mitad, en vecinos moradores, que tengan vecindad en esta
dicha ciudad é que no sean vecinos de otras ciudades ni personas que estén de-
trds del mostrador de tiendas ™.

Respecio al dfa y a la forma como se efectuaba la eleccién de los alcaldes y

* El nombramiento se hizo el 7 de marzo de ese afio, resultando nombrados como alcaldes
ordinarios los sefiores Francisco de Aguirre y Juan Débalos Jufre; y como regidores los seftores
Juan Ferndndez Alderete, Juan Bohon, Francisco de Villagra, Martin Solier, Gaspar Villaroel y
Gerénimo de Alderete. El nombramiento consta en el primer libro de las actas de! Cabildo de
Santiago llamado cominmente Libro Becerro, de 1541 a 1557

*! Cabildo de 14 de enero de 1550, en CHCh. [, 228-229.

% Cabildo de 18 de noviembre de 1575 y 9 de diciembre de 1575, en CHCh. XVI. 414, 417y
418.

% Cabildo de 29 de noviembre de 1576, en CHCh. XVII, 478.
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regidores del cabildo, desde la fundaci6n de la ciudad de Santiago se establecid
de acuerdo a la costumbre que dicha eleccién debia efectuarse por regla general el
1° de enero de cada afio™, para lo cual se juntaban los sefiores justicia y regimien-
to en la casa del cabildo para los efectos de nombrar y hacer la eleccién de los
alcaldes y regidores para ¢l presente afio. “En la muy noble y muy leal ciudad de
Sactiago del Nuevo Extremo deste reino de Chile, en primer dia del mes de enero,
afio del nacimiento de nuestro salvador Jesucristo de mil quinientos y ochenta y
dos aflos, se juntaron en su cabildo é ayuntamiento, segiin lo han de uso y costum-
bre dese juntar, los ilustres sefiores Justicia y Regimiento desta dicha ciudad ,
para efectos de nombrar y hacer eleccién de alcaldes y regidores para este pre-
sente aio de ochenta y dos...>

En cuanto a la forma de llevar a cabo la votacién de los alcaldes y regidores,
asf como lo referente a la regulacién de los votos, un acuerdo del 1593 estableci6
por orden del gobernador de la época don Martin Garcia de Loyola, que cada
capitular podia votar libremente por la persona que quisiese dejando constancia
de su voto en un papel “atento que por votar los alcaldes y regidores sentdndose
en el libro del Cabildo por la orden que lo han fecho otras veces como aparece en
lo atrds escrito, resultan inconvenientes, por ser manifiestos sus votos a los capi-
tulares que entran y d otros que lo podrian saber, mandé que los dichos capitula-
res voten libremente cada uno de por si, nombrando en un papel d las personas
que mds idoneas sean, segiin lo tienen jurado, para usar y ejercer los oficios y
cargos de alcaldes ordinarios y regidores de la ciudad; y asi lo proveys y mando,
y firmo de su nombre..."%

La regulaci6n de los votos era hecha por el gobernador, el cual una vez que ya
tenfa el resultado de la eleccién y el nombre de los alcaldes y regidores electos,
ordenaba que se les mandara a llamar para que comparecieran ante el cabildo con
el objeto tomar y recibir el respectivo juramento de los nuevos alcaldes y regidores.

Una vez nombrados los nuevos alcaldes y regidores, éstos debfan jurar que
desempefiarfan su cargo ficl y diligentemente, comprometiéndose a guardar la
justicia y respetar las leyes y ordenanzas reales, asi como a guardar el secreto del
cabildo; una vez hecho el juramento el gobernador le entregaba a cada uno la
respectiva “vara de justicia” en sefial de su nueva investidura. “Y su sefioria del
dicho gobernador tomd é recibié juramento en forma segiin derecho, por Dios
nuestro sefior, y por una sefial de cruz que los dichos sefiores alcaldes, usardn
bien y fielmente de sus oficios y cargos de alcaldes de esta ciudad, y asi se los

* Sin embargo numerosas actas del Cabildo de Santiago dejan constancia de que en varias
ocasiones la eleccion de los nuevos alcaldes y regidores se efectué ¢l dia 31 de diciembre, de
forma que ya el primer dfa del nuevo afio los alcaldes y regidores electos ya habfan tomado
posesidn de sus respectivos cargos.

* Cabildo de 1 de enero de 1582, en CHCh. XIX, |

% Cabildo de 1 de enero de 1593, en CHCh. XX, 422-423.
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encargé y que guardaren justicia d las partes que ante ellos la pidieren, sin
acetacion de persona alguna, y no llevaran cohechos ni derechos demasiados de
los contenidos en el arancel real y procurar siempre el servicio de Dios y de S.M.
y bien de esta repiiblica y guardaran el secreto deste Cabildo; y lo propio juraron
los regidores eletos, y los dichos alcaldes y regidores juraron que para ser eletos
no han dado ni prometido dddiva alguna; y d la conclusién del juramento, dijeron
si, y amen...”

La confirmacién de las elecciones de los alcaldes y regidores estaba a cargo de
la autoridad real de la ciudad, ya fuere el gobernador o el teniente de gobernador.
En las actas del cabildo de Santiago existe constancia de dos casos en los cuales
existi6 confirmaci6n de la eleccién por parte del gobernador. EI primero de ellos
tuvo lugar en la eleccién de alcaldes y regidores del afio 1545. En aquella ocasi6n
los alcaldes y regidores electos ese afio, a saber Francisco de Aguirre, Alvaro de
Monroy, alcaldes Juan Débalos, Salvador Montoya, Juan Ferndndez Alderete,
Francisco Mifiez y Gabriel de la Cruz, regidores, se vieron en la obligacién de
concurrir al dia siguiente al de su eleccién a la casa del gobernador don Pedro de
Valdivia, a fin de que este confirmara la eleccion hecha por el cabildo y efectuara
la entrega de las varas de justicia a los nuevos alcaldes y regidores nombrados*,

Una situacién andloga a la anterior se suscit6 en el afio 1581, con ocasién del
nombramiento de don Antonio de Quevedo, como alcalde ordinario. En dicha
oportunidad ¢! gobernador junto con tomar el juramento acostumbrado al dicho
sefior alcalde, confirmé expresamente la elecci6n efectuada por el Cabildo, en los
términos siguientes: “E luego incontinenti su sefioria el seiior gobernador tomé
la dicha vara que depuso el dicho capitdn Juan de Barahona, alcalde, y la entre-
g6 al dicho Antonio de Quevedo, y dijo que se le daba y entregaba en nombre de
S.M., y como mejor derecho puede y debe; y que confirmaba y confirmo la elec-
cidn de alcalde en el dicho Antonio de Quevedo fecho por el Cabildo v esta ciu-
dad del afio pasado en el dia de afio nuevo préximo que paso deste afio ochenta v
uno; y mando al dicho Cabildo le reciban y tengan por tal alcalde este presente
afio; y al dicho Antonio de Quevedo que haja el juramento acostumbrado™.

Por dltimo debemos sefialar que si bien los alcaldes y los regidores constituian
los cargos de mayor importancia dentro del érgano capitular, puesto que los pri-
meros tenian como funcién primordial la administracién de justicia, ministerio al
cual debfan dedicar dos horas todas las mafianas en audiencia piblica junto al
escribano del cabildo, y los segundos recibfan comisiones especiales, general-

%7 Ibid. 423, en el mismo sentido véase Cabildo del 31 de diciembre de 1544, en CHCh. 1, 106;
Cabildo de 29 de diciembre de 1576, en CHCh. XV, 478 y Cabildo del | de encro de 1582, en
CHCh. XIX, 1.

38 Cabildo de 31 de diciembre de 1544, en CHCh 1, 106.
% Cabildo de 17 de junio de i581, en CHCh. X V11, 301.
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mente relacionadas con las funciones del cabildo, ninguno de los alcaldes ordina-
rios de cada una de las ciudades estaba autorizado para gobernar cuando muriese
¢l gobernador. Sin embargo al momento de ocurrir la muerte de Valdivia los cabil-
dos propusieron cada uno de ellos a un gobernador y el de Santiago asumi6 el
gobierno “como cabildo” y de este modo se arrog6 en nombre de S.M. la facultad
de dar y encomendar indios “por cuanto a su cargo estd el gobierno de esta ciu-
dad hasta tanto que S.M. no mande otra cosa; por tanto que tomaban y tomaron
en si como Cabildo, para en nombre de S.M. dar y encomendar indios en los
términos de ella, y para todo lo que mds convenga, poder y comisién cumplida
cual de derecho es necesario”. En seguida, dieron a Juan de Cuevas un titulo de
encomienda®.

b) El alguacil mayor

En un principio su nombramiento fue hecho por el gobernador o su teniente, para
luego convertirse en un oficio vendible®. Asf el afio 1541 Valdivia designé en
Chile al primer alguacil mayor con voz y voto en cabildo, para que administrase
la justicia real en la ciudad de Santiago y sus alrededores, recayendo dicha elec-
ci6n en la persona de don Juan Gémez. “Por cuanto al servicio de Dios y de S.M.,
e al bien universal de sus vasallos, conviene haya oficiales y ministros para eje-
cutar la justicia real en esta ciudad y sus términos, e siendo como es nuevamente
poblada, haf necesidad de una persona que ejecute e use el oficio de alguacil
mayor, que sea hdbil e suficiente, temeroso de su conciencia y celoso del servicio
de S.M. For 1anto, por la presente y hasta que la voluntad de su majestad sea, o la
mia en su real nombre, a vos elijo don Juan Gémez, nombro y proveo en nombre
de S.M., por alguacil mayor desta dicha ciudad de Santiago del Nuevo Extremo,
e de todos sus términos e jurisdiccion e juramento doi voto y asiento en el cabildo
desta ciudad , para que poddis entrar y entréis todas las veces que en ella
estuvieredes en el cabildo o cabildos e ayuntamientos que se hicieren, como acos-
tumbran entrar y entran los alcaldes y regidores por mi nombrados; y vos doi
poder para que como tal alguacil mayor, poddis usar e uséis el dicho oficio ¥
cargo en todas las cosas y cosas a el anexas y concernientes, y para que por
razon de el, poddis llevar todos los derechos e salarios que os pertenecen e acos-
tumbran llevar todos los alguaciles mayores desta parte de la Indias, puestos por
S.M. e por sus gobernadores en su nombre...”%.

* Cabildo del 4 de abril de 1554, en CHCh. 1, 447.

*' Las crecientes dificultades financieras por las que atravesaba la monarquia obli 2ATOn a recurris
a uno de los més graves errores administrativos: la venta de oficios. Desde ¢l principio del
reinado de Felipe Il se autorizé este sistera para ciertos cargos; en 1581 ¥ 1391 se ampii6 la
lista de oficios vendibles, y posteriormente se la hizo atin més general.

52 Cabildo de 25 de abril de 1541, en CHCh. 1,72, 73 y 74.
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En el caso de los alguaciles mayores se invocaba frecuentemente el uso y la
costumbre para hacer referencia tanto a los derechos y privilegios que tal oficio
concejil conllevaba “é os guarden é hagan guardar todas las honrras, gracias,
franquicias e libertades, preeminencias, prerrogativas é inmunidades y todas las
otras cosas € cada una de ellas que por razén del dicho oficio os deben ser guar-
dadas, é que os acudan é hagan acudir con los derechos y salarios d el pertene-
cientes, segiin que sea usado e guardado a los otros alguaciles que han sido de
esta dicha ciudad...”®, como a la forma como debia ser desempeiiado el cargo de
alguacil mayor “uséis y ejerzdis por vuestra persona é vuestros lugares tenientes
é tenientes, en todas las cosas y cosas al dicho oficio debidas y pertenecientes,
segiin & como acostumbran usar é lo han usado los demds alguaciles mayores
puestos é nombrados por S.M. en todas las partes é lugares de sus reinos é sefio-
rios...* También es frecuente descubrir en las actas referencias a la costumbre que
existia de prestar juramento solemne ante el cabildo de que usarian bien y fiel-
mente el oficio y cargo de alguacil mayor en servicio de Dios y de S.M. y de
rendir fianzas previamente a desempefiar el cargo para el cual fueron nombrados.
“Y mando a los consejos, Justicias é Regimientos desta dicha ciudad de Santiago,
que juntos en su cabildo é ayuntamiento, segiin lo han de uso é costumbre, tomen
y reciban de vos el dicho Antonio de Azpeitia el juramento é solemnidad que
debéis facer, el cual por vos fecho y dando las fianzas que es uso y costumbre, os
reciban é hagan por recibido al dicho oficio y os hagan y tengan por tal alguacil
mayor de gobernacién para lo poder usary ejercer por vos é por dichos vuestros
tenientes...%

Los alguaciles mayores estaban facultados, a su vez, para designar alguaciles
menores y alcaides de carcel los cuales conjuntamente con éste mantenian el or-
den en la ciudad y ejecutaban las decisiones judiciales emanadas de los alcaldes o
regidores. “E vos doy poder é comision para que por vuestra persona é por vues-
tros lugares tenientes, poddis usar y ejercer el dicho oficio en todas las cosas é
casos d él anexos é concernientes, y segiin que lo han usado é debido usar los
demds alguaciles mayores que han sido della, y los dichos vuestros tenientes,
alcaides, alguaciles menores los poddis poner, quitar y admover y nombrar otros
de nuevo como mejor convenga 4 la ejecucion de la real justicia...*

En 1586 el alguacil mayor de gobernacién don Alvaro de Navia, solicité a los
miembros del cabildo que recibiesen en el uso y ¢jercicio del cargo de teniente de
alguacil a don Juan Rodriguez, recientemente elegido por éste para desempefiar

% Cabildo de 8 de junio de 1566, en CHCh. XVI1, 102-103. En el mismo sentido ver Cabildo de

15 de mayo de 1592, en el cual se presenta el titulo de alguacil mayor de don Juan Muficz de
Avila, en CHCh. XX, 354, 355, 356 y 357

 Cabildo de 5 mayo de 1567, en CHCh. XVI1, 157,158 y 159,
63 Cabildo de 13 de octubre de 1581, en CHCh. XVII, 333-334.
% Cabildo de 6 de junio de 1592, en CHCh. XX, 365.
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dicho oficio “parecid presente ante sus mercedes don Alvaro de Navia, alguacil
mayor de gobernacién, y dijo que €l tenia necesidad de un alguacil para ejercer
el dicho oficio y para que le ayude d usarle, que él nombraba y nombrd d Juan
Rodriguez por su teniente de alguacil mayor, y pidic a sus mercedes que lo resciban
al uso y ejercicio del dicho oficio, y por sus mercedes visto el dicho pedimento,
dijeron que parezca el dicho Juan Rodriguez y haga el juramento que es obligado
y asimismo de las fianzas que debe dar de que usard bien y fielmente su oficio v de
lo demds que es obligado, que sus mercedes estdn prestos de los recibir; y luego
incontinenti parecié el dicho Juan Rodriguez y dijo que estaba presto de hacer el
juramento y de dar las fianzas que de derecho es obligado™.

Un caso anecd6tico, dentro del tema que estarmos abordando, lo constituye el
nombramiento en ¢l afio 1591 de un alguacil cuya funcién especifica era fa de
deshacer las borracheras en la ciudad de Santiago. “En este cabilde se acords,
que atento que Su Seforia del Gobernador de este reino ha dado comisién d este
Cabildo para que nombre personas que deshagan las borracheras que se hacen
en la ciudad y su comarca, de que Dios, nuestro sefior, deservido y los naturales
vienen en disminucion, por lo cual han acordado de nombrar un alguacil que con
diligencia y cuidado se ocupe en lo susodicho, y confiando de Andrés Chdvez,
gue es persona hdbil y suficiente y que con cuidade hard lo que convenga le
nombraban y nombraron por tal alguacil para que deshaga las dichas borrache-
ras y castigue 4 los borrachos y autores de las borracheras, trasquildndolos y
azotdndolos con moderacion; y por el trabajo que ha de tener le sefialan ciento y
veinte pesos cada un afio que los sirviere, los cuales ha de repartir el corregidor
entre los vecinos encomenderos de indios y otras personas que les paresca; y d
los que dieren y acudieren con lo que dicho es y les cupiere, no se les han de
Hevar derechos algunos por los que se castigaren, y sino los quisieren pagar, se
procederd contra los indios y por las costas se alquilardn hasta que paguen lo
que debieren, y que se le de titulo en forma; y el dicho teniente general le entregd
la vara de la real justicia y le dio comisién en forma para usar el dicho cargo®.

¢) Procurador general de la ciudad

Figuran en las actas los procuradores de la ciudad, el primero de los cuales fue
designado al establecerse el cabildo junto con los alcaldes y regidores, cayendo
dicha designacién en don Antonio de Pastrana®. Como su propio nombre lo indi-
ca, ¢l procurador tiene la representacion del cabildo, ya sea como procurador de
la ciudad formulando peticiones al gobernador o a su teniente, 0 como procurador

** Cabildo de % de mayo de 1586, en CHCh. XX, 21. En ¢l mismo sentido véase Cabildo 22 de
abril de 1593, en CHCh. XX, 451.

* Cabildo de 18 de enero 1591, en CHCh. XX, 302-303.
* Cabildo de 7 de marzo de 1541, en CHCh. I, 67
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extraordinario, cuando se conferfa alguna misi6n especial a los que por alguna
circunstancia visitaran Lima o Espaifia.

Anualmente los cabildos, invocando el uso y costumbre, al elegir procurador
general de la ciudad, exigfan al recién electo en el cargo que prestara, al igual que
los alcaldes y regidores, juramento de usaria bien y fielmente el dicho oficio de
procurador. “E luego, incontinente, el dicho sefior Licenciado Hernando de
Santillana y los dichos sefiores Rodrigo de Quiroga y Pedro Gémez y Pedro de
Miranda y Garcia Herndndez, dijeron que nombraban, é nombraron por procu-
rador y mayordomo desta ciudad a Francisco Martinez, vecino de ella, al que,
haciendo juramento y solemnidad que en tal caso se requiere é acostumbra hacer,
dijeron que le daban poder cumplido para usar y ejercer lo dicho € lo que convie-
ne d la Repiiblica ¢é bien é pro comiin desta dicha ciudad, é firmaron™.

En una situacién similar se encontraban los llamados procuradores de causas,
los cuales tenian por funcién ¢l tramitar y expedir todos los pleitos y causas que se
tramitaban en la ciudad, ya fueran éstas civiles o criminales, pudiendo usar y
ejercer su oficio en todos los tribunales mayores y ordinarios, eclesidsticos y se-
glares, demandando y defendiendo a las partes ya fuera entablando demandas o
acusando en su nombre. Igual que al procurador general de la ciudad, al procura-
dor de causas se le exigia para poder ser recibido en el cargo, la solemnidad del
juramento el cual debia prestarse ante los sefiores Justicia y Regimiento de la
ciudad. Asi por ejemplo en el titulo de procurador de causas presentado por don
Francisco Vélez de Lara al cabildo en el afio 1578, se¢ establecia de forma expresa
dicha obligacion: “por la presente a vos elijo, crio y sefialo por procurador de
causas en esta dicha ciudad de Santiago y sus términos para que, poddis parecer
en juicio ante cualesquier Justicias mayores y menores de cualquier jurisdiccién
que sea, ansi demandando como defendiendo, en causas civiles como criminales
en nombre € por todas é cualesquier personas que a vos diesen sus poderes para
ello, & usar é uséis en todos los dichos casos é cosas a el anexas é concernientes
segun que los demds procuradores de causas lo han usado y ejercido, sin que en
ello ni en parte dello a vos sea puesto impedimento. E mando al Cabildo, Justicia
y Regimiento desta dicha ciudad que, juntos en su cabildo e ayuntamiento, segiin
lo han de costumbre, tomen ¢ reciban de vos el dicho Francisco Vélez de Lara el
Juramento é solemnidad que debéis hacer, el cual por vos fecho, a vos hayan é
reciban ¢ tengan por tal procurador de causas desta dicha ciudad...™.

d) Alférez real

Durante el siglo X VI y principios del siglo XVII, el cabildo designaba anualmen-
te al alférez, otorgando dicho titulo a uno de los alcaldes y con mayor frecuencia

™ Cabildo de 11 de febrero de 1558, en CHCh. XVII, 1.
™ Cabildo de 27 de noviembre de 1579 en CHCh. XVIII, 152-153.
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al regidor de primer voto. “En este dicho dia y cabildo acordaron sus mercedes
que, por cuanto es costumbre en esta ciudad nombrar en cada un afio 4 uno de los
sefiores regidores desta ciudad para que saque el estandarte real el dia de Sefior
Santiago, y por que viene ya cerca, dijeron: que nombran y nombraron por alfé-
rez desta ciudad para que saque el estandarte el dicho dia y le tenga en su poder
en guarda y custodia este presente afio, d Alonso de Riberos Figueroa, regidor
desta ciudad, al cual nombraron tal alférez todas sus mercedes, y mandaron se le
notifique luego lo acepto , y ansi lo proveyeron y firmaron de sus nombres"™. Sin
embargo dicha costumbre desaparecerd en el tiempo cuando dicho cargo se con-
vierta en oficio vendible y por lo tanto perpetuo; pero no habiéndolo, seguia ha-
ciéndose su nombramiento por el cabildo.

e) Alarife y almotacén™

Son pocas las actas capitulares que se refieren a la designacién de estos funciona-
rios menores del ayuntamiento santiaguino. Asi en el caso del primero, sé6lo en la
sesion del 17 de junio del afio 1580 existe una designacion expresa por parte del
cabildo en la persona de Pedro Martin como alarife, al parecer, y asi se desprende
de la lectura del acta capitular, el oficio de alarife iba indisolublemente unido al
de alcalde de las aguas de la ciudad. “En este dicho dia y cabildo, los dichos
sefiores justicia y regidores de suso nombrados dijeron: que por cuanto en el
cabildo pasado que se hizo en diez dfas del mes de junio en que estamos, este
cabildo nombré por alcalde de las aguas d Pero Martin, y con el dicho oficio
suele andar el de alarife para medir las chdcaras, estancias y tierras; y por que el
dicho Pero Martin lo ha usado muchos afios y lo entiende y tiene noticias Y cono-
cimiento dellas y mds experiencia que otros, dijeron que nombraban é nombraron
de coméin acuerdo é conformidad al dicho Pero Martin como tal alarife, para que
mida las tierras, chdcaras y estancias de fuera desta ciudad que le fueran pedidas
y mandadas medir por los justicias y partes que lo pidieren, segun comd seq fecho
y usado, pueda llevar por el trabajo que en ello ha de tener, el salario y derechos
acostumbrados que se suelen pagar por ello, y d costa de quien lo suele pagar;
para lo cual le dieron poder y facultades en nombre de Su Majestad...™. Como se
puede apreciar en el acta capitular s6lo se invoca el uso y la costumbre, para
referirse a la forma como debe desempeiiarse tal oficio y al salario y derechos que
puede percibir el alarife por su trabajo.

" Cabildo de 7 de julio de 1581, en CHCh. XVII1, 381. En el mismo sentido ver Cabildo de 11
de julio de 1578, en CHCh. XVIII, 38.

™ El cargo de almotacén correspondia a los oficios menores del Cabildo, los de paca estima y
provecho, junto con el pregonero, el verdugo y el portero, entre otros. Era el encargado de
contrastar los pesos y medida, reduciéndolas al patrén que se guardaba en el Ayuntamiento.
Adjunto del fiel ejecutor y quien en su lugar recorrfa tiendas y mercados.

M Cabildo de 17 de junio de 1580, en CHCh. XVilII, 210 y 211.
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En cuanto al oficio de almotacén, solamente en dos ocasiones y en una época
muy temprana las actas capitulares registran la existencia de este funcionario.
Este aparece mencionado por primera vez en 1553, cuando en la sesién de fecha 7
de noviembre los cabildantes designan como almotacén a Gonzalo Lepe, prego-
nero de la ciudad, “al que tomaron juramento en forma de derecho y él lo hizo; so
cargo del cual prometié de bien, fiel y diligentemente entender en el dicho cargo
y denunciar de todas las personas que fueren o que pasaren contra las ordenan-
zas de esta ciudad; y los dichos sefiores del cabildo le dieron poder cumplido
para que sea almotacén y pueda traer y traiga vara como tal; la cual sea corta y
gorda, como es costumbre traer de los almotacenes...™

La segunda mencién ¢s mucho mds escueta y en ¢lla las funciones de éste
parecen haberse reducido. Afirmamos esto por que en la sesi6én de 19 de agosto de
1558, cinco aftos después, se nombra a Pedro o Pero Martin guarda del campo y
almotacén de la ciudad de Santiago, encargindole que “tenga cuenta con las ace-
quias del pueblo y aguas de las chdcaras”. Como remuneracién se dispone que
los miembros del cabildo “le sefialen alguna comida por ello. E se le apliguen al
dicho Pero Martin la mitad de la pena que pertenece al Consejo de lo que él
denunciare y prendare™. El acta terminaba con el juramento de rigor y en ella no
se dice nada sobre el uso de la varas que, como sabemos, siempre se tuvo como
insignia de los sefiores Justicia y Regimiento, aunque més corta, como lo estable-
cia la costumbre, para los inferiores,

f) Mayordomo de la ciudad y otros oficios

También bajo la invocaci6n de la costumbre se elegfan al dia siguiente a la elec-
ci6n de alcaldes y regidores otras personas para desempeiiar distintos oficios, los
que variaban segiin la época: mayordomos de la Iglesia, del Hospital, de la ciu-
dad, alcalde y juez de bienes de difuntos™.

Aparte del juramento de rigor se establecié como uso y costumbre, especial-
mente en el caso de los mayordomos de la Iglesia y Hospital, que &stos una vez
finalizado su respectivo periodo debfan rendir cuenta ante el cabildo de su ges-
ti6én, el cual encomendaba a algunos de sus miembros tomar la dicha cuenta
“Estos sefiores deste cabildo proveyeron que los sefiores capitin Francisco de
Riberos, alcalde ordinario desta ciudad por S.M., y Francisco Martinez, regidor,
tomen las dichas cuentas al dicho Diego Cifuentes de Medina {(mayordomo del
hospital), como es uso y costumbre, para lo cual dijeron que les daban poder y

* Cabildo de 7 de noviembre de 1553, en CHCh, I, 365
78 Cabildo de 19 de agosto de 1558, en CHCh. XVII, 41.

7 En cuanto a la eleccitn de estos funcionarios ver a modo de ejemplo, Cabildo de 31 de octubre
de 1578, en CHCh. XVII, 64; Cabildo de 2 de mayo de 1586, en CHCh. XX, 22 y Cabildo de |
de febrero de 1591, en CHCh. XX, 310,
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Sacultad cumplida...™®
3. El ejercicio de los oficios
a) Facultades y uso de atribuciones

En muchas oportunidades, como ya lo observamos, se invocaba la costumbre como
fuente de las atribuciones y jurisdiccién de los funcionarios capitulares. Asf, un
tftulo de alguacil mayor expedido en 1566 decfa que el alguacil mayor “use el
dicho aficio como los demds alguaciles en todos los casos y causas a él anexas y
concernientes é os guarden é hagan guardar todas las honras, gracias, mercedes,
franquezas é libertades, preeminencias, prerrogativas é inmunidades y todas las
otras cosas ¢ cada una de ellas que por razén del dicho oficio os deben ser guar-
dados, é que acudan € hagan acudir con los derechos y salarios d el pertenecien-
tes, seglin que se ha usado e guardado a los otros alguaciles gque han sido desta
dicha ciudad...”™ En otro de escribano de cdmara se expresaba que ejerceria su
oficio “segiin de la forma y manera que lo han usado v debido usar é usan los
nuestros escribanos de gobernacion con los nuestros gobernadores gue han sido
y son en los dichos nuestros reinos de Chille...”® Al entregarse las varas de justi-
cia a los alcaldes ordinarios y de hermandad®' se decia que “usardn bien y fiel-
mente de sus oficios y cargos de alcaldes de esta ciudad, y asi se les encargo, y
que guardaran justicia 4 las partes que ante ellos lo pidieren, sin acetacién de
persona alguna, y no llevaran derechos ni cohechos demasiados de los conteni-
dos en el arancel real y procurar siempre el servicio de Dios y de S.M. y bien de
esta republica y guardardn el secreto deste Cabildo...”® Al recibirse al alférez
real se expresaba que usaria del oficio “como es costumbre™®,

b) Reemplazo del alcalde

La importante funcién de administrar justicia que desempefiaban los alcaldes or-
dinarios, ministerio al que dedicaban dos horas todas las mafianas en audiencia

™ Cabildo de 6 de noviembre de 1568, en CHCh. XVII, 261.

™ Cabildo de 8 de junio de 1566, en CHCh. X V11, 102-103. En igual sentido ver Cabildo de 5 de
mayo de 1567, en CHCh XVII, 157,158 y 159 “seguin é como acostumbran usar € lo han usado
los demds alguaciles mayores puestos é nombrados por .M. en todos las partes € lugares de sus
reinos & sefiorfos”.

# Cabildo de 15 de octubre de 1574, en CHCh, XVII, 357.

¥ Funcionario especial que integraba el Cabildo, cuya funcién consistfa en entender en los deli-
tos de hermandad que se cometfan en yermos y despoblados.

%2 Cabildo de 1 de enero de 1593, en CHCh. XX, 424, en el mismo sentido ver Cabildo de 31 de
diciembre de 1590, en CHCH. XX, 294 y 295.

% Cabildo de 7 de junio de 1585, en CHCh. XIX, 257.
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piblica junto al escribano del cabildo, obligaba, ante la ausencia o imposibilidad
temporaria de uno de ellos o de los dos, a reemplazarlos inmediatamente por
personas suficientemente idéneas. Ya en el afio 1535 el Rey dispuso que cuando
quedase en funciones uno de los alcaldes, el otro, durante su ausencia, no podia
designar por si al reemplazante y recomendaba asimismo la conveniencia de ele-
gir siempre para esos importantes oficios a personas de suficiente calidad™.

Otras disposiciones peninsulares del siglo XVE* ya establecian que en los
casos de ausencia o de muerte de uno de los alcaldes, este debia ser reemplazado
por el regidor més antiguo. No obstante estas disposiciones, desde fines del siglo
XV1 en los cabildos hispancamericanos, aun adoptando la misma soluci6n legal,
se hizo frecuente invocar en tal ocasi6n a la costumbre, a veces sola, y a veces
acompaiiada de una mencién no precisa de las leyes reales.

Asf el Cabildo de Santiago, en el afio 1594, ante la ausencia de uno de sus
alcaldes, debido al deceso del capitdn Ramiri4fiez de Saravia, se orden6 reempla-
zarlo, en base a la costumbre, por el regidor més antiguo. “En este cabildo se traté
que, atento que el capitdn Ramiridiiez de Saravia, alcalde que fue de Su Majes-
tad, es ya difunto, y para que la justicia no perezca, y conforme a la costumbre
que el regidor mds antiguo suceda en la vara y cargo de alcalde de esta ciudad y
su jurisdiccion; y asf, por el capitdn é corregidor y justicia mayor le fue entrega-
da la vara de la real justicia al factor Bernardino Morales de Albornoz como d
regidor mas antiguo, el cual recibié la vara de la real justicia , y juré por Dios,
nuestro sefior, y por una sefial de la cruz que hizo con los dedos de su mano
derecha de usar bien y fielmente del dicho oficio y cargo de alcalde de S.M. en
Servicio de Dios y de S.M. y bien de esta repiblica y que hard justicia a las
partes sin acetacion de persona alguna y que no llevard derechos demasiados,
sino los permitidos por el arancel real, vy que en todo hard lo que debe y es obli-
gado; y d la conclusion del juramento, dijo: si jurc, y amen; vy firmdlo de su
nombre "%,

Esta parte de la investigacién, nos permite apreciar un nuevo aspecto del pro-
blema de la costumbre, en el cual resaltan dos elementos a considerar, que por ¢l
momento solamente los dejaremos enunciados: el desconocimiento de la ley y la
exaltacién de la costumbre por parte de los cabildos como criterio de solucién.

c) El turno del fiel ejecutor

El fiel ejecutor, otro de los oficios capitulares, era desempefiado regularmente

M Encinas de, Diego (n. 21) 3-30,

# Incorporadas, junto con la de 15335, a la Recopilacién de 1680 y fundidas en la ley 13, tit. 3, lib.
5. En dicha ley se disponfa que el regidor més antiguo reemplazaba al alcalde donde no hubicre
alférez real, el cual debia gozar por su titulo de precedencia de regidor més antiguo.

% Cabildo de 19 de agosto de 1594, en CHCh. XX, 623.



Juan CarLos Snva Orazo 391

entre los regidores por tumos bimestrales o cuatrimestrales y s6lo excepcional-
mente, existicron fieles ejecutores con cardicter de perpetuos. El fiel ejecutor se
encargaba principalmente de los problemas relativos al abasto de la ciudad y del
control de precios, aranceles, pesos y medidas, usando para el desempefio de su
cargo vara de justicia, y ejerciendo las funciones judiciales necesarias para el
cumplimiento de su comisién.

La designaci6n, turno, duracién y el uso de la vara se regulaba conforme “af
uso y la costumbre”. Esta comisi6n se dio por primera vez por Valdivia al algua-
cil mayor, mas luego acordé el cabildo que fueran fieles ejecutores los regidores
por rueda, debiendo ejercer las funciones cada uno por uno o dos meses®’. Jer6ni-
mo de Alderete como procurador extraordinario de la ciudad, pidié y obtuvo del
Rey la dictaci6n de una Real Cédula por la que se concedié a la ciudad el titulo de
fiel ejecutor, a perpetuidad, para lo que toca a la provisién y bastimentos y limpie-
za de ella, de acuerdo con unas ordenanzas que debia hacer la ciudad y aprobar la
Audiencia de Lima; ¢l oficio de fiel ejecutor debfa ser usado por un alcalde y dos
regidores cada mes, segdn un turno fijado por el cabildo® Las Ordenanzas de
Policia de la ciudad de Santiago de Chile, aprobadas por la Audiencia de Lima de
1569, llama “diputados” a los que por turno mensual ejercen esas funciones y
denomina “fieles” a los que debfan tener en su poder los padrones para que se
hagan y corrijan los pesos, pesas y medidas, uno de los cuales debia ser platero,
que entendia en pesos y pesas, y otro carpintero, fiel de medidas y varas®

4. Las funciones del cabildo

En este apartado se trataran algunas de las funciones capitulares, en cuyo ejerci-
cio se hacia frecuente la invocacién de la costumbre. Donde podremos apreciar
con relativa claridad que la eleccion a la costumbre no sélo surgfa como una frase
rutinaria, sino que, también se invocaba para alegar derechos originados en ¢lla.

Una de las més importantes atribuciones de los ayuntamientos indianos era ia
de que todos los funcionarios de gobierno, justicia y hacienda, estaban obligados
a presentar ante el Cabildo de la ciudad, sus respectivos titulos de nombramiento.
Los que una vez admitidos, prestaban juramento y ofrecian rendir fianza en ga-
rantia del desempefio de sus funciones,

Como ya hemos tenido oportunidad de apreciar, el juramento y la fianza se

¥ Sus facultades en Cabildo de 12 de enero de 1554, en CHCh. 1, 108, y la obligacién de desem-
pefiar el cargo per los regidores en rueda en Cabildo de 13 de agosto de 1548, en CHCh. I, 146.
* La Real Cédula de 10 de mayo de 1554 se encuentra agregada en el acta del Cabildo de 28 de
junio de 1558, en CHCh. XVII, 32.

* Disposici6n de las Ordenanzas de Policfa de la Ciudad de Santiago de Chile, de 30 de marzo
de 1569, publicadas por Claudio Gay, en Historia ffsica y politica de Chile, segiin documentos
adquiridos en esta repiiblica durante doce afios de residencia en ella. ( Paris 1846) 290-291.
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regian por normas de cardcter eminentemente consuetudinario. Puesto que los
mismos titulos de nombramiento sefialaban que el nuevo funcionario debia dar el
juramento y fianza “que han acostumbrado” o “que de derecho y costumbre se
requiere™. E| Cabildo, a su vez al admitirlo le exigfa ante todo que “haga el
Juramento acostumbrado y dé la fianza que en tal caso es uso y costumbre®!

También se invocaba la costumbre y se regfa conforme a ella el ejercicio del
Derecho de Real Patronato® que el Cabildo, Justicia y Regimiento tenia sobre
todos los monasterios de la ciudad, en virtud del cual estos quedaban bajo la
autoridad y jurisdiccién del 6rgano capitular, pudiendo intervenir en todos los
asuntos concemientes a su administracion, como por ejemplo eleccién de Abade-
sa, admisién de novicias®, rendici6n anual de cuentas etc.* Igualmente el Cabil-
do se comprometfa formalmente, en ejercicio de este derecho, a aportar todos
aquellos bienes necesarios para el sustento del monasterio o convento, ya sea
ganados, tierras o bastimentos. Para lo cual nombraba un defensor del convento,
funcién que generalmente recafa en ¢l mayordomo de la ciudad, quien era el en-
cargado de representar al cabildo, como patrén del monasterio en todo lo tocante
al uso y ejercicio de este derecho®.

Con relacién a esta materia, destaco un caso ocurrido en el afio 1604, en el
cual este derecho de patronazgo fue vulnerado al admitirse en uno de los conven-
tos de la ciudad a una novicia que no contaba con la autorizacién del cabildo para
ser admitida en €l. E] cabildo, en dicha ocasi6n, comision6 al procurador general
para que hiciera los requerimientos necesarios para lograr la expulsi6n de la novi-
cia y que no fuera admitida en €l sino una vez dada la autorizacién correspondien-
te por parte del ayuntamiento “en virtud de la loable costumbre que siempre sea
guardado desde la fundacion de él y escrituras que en esta conformidad estdn

* Dichas expresiones u otras andlogas aparccen de manera frecuente en los tftulos de nombra-
miento. Véase como ejemplos Cabildo de 17 de junio de 1588, en CHCh XX, 157-158; Cabildo
de 4 de mayo de 1590, en CHCh, XX, 259, 250 y 251.

* Cabildo de 14 de encro de 1605, en CHCh. XXI, 184,185,186 y 18. Otros ejemplos en Cabildo
de 12 de junio de 1592, en CHCh XX, 371-372.

% Se denomina Real Patronato indiano al conjunto de facultades ejercidas por ¢l Rey en cuestio-
nes relativas al régimen y disciplina de la Iglesia en Indias. Los virreyes, presidentes, goberna-
dores y cabildos, considerados como vicepatronos, debfan hacer guardar y cumplir los derechos
y preeminencias del Patronato, y las disposiciones que se dictasen al respecto, asf como infor-
mar sobre las necesidades en esta materia y el estado de las 6rdenes religiosas. También a las
audiencias se les encomend6 la guarda y cumplimiento de esta prerrogativa real.

 En cuanto a la autorizaci6n que el Cabildo debfa dar para la admisién de una novicia véase,
Cabildo de 2 de diciembre de 1589 y Cabildo de 25 de octubre de 1591, en CHCh. XX, 230 y
334

* En lo relativo a este punto véase la escritura de patronazgo inscrita en el libro capitular del
Cabildo de Santiago de fecha 20 de junio de 1586, en CHCh XX, 27,28 y 29.

* Cabildo de 20 de noviembre de 1603, CHCh. XXI, 67-68.
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otorgadas por el dicho convento®®.

Igualmente es importante dejar constancia, en esta parte de la exposici6n, la
costumbre establecida por el Cabildo de Santiago referente a la circunstancia de
asentar en el libro capitular de éste, a solicitud de los propios interesados, los
titulos correspondientes a mercedes de tierras hechas por el cabildo a los vecinos
de la ciudad “ante el temor de que los dichos titulos y autos de posesion se quemaren
o se perdieren, en lo cual recibiria dafio, a vuestras mercedes suplico manden al
escribano del cabildo que asiente en el libro del cabildo de esta ciudad todo lo
susodicho, para que esté en él asentado; y después de asentado en dicho libro, me
vuelva los originales, para que los tenga en mi poder; en lo cual recibiré mer-
ced..”

Finalmente el Cabiido con el fin de asegurar el abasto de la ciudad y evitar
fraudes y abusos, tenia dispuesta la realizacién de visitas periédicas a tiendas y
pulperias de la ciudad y a chacras y estancias fuera de ella. Al acordarse la reali-
zacién de tales visitas, para determinar los funcionarios que debian hacerlas y los
derechos que percibfan se solia invocar la costumbre.

5. Los cabildos abiertos

Otra institucién en la cual es posible encontrar normas de cardcter consuetudina-
rio fue la de los cabildos abiertos. Consistian estos en reuniones del vecindario
para deliberar sobre problemas de interés general, en las cuales se tomaban deci-
siones que se consideraban obligatorias.

En efecto, como bien sefiala Zorraquin Beci: “El sistema de los cabildos abier-
tos, que también tenia ascendencia hispdnica, no fue nunca legisiado. Funciona-
ba consuetudinariamente bajo tres reglas principales: era necesaria la autoriza-
cion del gobernante politico para realizar el cabildo abierto, el ayuntamiento
estaba facultado para hacer la lista de los invitados, y a su vez lo presidia™®. Las
reglas juridicas que presidieron la celebracién de estas reuniones (convocatoria,
autorizacion, lugar, forma, asistentes, asuntos tratados, acuerdos etc.) no emana-
ban de leyes reales u ordenanzas de cardcter local®. De modo que se hace eviden-
te, sostener, ante 1a ausencia de una regulacion legislativa, el cardcter consuetudi-
nario de sus normas,

% Cabildo de 30 de abril de 1604, en CHCh, XXI, i10-111,
¥ Cabildo de 7 de diciembre de 1552, en CHCh. I, 318-319,
# Zorraqufn Beci {(n. 11) 362,

% Sobre los cabildos abiertos, s6lo dos leyes se encuentran en la Recopilacién de 1680 que
hagan referencia a esta institucién. Una de ellas la 3, tit. 10, lib.4, parece admitirlos sin nombrat-
los, de una manera excepcional, para la eleccién de regidores en los lugares de nueva fundacién,
cuando el nombramiento de estos regidores «no se hubiere capitilado con los adelantados de
nuevos descubrimientos y poblaciones». La otra ley es la 2, tit. 11, lib. 4, en 1a cual se establece
que la eleccién de procurador sea por voto de los regidores y no por cabildo abierto.
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La primera referencia que conocemos de un cabildo abierto es la de 10 de
junio de 1541, eleccién de don Pedro de Valdivia como gobernador, en que el
vecindario a instancias de don Antonio de Pastrana, procurador de la ciudad “mands
al pregonero piiblico della, que llamase aconsejo y tafiese una campanilla con
que se tafie a misa en este pueblo, para que al sonido de ella, como es costumbre,
se juntase todo el pueblo y comiin en un tambo grande que estd junto a la plaza de
esta ciudad'™®. Si bien en este primer cabildo abierto, quien realiza la citaci6n es
el procurador de la ciudad, posteriormente en otras oportunidades dicho encargo
recayd en otras personas, como por ejemplo, por acuerdo del propio cabildo'®, en
otras por el alcalde ordinario de primer voto'®, o por el corregidor'®.

En cuanto a los participantes del cabildo abierto, podemos sefialar que en un
comienzo era costumbre que participara “todo el pueblo y comiin '™, Para poste-
riormente reducirse s6lo a ciertos estamentos de la poblacién. Asi las actas hablan
de citar “a los vecinos de esta ciudad™'®: en el cabildo de 24 de septiembre de
1580, convocado para tratar la aplicacidn de una real provisién de la Audiencia de
Lima de 1578, sobre la percepci6n del quinto y diezmo, el teniente de gobernador
pide citar “a algunos vecinos y personas principales de esta ciudad y asi mismo a
algunos mercaderes"'™, o en el caso del cabildo abierto, de 19 de diciembre de
1606, citado para tratar asuntos de la guerra, participaron sélo “los capitanes y
gente de experiencia de la ciudad'™, o en otros casos “algunos caballeros de esta
ciudad que han sido de este cabildo e otras personas'™® o “los demds sefiores,
vecinos y moradores de esta ciudad"®. Podemos afirmar entonces que 10s partici-
pantes en los cabildos abiertos fueron cambiando, a través del tiempo, y son los
asuntos que se tratan en ¢llos los que dan la ténica de los asistentes,

Finalmente, en cuanto a los acuerdos tomados en los cabildos abiertos, pode-
mos sefialar, que para que estos tuvieran validez, debfan ser sancionados por las
vfas legales ordinarias, ya sea legalizdndolo el cabildo ordinario o siendo sancio-
nado ¢l acuerdo por el gobernador u otra autoridad. Asi, después de haber acorda-
do el cabildo abierto de 10 de junio de 1541, a instancias del procurador de la

19 Cabildo de 10 de junio de 1541, en CHCh. I, 88-95.

1% Cabildo de 3 de marzo de 1605, en CHCh. XXI, 193.

12 Cabildo de 7 de febrero de 1611, en CHCh. XXV, 223-224.
12 Cabildo de 13 de julio de 1643, en CHCh XXXI11, 277-278.
1% Ver nota 118.

105 Cabildo de 29 de agosto de 1567, en CHCh. XVII, 172-176 y Cabildo de 15 de julio de 1575,
en CHCh. XVII, 406-407.

s Cabildo de 24 de septicmbre de 1580, en CHCh. XVII, 233.245.
¥ Cabildo de 19 de diciembre de 1606, en CHCh. XXI, 356-358.
% Cabildo de 7 de febrero de 1611, en CHCh. XXTV, 223-224.

1% Cabildo de 1 de septiembre de 1635, en CHCh. XXXI, 132-133.
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ciudad, el nombramiento de Pedro de Valdivia como gobernador, éste dijo que
“aceptdndolo vuestras mercedes y debajo de él, yo acepto el cargo de electo go-
bernador por el Cabildo, Justicia y Regimiento y por todo el pueblo desta ciudad
de Santiago del Nuevo Extremo, en nombre de Su Majestad”. M4s adelante, con
el fin de legitimar su eleccién y nombramiento, hace que el escribano del cabildo
Luis de Cartajena certifique “en manera que haga fe” dicho acto''®. Otro caso de
ratificacién de un acuerdo logrado en un cabildo abierto lo encontramos ¢n el
nombramiento de don Rodrigo de Quiroga como capitén general, en el afio 1554!",

. LA COSTUMBRE REGULADORA DE LA VIDA URBANA
DE LA CIUDAD DE SANTIAGO

La costumbre juridica, ya sea introduciéndola o invocdndola, fue un elemento al
cual se recurri6 frecuentemente para regular los variados aspectos que presentaba
la vida urbana de la ciudad de Santiago y que cafan bajo ia 6rbita de accién del
cabildo. Este aspecto, al decir de los autores, cobra més importancia si se tiene en
cuenta que el Cabildo ejercia la representacién del pueblo, pudiendo en su nom-
bre, introducir costumbres, y que en su seno actuaba un funcionario, el procura-
dor de la ciudad, cuya funcién esencial era ser el portavoz de la ciudad.

En el presente capitulo he reunido bajo tres titulos distintos algunas de las
materias en las cuales era frecuente la aparicién ¢ invocacién de la norma consue-
tudinaria como fuente de derecho para regular las diversas cuestiones que presen-
taba la vida urbana de Santiago durante este perfodo.

1. El abasto de la ciudad

Una de las principales funciones de los cabildos indianos fue la de atender los
problemas de abastecimientos de las cindades. Asf el ayuntamiento intervino ac-
tivamente en todos los detalles relativos al abasto, ocupéndose tanto de la provi-
sién necesaria como de la elaboraci6n, calidad y buen estado de los artfculos
alimenticios, as{ como de la fijacién de los precios y otros aranceles por la presta-
cidn de servicios. Se encargaba ademds, como veremos, de autorizar el funciona-
miento de tiendas y pulperias, de verificar los pesos y medidas y de controlar el
matrgen de lucro de los comerciantes para que no sobrepasaran determinado limi-
te, considerado razonable y justo desde el punto de vista moral y jurfdico.

En este aspecto relativo al abasto y proveimiento de la ciudad, sin lugar a
dudas, que le correspondi6 un rol preponderante a la figura del fiel ejecutor; era
precisamente a €ste a quien el cabildo comisionaba en términos generales a fin de
que proveyera a la ciudad de los bastimentos necesarios “En este cabildo se acor-

10 Idem. {n.118).
U} Cabildo de 11 de enero de 1554, en CHCh. I, 380-382.
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dé que el fiel ejecutor provea acerca del proveimiento de la ciudad lo que conven-
ga acerca de que haya pescado y sebo y cordobanes y lo demds necesario para el
proveimiento de la repiblica''?.

Para el mejor desempeiio de su misi6n, se concedi6 a los fieles ejecutores el
ejercicio de ciertas facultades jurisdiccionales en los asuntos de su incumbencia.
Podian ejercer sus oficios o con el escribano del cabildo o con uno del nimero
nombrado expresamente para ello.

Claudio Gay en su obra, Ordenanzas de Policfa de la Ciudad de Santiago sefia-
1a que se acostumbraba que los padrones de pesos y medidas se guardasen en una
caja grande en las casa de cabildo, para que no se usen y con ello se gasten y
disminuyan, y sirvan para corregir los padrones que estuvieren en poder de los
fieles ejecutores. La caja debfa tener tres llaves, una de las cuales estaba en poder
de los alcaldes, otra en un diputado y 1a tltima en manos del escribano del cabil-
doll3'

También, dentro de las actas capitulares es posible encontrar disposiciones
que regulaban de forma bastante acabada la actividad comercial y mercantil den-
tro de la ciudad.

Asi se establecia que aquellos que trajeran a la ciudad ropa de la tierra de las
ciudades de arriba y demds cosas de comer y beber, debfan manifestarlas al fiel
ejecutor y al escribano del cabildo dentro de tercero dfa de llegadas las especies y
exponer ¢cémo las hubieron bajo la pena consignada en las ordenanzas'"*, Tampo-
co nadie podia comprar ningtn género de ropa de los obrajes de la ciudad y sus
términos para revenderla o sacarla de ella sin que se hubiese manifestado al fiel
ejecutor dentro de tercero dfa después de haberla comprado, bajo la pena de pér-
dida de 1a mitad de 1a ropa que asf compraren; en la misma incurrfa el que comprare
para revender cualquier género de bastimentos, como por ejemplo, trigo, cecinas,
sebo, cordobanes, vino y ropa, sin que primero lo manifestaren en la forma di-
cha'®.

En cuanto al control de los oficios por parte del cabildo, se establecia en las
actas que los oficiales o sus obreros no podian levar por las obras que hicieren
mds precio que aquel que les fijare el cabildo por aranceles. Ningtn oficial, asf
sastre como carpintero, espadero, herrero o zapatero podia usar de su oficio si no
tenia el arancel en la parte y lugar en que ¢jerciera dicho oficio, para que cada uno
vea el precic que debfa llevar por cada hechura u obra que el tal oficial hiciere. El
arancel debfa llevar la firma del oficial y del escribano del cabildo!¢.

112 Cabildo de 30 de abril de 1593, en CHCh. XX, 466, en el mismo sentido ver Cabildo de 19 de
enero de 1590, en CHCh. XX, 240.

" Gay, Claudio (n. 89) T. 1. 300.

'™ Cabildo de 10 de junio de 1580, en CHCh. X VIIL, 209.

15 Cabildo de 22 de enero de 1588, en CHCh. XX, 143-144.

"% Cabildo de 22 de febrero de 1548, arancel de sastres, herreros y espaderos, Cabildo de 10 de
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Un caso singular lo constituia la costumbre que obligaba a los sastres de la
ciudad otorgar fianzas suficientes, por los dafios que ocasionaran o pudieran oca-
sionar en las ropas de sus clientes'".

Finalmente, dentro de este mismo punto no podemos dejar de hacer mencién a
las visitas generales que por orden o comisién del Cabildo tenia la obligacion de
realizar el fiel ejecutor a todas las tiendas, mercaderes y en general a cualquier
persona que vendiere o revendicre cualquier cosa dentro de la ciudad. Para estos
efectos, los visitados debian exhibir todas las cosas que tenfan en su poder, sin
encubrir cosa alguna, bajo pena de diez pesos''®.

2. Derechos de los vecinos

Durante esta época, la poblacion de la ciudad de Santiago estaba compuesta prin-
cipalmente, desde un punto de vista racial, por espafioles, indios y negros. Los
espaiioles eran libres y también tenfan esa calidad los indios, los que a su vez
podian ser encomendados, yanaconas o simplemente libres por el oficio que des-
empeiiaban (carpinteros, herreros, talabarteros, etc.).

Entre los espafioles, los conquistadores debian ser preferidos en la repartici6n
de solares, pero la calidad m4s importante que otorgaba todos los derechos de la
ciudad era la de vecino. Los vecinos podian ser encomenderos, los cuales tenfan
la obligacién de residir en la ciudad, y los simplemente vecinos o domiciliarios y
entre ambos grupos, por mitad, debian elegirse los miembros del cabildo, como se
vio més arriba. Se establecia la obligacién de avecindarse después de seis meses
de residir en la ciudad, el avecinamiento se solicitaba al propio cabildo, el que
conocfa de dicha solicitud en sesién ordinaria'®. Con la condicién de vecino se
podia optar al reparto de solares, los que no podfan enajenarse en el plazo de
cinco aiios y que, una vez obtenidos, era preciso cercar y edificar, pues, era vecino
el que, encomendero o no, tuviese casa poblada. Los vecinos estaban obligados a
tener armas y caballo, obligacion que se hacia extensiva a los mercaderes. Final-
mente no podian ser vecinos los que eran de otra ciudad o los que estaban detrds
del mostrador de una tienda.

Generalmente, los derechos o privilegios de que gozaban los vecinos de la

diciembre de 1548, rebaja arancel de herreros; Cabildo del 7 de julio de 1549, aranceles de
espaderos, sastres, herreros y zapateros, de 16 de noviembre 1552, arancel de herreros, Cabildo,
de 9 de octubre de 1556, arancel de herradores, Cabildo de | de julio de 1552, prohibe el ejerci-
cio de oficios sin arancel, Cabildo de 14 de julio de 1553, obliga a sastres, zapateros, calceteros,
espaderos a sacar su aranceles dentro de tercero dia bajo pena de 50 pesos oro, en CHCh. 1. 140-
144, 162-163, 185-188, 314 y ss. 544, 297 y 353, respectivamente.

"7 Cabildo de 31 de enero de 1578, el acuerdo se tomd a peticién del procurador de la ciudad. y
Cabildo de 7 de febrero de 1578, relativo a fianza de los sastres, en CHCh, XVIIL, 8-10.

''* Cabildo de 20 de enero de 1607, en CHCh. XXII, 10.
''* Cabildo de 19 de ocrubre de 1556, en CHCh. |, 545.
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ciudad de Santiago en aquellas materias reguladas por el 6rgano capitular, se en-
contraban establecidos en normas de carécter netamente consuetudinario. Entre
otros destaco, por la mencién especial que se hacfa de la costumbre, la admisi6n
de un vecino, reparto de solares, licencias para cortar maderas y hacer corrales y
cercas, y sobre ¢l reparto y distribucién de la sal. En todos estos casos, a los cuales
me referiré, se invocaba y admitfa a la costumbre como fuente de derecho.

Un primer aspecto en el cual encontramos invocaciones a la costumbre, lo
constituye la admisién de un nuevo vecino a la ciudad, hecha por el cabildo. Asi
ante la peticién de un residente formulada ante el cabildo, en €l sentido de que lo
admitan como vecino, el ayuntamiento junto con admitirlo como tal ordena ex-
presamente que €l nuevo vecino gozari de todas las preeminencias, privilegios,
exenciones y libertades, que por costumbre les corresponden a todos los vecinos
de la ciudad. En el afio 1582 don Diego de Labera, residente de la ciudad de
Santiago, solicité formalmente al cabildo que lo admitiesen como vecino y mora-
dor de la ciudad de Santiago. Frente a esta solicitud el cabildo proveyé lo siguien-
te: “E presentada la dicha peticion é por sus mercedes vistas, dijeron: que admi-
tian y admitieron por vecino desta dicha ciudad al dicho Diego de Labera, en
cuanto ha lugar de derecho y conforme a lo que por S.M., dispuesto, y mandaron
que como tal vecino, pueda gozar y goce de las preeminencias y privilegios, y
libertades que los demds vecinos desta dicha ciudad gozan por fuero y costum-
bre, y que se le de el testimonio que pide, y ansi lo proveyeron y mandaron vy lo
Jfirmaron de sus nombres”'?,

En cuanto a la concesi6n por parte del cabildo de chacras y solares, por inter-
medio de la costumbre se establecieron una serie de condiciones y requisitos para
su otorgamiento. Asf se estableci6 que “se hace la merced y repartimiento de tie-
rra, con el adimento que ahora ni de aquf adelante vos y vuestros herederos no las
poddis vender ni enajenar a clérigo, ni fraile, ni a iglesia, ni a monasterio, ni a
otra persona eclesidstica, ¢ si las vendiéredes o enajendredes a tales personas,
que las haydis perdido y perddis, y queden aplicadas para los bienes propios de
esta dicha ciudad...”'*' Dentro del mismo contexto, en el afio 1559 el Obispo elec-
to de la ciudad de Santiago present6 una peticién al honorabie cabildo por la cual
solicitaba a éste el otorgamiento de un solar y madera para construir, a lo cual el
cabildo resolvié dar el dicho solar con las condiciones que es costumbre. “Este dia

1% Cabildo de 22 d& marzo de 1582, en CHCh. XIX, 13-14. En el mismo sentido ver Cabildo de
12 de noviembre de 1568, en CHCh. XVII, 263 «que recibfan y recibieron, al dicho Diego
Hernéindez por vecino desta ciudad, y como 4 tal mandan que le guarden todas las honras, gra-
cias y franquezas y libertades que se guardan y suelen guardar a todos los vecinos desta ciu-
dad...»

' Cabildo de 26 de abril de 1547, en CHCh. I, 122-127. Dicha condici6n se encuentra estable-
cida en términos similares en la siguientes sesiones: Cabildos de 2 de mayo de 1547 y 30 de
diciembre de 1547, en CHCh. 1, 138-221, respectivamente.
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el obispo electo presentd una peticion del tenor siguiente: Muy magnificos sefio-
res: el gobernador don Pedro de Valdivia, que sea en gloria me hizo merced de una
casa que estd en el mar, que yo he techado dos veces, y agura esta quemada, y
para recibir alli peregrinos la quiero. Vuestras sefiorias y mercedes lo tengan por
bien, juntamente con un solar y también me hagan merced de seiscientas maderas
6 vigas en el monte, por que quiero hacer aquf una casa, 6 lo que vuestras sefio-
rias y mercedes mandaren, y mds que saben que yo he servido medianamente
capellan de vuestra sefioria y mercedes. Don Rodrigo episcopus electus. Este dia
los dichos sefiores proveyeron que se le de el dicho solar con las condiciones que
es costumbre, y que se le da los seiscientos palos que pide para hacer una casa...”'%

Se establecia iguaimente, que ninguna persona podfa cercar sus chacras o cons-
truir corrales sin licencia del cabildo, bajo pena de 50 pesos para obras piiblicas y
que a sus costas se derriben las tapias hechas'®. “Este dicho dfa, en éste Cabildo,
los sefiores que en el estdn dieron licencia a Pedro de Llanos, maestro, para que
haga el corral que quisiere en el solar que pide junto al de Martin Estévez en el
carjal del rio, con tal que no se entienda atribuirsele posesion ni propiedad, y que
se le dan libremente, como es uso y costumbre, con tanto que se avecinde en esta
ciudad; y asi se salieron deste cabildo...”'®*

También encontramos reiteradas invocaciones a la costumbre juridica, en to-
das aquellas materias referentes a las licencias y permisos concedidos por el ca-
bildo para hacer adobes'®, cortar maderas'? y repartimiento y distribucién de la
sal'?’. En cuanto al derecho que les asiste a los vecinos para cortar madera, un acta
capitular del afio 1584 establecia que se otorgaba la tal licencia para cortar made-
racon las condiciones acostumbradas: “Hustres sefiores Diego Vdzquez de Padilla,
digo: que yo quiero hacer cien pies de casa y tengo necesidad de maderas de
viga'y umbralesy piernas de tijeras para hacella y pataguas para puertas, y otras
maderas, las que fuera menester para el dicho edificio, pido y suplico d vuestras
mercedes que me den licencia para que en los montes desta ciudad las pueda
cortar. Y en ello se me hard merced. E presentada la dicha peticién y por sus
mercedes vista, dijeron que con que haga el edificio de casa que se ofrece y que
no sea para otro efecto la dicha madera, v con las condiciones acostumbradas
con que este Cabildo suele dar madera d los que edifican en esta ciudad, se le da
la dicha licencia, y no de otra manera; y anst lo proveyeron y firmaron...”\%.

12 Cabildo de 17 de febrero de 1559, en CHCh. XVII, 59-60.
1 Cabildo de 10 de febrero de 1559, CHCh. XVII, 58.

1% Cabildo de 27 de agosto de 1568, en CHCh. XVIi, 245.

'® Cabildo de $ de octubre de 1629, en CHCh. XXX, 128.

'* Cabildo de 15 de mayo de 1584, en CHCh. XIX, 195.

' Cabildo de 27 de febrero de 1606, en CHCh. XX1, 298-299.
12 Ver (n. 126).
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Igualmente en cuanto al aprovechamiento de estos bienes comunes, se establecia
en las actas capitulares la prohibicién de cortar o mandar a cortar 4rboles de rafz
en el monte y limites de la ciudad de Santiago, sin que se deje o mande dejar
horca y pend6n, bajo pena de dos pesos oro de multa por cada pie cortado'®.

Finalmente en cuanto al repartimiento de la sal, se estableci6 que ésta debia
distribuirse conforme a la “loable costumbre” que en esta ciudad siempre ha ha-
bido, en cuanto a que cada uno lleve lo que es razén, conforme a la coria y cara
que cada uno tuviere y no mds, hasta que cada uno esté proveido de lo necesa-
rio'®. De la misma forma se ordenaba que ningdn vecino o persona debia entrar
en las salinas de los propios de la ciudad hasta el dfa primero de marzo y por s6lo
el mes de marzo de cada afio, en €l que podian recogerla indios y espafioles, so
pena para el que sacare sal antes de marzo o al que impidiera sacarla en ese mes
de cincuenta pesos de oro, doscientos azotes al indic y en todo caso pérdida de la
sal'.

3. Cargas y obligaciones de los vecinos

La costumbre fue invocada en distintas oportunidades, ya sea para imponer o para
eximir de cargas y obligaciones a los vecinos. En este apartado he reunido algu-
nos casos que se refieren principalmente a gravdmenes y derechos de cardcter
eclesidsticos, como los diezmos, limosnas y tributos provenientes de la bula de la
santa cruzada, conjuntamente con otras cargas a las que se encontraban sometidos
los vecinos de Santiago durante el periodo en estudio.

Los gastos que originaba la atencién del servicio religioso eran atendidos con
¢] importe proveniente de los diezmos'®. Asf, se habia establecido en la Indias
una distribucién proporcional fija de la recaudacién obtenida en cada didcesis
para sufragar los gastos de manutencién de los prelados y sacerdotes, ia atencién
del culto y hospitales. L.a Corona se reservaba para s{ una pequefia parte de esos
ingresos (aproximadamente el 11%}), pero si la suma recaudada no alcanzaba a
subvenir las necesidades indispensables, la real hacienda cubifa ese déficit. En
caso de que los cargos u oficios eclesidsticos asignados con determinada suma se

1% Cabildo de 1 de julio de 1549, en CHCh. 1, 185, en sesién de 18 de agosto 1559, en CHCh.
XVII, 88, se establece la pena para el espafiol de cuatro pesos y para el yanacona la pérdida del
hacha para ¢l alguacil y cincuenta azotes.

W ¥Ver (n. 127) Con el fin de que existiera orden ¢n el reparto de la sal, el Cabildo daba comisi6n
auno de sus alcaldes para que este fuera alas salinas y regulara todo lo relativo a la distribucién
de la misma.

¥ Cabildo de 19 de abril de 1566, en CHCh, X VI, 101.

1 El diezmo consistfa en la décima parte sobre todos los frutos agricola-ganaderos. Era un
impuesto eclesidstico, cuya percepcidn el Papado delegé en la Corona espafiola a condicidn de
que se difundiera la religidn cristiana entre los indigenas, y se ayudara y mantuviera la Iglesia en
indias. Los indios estaban exentos de este gravamen.
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encontrasen vacantes, las rentas pertenecian a la Corona, pero fue comiin en todas
las épocas que las mismas se destinasen a obras piadosas o a subvenir otras nece-
sidades de orden eclesidstico.

En lo relativo a diezmos y limosnas, dentro de las actas capitulares se solfa
conceder un amplio margen a la costumbre. En 1580 se presento ante el Cabildo
doiia Francisca de Guzmin, priora del convento de Nuestra Sefiora de la Concep-
cién y expuso ante los sefiores Justicia y Regimiento, lo siguiente: “pide d sus
mercedes le hagan merced y caridad de pedir entre los vecinos de esta ciudad la
limosna acostumbrada de trigo para el proveimiento de su casa deste afio”'3. Al
afio siguiente, se present6 ante el cabildo don Juan Baptista de Acursio, en repre-
sentacién del mencionado convento, para dar noticia a los sefiores del cabildo del
ingreso de una nueva novicia y recabar de éste la respectiva autorizacién. Igual-
mente solicit6 en dicha oportunidad “que’se nombrasen dos personas del dicho
cabildo para que pidiesen la limosna de trigo acostumbrada para el dicho con-
vento”'*, E] ayuntamiento santiaguino, junto con consentir el ingreso de la nueva
novicia al monasterio, comisiond a los capitanes sefiores Juan de Barahona, alcal-
de, y Pedro Ordofiez Delgadillo, regidor, para que pidieran y recolectaran entre
los vecinos de la ciudad la dicha limosna de trigo para las monjas del convento de
Nuestra Sefiora de la Concepcién

Otro de los gravamenes al cual estaban sujetos los vecinos del cabildo era el
llamado proveimiento de la bula de la santa cruzada, es decir, aquel derecho de
cardcter eclesidstico cuyo origen se remonta a la Espafia Musulmana como una
asignacién destinada a la lucha contra el infiel, y que consistia en un monto que
variaba de acuerdo a la indulgencia contenida en la bula y a la capacidad econé-
mica del beneficiario. En cuanto a los privilegios que se concedian a través de
ella, Justo Donoso nos sefiala que por ésta se permite sin ninguna restriccién el
uso de huevos y lacticinios en los dias prohibidos; y en cuanto a la carne, concede
que se pueda usar de ella en todos los ayunos de dentro y fuera de la Cuaresma,
precediendo el consejo de ambos médicos, espiritual y corporal'.

Un acta capitular del afio 1637, establecia dicho tributo eclesidstico en los
siguientes términos: “En la ciudad de Santiago de Chille, martes, en treinta y un
dia del mes de marzo de mil seiscientos y treinta y siete afios la Justicia y Regi-
miento desta ciudad, estando en su lugar acostumbrado, recibieron’ por mano del
capitdn Domingo Garcia Corvalan, secretario de la santa cruzada, una cédula
real de Su Majestad sobre el recibimiento de la predicacién de la santa bula, la
besaron y la pusieron sobre sus cabezas, y en cuanto al cumplimiento dijeron se
hard y cumplird lo que Su Majestad manda, como ha sido y es costumbre y sefia-

''** Cabildo de 8 de enero de 1580, en CHCh. XVIIL, 183.

'* Cabildo de 13 de enero de 1581, en CHCh. XVIII, 274. «que se pida la limosna que se
acustumbra para el Sefior San Antonio», Cabildo de 9 de junio de 1545, en CHCh. I, 38.

' Donoso, Justo, Instituciones de Derecho Candnico Americano (Valparafso 1848) 226.
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laron al maestre de campo don Luis de Ulloa y capitdn don Martin de Santander,
para que vayan con el tesorero al despedimiento, y el aguacil mayor é yo escriba-
no, como es costumbre”'*. Asimismo, y en idénticos términos, un acta del afio
1643 mandaba que en lo referente a la bula de la santa cruzada “se guarde v
cumpla y haga en su recibimiento lo acostumbrado ™.

Es posible apreciar en consecuencia, ¢l importante rol que le correspondio6
jugar a la costumbre en todo aquello que decfa relacién con la regulacién de esta
institucion eclesidstica, tanto en lo referente a su recibimiento por parte del ayun-
tamiento, como en lo relativo a su cumplimiento, predicacidn y proveimiento.

Finalmente, también dentro de esta parte de ia exposicion relativa a las cargas
de los vecinos, debemos hacer mencién a la obligacién impuesta por el cabildo a
los vecinos de tener herrado su ganado, fuera éste vacuno o caballar, una vez que
estos hubieran cumplido up afio de edad, segin el uso y Ja costumbre, bajo pena
de que si asi no lo hicieren de tener por mostrencos a los tales ganados'*, Igual-
mente, y en consideracién a la Guerra de Arauco, el cabildo estableci6 que todos
los vecinos encomenderos de aquellos pueblos por los cuales debia pasar ta gente
de guerra en su camino hacia la regién del Bio Bio, debian proporcionarles los
¢amaricos necesarios para el buen avenimiento de la dicha gente de guerra, para
lo cual ¢l ayuntamiento mandaba al escribano del cabildo que notificase a los
vecinos de los pueblos por donde debia pasar la gente de guerra 'y que tiene
necesidad que en los dichos pueblos por donde ha de pasar la dicha gente de
guerra estén prevenidos y aprestados los mantenimientos y camaricos necesarios
para todo buen aviamiento para la dicha gente de guerra y que convenia que
estuvieren lo suso dicho mas bien proveido, es necesario que vayan los vecinos de
tales pueblos por donde ha de pasar la dicha genie de guerra personalmente d
ellos; por tanto que mandaban é mandaron, que yo el escribano deste cabildo,
notifique a los vecinos de los pueblos por donde ha de pasar el dicho campo, que
acudan personalmente, y d los demds vecinos que provean y ayuden a los que asi
asistieren con el camarico necesario, como comarcanos, con lo necesario, como
siempre se ha acostumbrado para el buen aviamiento de la dicha gente de guerra
y d las partes a donde se ha acostumbrado acudir...”"'®

IV. INTRODUCCION, PRUEBA Y EXTINCION DE LA COSTUMBRE

Hemos podido apreciar a lo largo de esta investigacién la amplitud y desarrolio
gue logré la costumbre a través de los cabildos indianos, debido al cardcter casuista
y fragmentario de la legislacién indiana. Sin embargo, tratar de precisar con me-

% Cabildo de 31 de marzo de 1637, en CHCh. XXXI, 233-234.
14 Cabildo de 26 de junio de 1643, en CHCh. XXXII, 271

'* Cabildo de 7 de octubre de 1558, en CHCh. XVII, 49-50,

¥ Cabildo de 17 de agosto de 1584, en CHCh. XIX, 210.
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diana certeza las distintas etapas de desarrollo que presenta la norma consuetudi-
naria resulta una tarea casi imposible, toda vez que a diferencia de la Ley como
dice Tau Anzodtegui, cuyo proceso de formacién y sancién puede ser facilmente
reconstruido porque se dispone de texto, fecha y autoridad que la sanciono ', la
costumbre es mds dificil de precisar puesto que ésta no se ha fijado nunca.

En las siguientes lineas y a la luz del contenido de algunos trozos de las actas
capitulares del cabildo santiaguino, pretendo perfilar de manera genérica las dis-
tintas etapas del desarrollo de la costumbre desde su gestacién hasta su extincién.

1. Introduccion de la costumbre

La mayoria de los historiadores, frente a Ia dificultad para poder determinar cudn-
do ha nacido una costumbre, suelen conformarse con precisar los testimonios que
evidencian que se trataba segiin los casos de una costumbre inmemorial o supe-
rior, al menos, al tiempo regularmente exigido para que ésta tuviese fuerza legiti-
ma segiin los postulados de la doctrina juridica.

En el caso de la costumbre criolla introducida por los cabildos indianos duran-
te los siglos XVI 'y XVIL, fue frecuente utilizar como criterio para determinar a
génesis de la norma consuetudinaria el retrotraer la costumbre hasta la fecha de la
fundacién de la ciudad, criterio que se verfa favorecido por la existencia de los
libros capitulares y otros documentos a los cuales se recurrié en busca de prueba
del derecho consuetudinario. Sin embargo, como indica Tau Anzodtegui, esa in-
vocacion a la fecha fundacional no creo que tuviera en muchos casos verdadero
asidero documental, sino que fue un recurso para dar mayor fuerza ala argumen-
tacién, sin que sus sostenedores supieran a ciencia cierta cudndo se introdujo la
costumbre, aunque tuvieran conciencia de su antigua data'*'.

De esta forma podemos sostener que no resulta posible determinar en forma
precisa el origen de la mayorfa de las costumbres nacidas espontdneamente, sin
fecha fija y sin que autoridad o documento alguno las haya registrado. Pero, en
algunos casos, cuando expresamente se establecia la costumbre ¥a sea por sf, o se
resolvia recibir la costumbre de otra ciudad, provincia o reino, esta labor de inda-
gacién puede conducir a un resultado positivo.

A continuaci6n citaré algunos casos ilustrativos relativos a la introduccién de
la costumbre. En la sesién de 12 de febrero del aiio 1587 se planteé ante el cabildo
la discusi6n acerca de quién debia tener las Haves del archivo de la ciudad, el
corregidor o uno de los alcaldes. Finalmente se resolvi por el ayuntamiento que
las llaves las debia tener uno de los alcaldes, puesto que, “ansf lo han tenido de uso
y costumbre después que esta ciudad se fundé v hay archivo en este Cabildo™".

¢ Tau ANZOATEGUI (11, 3) 1835.
¥ Tau ANZOATEGUI (. 3) 185.
"*? Cabildo de 12 de febrero de 1587, en CHCh. XVII. 83.
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Este acuerdo del ayuntamiento santiaguino, en lo que se refiere a la introduc-
cion de costumbre puede ser enmarcado perfectamente dentro de aquellos casos
de introduccién de normas consuetudinarias que remontan su origen al tiempo de
la fundaci6n de la ciudad.

También es posible encontrar dentro de las actas capitulares casos que se re-
ficren a otra modalidad de introduccidn de la costumbre. como lo es la recepcion
de costumbres de otro lugares.

De este modo, tanto los funcionarios reales como los capitulares observaban
atentamente las costumbres de otros lugares. Ya fuese para resolver algunas cues-
tiones o para introducir costumbres, se citaban las de las ciudades o villas cerca-
nas, o de otras provincias, o la de otros reinos de Indias y atin de Castilla o Espaiia.

As{ por ejemplo, frente la discusién planteada el afio 1548 respecto al orden en
que debian votar y firmar los alguaciles mayores al concurrir a los acuerdos del
cabtldo. Uno de los argumentos que esgrimié Juan Goémez, a la sazon alguacil
mayor, para afirmar que su voto y firma debian ir tras el voto y firma de los
sefiores alcaldes fue el hecho de “que asi se usa en todas las provincias de las
Indias"'¥.

2. Prueba de la costumbre

Debido a la falta de certeza que presentaba el proceso de formacién de la costum-
bre, se hizo frecuente exigir, en determinadas circunstancias, que se acudiera a su
prueba. Los principales medios de prueba que habfa para ello eran dos: La docu-
mental y la testifical. La primera, como sefiala Tau Anzodtegui, se obtenia me-
diante la revisién de los libros capitulares y, en su caso. por la expedicion de
testimonios de los documentos pertinentes y también por medio de certificados o
constancias, que sirvieron en alguna ocasidn para introducir usos y costumbres de
otras ciudades'*.

Encontramos dentro de las actas algunos casos de certificacién de costumbres
en todo aquello que dice relacién con la admisién de un nuevo vecino por parte
del Cabildo, puesto que era frecuente que el nuevo vecino solicitara al ayunta-
miento que le diera testimonio de su admisién, "y que se le de el testimonio que
pide’"'¥, testimonio en el cual se dejaba constancia en primer lugar, de su admi-
sién como vecino y en segundo lugar, de las preeminencias y privilegios que por
derecho y costumbre le correspondian como vecino de la ciudad. “v para ello
pide y suplica d vuestras mercedes sean servidas de les rescibir v admitir por
vecino y morador desta dicha ciudad y mandarlo asentar ansi en el libro del
Cabildo para que conste dello en todo tiempo. v pide merced v justicia v testimo-

"} Ver (n. 36).
'“ Tau ANZOATEGUI (n. 3) 188-189.
143 Cabildo de 9 de septiembre de 1581, en CHCh. XVIIL. 323
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nio”\%,

En cuanto a la prueba de la costumbre por medio de testigos el caso mas des-
tacado que he hallado es el ocurrido en Santiago en 1567, en dicha oportunidad
Sebastidn Herndndez, herrero, solicito al cabildo que declarara que el lugar que le
correspondia, segln la costumbre, en la procesion del Santisimo Sacramento era
junto a la sagrada forma, para lo cual estaba presto a dar informacién. El Cabildo
frente a dicha peticién resolvié comisionar a los sefiores Francisco Riberos, alcal-
de ordinario, y Gregorio Sénchez, regidor, para que recibiesen la prueba testimo-
nial ofrecida por Sebastidn Herndndez, para que posteriormente el 6rgano capitu-
lar determinare qué lugar en la procesién del Santisimo Sacramento le correspon-
dia al herrero, *y, por estos sefiores deste Cabildo, vista la dicha peticién, dijeron:
que mandaban y mandaron y cometian y cometieron en recibir los testigos de lu
dicha informacién al capitdn Francisco de Riberos, alcalde ordinario, por Su
Majestad, y al sefior Gregorio Sdnchez, regidor, para que, hecha la dicha infor-
macidn, determinen lo que hallaren por justicia y el lugar donde ha de ir el dicho
Sebastidn Herndndez en la dicha procesion'".

3. Extincion de la costumbre

Sabemos que la costumbre se rigié en América espafiola conforme a legislacién
de las Partidas. A través de ellas se establecieron los requisitos de validez que
debfa reunir'*®, su valor como norma de derecho'® y su forma de extincién.

La Partida 1,2,6 junto con ocuparse del valor de la costumbre, distingue las
tres situaciones de ella frente a la ley: costumbre fuera de la ley. segin la ley y
contra ley. También se refirié a la supresi6n de ella en los siguientes términos:

“E desdtese la Costumbre de dos maneras, aunque sea buena: La primera por
otra costumbre que sea usada en contra de aquella que era primeramente puesta
por mandato del Sefior e con placer de los de la tierra, entendiendo que era mas
su pro que la primera, segiin el tiempo y la razén que la usasen. La segunda, si
fuesen después fechas leyes escritas o fueros, que sean contrarios dellas, enton-
ces deben ser guardadas las leyes o el fuero, que fuesen después fechos, e nom la
costumbre antigua"™'*,

Asi, podemos sefialar que la costumbre se extingue de dos maneras o formas
principales, por una costumbre contraria posterior o por la ley. Sin embargo, noes
facil hallar indicios de ello. Si la costumbre es reemplazada por otra, se nos plan-
tea nuevamente la dificultad para conocer el origen de la nueva costumbre. Igual-

% Cabildo de 22 de marzo de 1582, en CHCh. XIX, 13-14.
47 Cabildo de 18 de junio de 1567, en CHCh. XVI, 232-233.
% Partidas. 1.2.5.

'*# Partidas 1.2.6.

1% Partidas 1.2.6.
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mente, si la costumbre cesa por el imperio de la ley o de una sentencia judicial'™,
no es posible tener plena seguridad de que cesa la vigencia de la costumbre. por
sélo las palabras del texto legal o judicial.

A este respecto, dentro de las Actas del Cabildo de la ciudad de Santiago.
correspondientes al periodo elegido para esta investigacion, no fue posible hallar
algunos casos ilustrativos que permitieran al lector hacerse una idea. al menos
general, de ¢c6mo la norma consuetudinaria podia ser dejada sin efecto. ya sea por
otra costumbre o por una norma de caricter legat.

V. CONCLUSIONES

La institucion del cabildo fue un elemento gravitante en la formacién del Derecho
indiano durante los siglos XVI y XVII, no sélo por el hecho de tener facultad
legislativa propia, la cual se expresaba a través de las ordenanzas y mandatos
emanados de €ste, sino porque contribuyé en gran manera al desarrollo y expan-
sién de la costumbre juridica indiana, la cual paulatinamente fue ganando terreno
ante el desconocimiento de las leyes indianas y castellanas. Asi lo demuestran las
Actas del Cabildo de la Ciudad de Santiago, documentos que reflejan el impor-
tante papel que le correspondié a la norma consuetudinaria en la regulacion de la
vida juridica de los pueblos del Nuevo Mundo. Del estudio realizado fluye:

1. A diferencia de lo que ocurrfa en Europa, donde la costumbre se encontraba
en una etapa de franca decadencia, en las Indias, las especiales circunstancias que
rodearon la conquista y poblacién de los nuevos territorios descubiertos, asi como
la bdsqueda de soluciones a problemas juridicos nuevos no previstos por el orde-
namiento juridico castellano y la necesidad de adaptar éste a la realidad america-
na, produjeron €l fendémeno inverso, surgiendo la manifestacion consuetudinaria
como expresion rudimentaria de la vida juridica para dar solucién a esos proble-
mas.

2. Sin embargo, la costumbre no sélo surge como elemento integrador de las
lagunas que presentaba la legislacién indiana y castellana, sino que también fue ¢l
instrumento a través del cual las ciudades americanas se opusieron al autoritaris-
mo del monarca y sus funcionarios. Los cabildos, como 6rganos representativos
de las ciudades, asumieron muchas veces esa posicién.

3. La potestad legislativa de los cabildos indianos se ejercia a través de las dos
fuentes principales del Derecho: 1a ley y la costumbre. Junto a la legislacion de
origen capitular, se desarrollaba en forma amplia y variada la creacién de derecho
por la via consuetudinaria, produciéndose la coexistencia de ambas fuentes en un
mismo espacio territorial: la ciudad.

! Se debe tener presente que la mayoria de los tratadistas entregaban al juez ta musién de
ponderar si es bueno o malo el fin de la costumbre, si acaso es contra o segtin la ley y si fue
introducida por alguna otra razén justa, de modo que el derecho apruebe semejante costumbre
¥. consideradas las diversas razones, pueda ser racional aun contra una ley racional.
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4. Dentro de las Actas del Cabildo de Santiago fue posible descubrir variadas
referencias de cardcter consuetudinarias, que decian relacién tanto con la compo-
sicion y funcionamiento del ayuntamiento santiaguino (formas y ceremonial, elec-
cién de oficios, ejercicio de los mismos etc.) como aquéllas relativas al gobierno
urbano, la moralidad piblica, la vida econdémica y la actividad religiosa de la
ciudad.

5. Igualmente, la institucidn de los cabildos abiertos es rica en manifestacio-
nes jurfdicas consuetudinarias, toda vez que ésta nunca fue objeto de un ordena-
miento de cardcter legal, sino que se desarrollé en base a la costumbre juridica
bajo tres reglas principales: la autorizacidn del gobernante politico para realizar
el cabildo, la facultad del ayuntamiento para hacer la lista de invitados, y la pre-
sidencia del cabildo abierto.

6. La costumbre fue un elemento al cual se recurrié frecuentemente con el fin
de regular los variados aspectos que presentaba el desarrollo de la vida urbana de
la ciudad de Santiage y que cafan bajo la 6rbita de accidn del cabildo. Asi, durante
los siglos XVIy XVII el ayuntamiento tuvo una manifiesta intervencién en todo
lo relativo al abastecimiento de la ciudad, ocupdndose tanto de la provisién nece-
saria como de la elaboracion, calidad y buen estado de los articulos alimenticios,
asf como de la fijacién de precios y otros aranceles por la prestacién de servicios.

7. De la misma manera, dentro de las actas capitulares santiaguinas, es posible
encontrar variadas invocaciones consuetudinarias relativas a algunos derechos o
privilegios de los vecinos de la ciudad, asf como para imponerles o para eximirlos
de cargas y obligaciones.

8. Finalmente, hemos tratado de resefiar las distintas etapas del proceso del
desarrollo de la costumbre, desde su gestacidn hasta su extincién, reconociendo
cudn dificil se hace precisar con mediana certeza el momento de su aparicién, as{
como el de su posterior desarrollo y extincién.



