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1. CONSIDERACION JURIDICA DE LOS INDIOS: SU STATUS COMO
PERSONAS MISERABLES

El punto de partida y la razén de ser de una funcién como el amparo de los natu-
rales, y de un oficio como el Protector de Indios, se encuentra en una doctrina
juridica particular cuyo arranque se remonta a la legislacién romana del Bajo
Imperio. y en virtud de la cual los habitantes originarios de las Indias -los natura-
les de ellas- llegaron a ser considerados en conjunto como “personas miserables”,
necesitadas por esta razén de un trato juridico especial o privilegiado. A decir
verdad, no les hubiera sido dificil a fos autores espafioles de los siglos xv1 y xvi
encontrar para €l Protector de Indios otros precedentes igualmente romanos y
tardfos, como, por ejemplo, el defensor civitatis que asumid a partir del 368 la
tutela de la plebe frente a los abusos de los potentes'. Veremos mds tarde, sin
embargo, como los juristas indianos pasaron por alto este posible paralelo y pre-
firieron caracterizar la Protectoria de Indios como especie de tutela; un resultado
al que ayudé indudablemente la extensién a los indios en masa de los beneficios y

* Este trabajo serd publicado también en los Estudios en homenaje a Giuseppe Gandolfi. De-
seo dejar constancia de mi agradecimiento a la Profesora Ana Marfa Barrero por su ayuda para
reunir la bibliografia especial sobre el Protector de Indios.

' Cfr. F. Cuena Bov, El defensor civitatis y el Protector de Indios: breve ilustracion en parale-
lo, en Temas Socio-Juridicos, vol. 14, n® 31 (1996) p. 43 ss.; sefiala éste y otros posibles
antecedentes C. RuigoMez Gomez, Una politica indigenista de los Habsburgo: el Protector de
Indies en el Perii, Madrid, 1988, p. 35 ss.; vid. también Ch.R. Cutter, The "Protector de
Indios" in colonial New Mexico, 1659-1821, Albuquerque, 1986, p. 7 5.

107



108 UTILIZACION PRAGMATICA DEL DERECHO RomaNo

privilegios que la tradicion del ius commune reconocia desde antiguo a algunas
categorias de personas sefialadas en derecho como miserables?,

En el lenguaje juridico-legislativo, esta palabra (“miserable”, miserabilis) apa-
rece por vez primera en una constitucién de Constantino relativa a la intervencién
del emperador en las causas que afectan a pupilos, viudas u otras personas mise-
rables:

Imp. Constantinus A. ad Andronicum. Si contra pupillos viduas vel
diutino morbo fatigatos et debiles impetratum fuerit lenitatis nostrae
iudicium, memorati a nullo nostrorum iudicum compellantur
comitatui nostro sui copiam facere. quin immo intra provinciam, in
qua litigator et testes vel instrumenta sunt, experiantur iurgandi
fortunam atque omni cautela servetur, ne terminos provinciarum
suarum cogantur excedere. 1. Quod si pupilli vel viduae aliique
fortunae iniuria miserabiles iudicium nostrae serenitatis oraverint,
praesertim cum alicuius potentiam perhorrescunt, cogantur eorum
adversarii examini nostro sui copiam facere [a. 334]°.

En los términos de esta ley son miserables los menores no sujetos a patria
potestad (pupilli: cfr. D. 50,16,239), las viudas, los enfermos incurables y los
invilidos (debiles), aunque la lista no es exhaustiva y bien puede haber otras per-
sonas qgue lo sean fortunae iniuria. Los beneficios que se les conceden en princi-

? Sobre la condicion juridica de los indios como personas miserables, vid. M.N., OLIvERGs, La
construccion juridica del régimen rutelar del indio, en Revista del Instituto de Historia del
Derecho Ricardoe Levene 18 (1967) p. 105 ss.; P. CastaReDa DELGADO, La condicion miserable
del indio v sus privilegios, en Anuario de Estudios Americanos 28 (1971) p, 245 ss.; A. GARCIA
GairLo, La condicion juridica del indio, en Ip., Estudios de Historia del Derecho privado,
Sevilla, 1982, p. 167 ss.; W. Boran, El starus juridico de los indios en Nueva Espafa, en
América Indigena 45,2 (1985) p. 257 ss.; I. SANcHEZ BELLA, A. DELA HERA, ¥ C. Diaz REMENTER(A,
Historia del Derecho indiano, Madrid, 1992, p. 57 ss.; J. M. Garcia ANOVEROS, La idea, status
v funcion del indio en Juan de Solérzano y Pereira, en Juan pe SOLORZANO PEREIRA, De Indiarum
iure (Lib. HI: De retentione Indiarum), Madrid, 1994, p. 111 ss., espec. 114 ss., 165 5. F.
TomAs Y VALIENTE, La condicion natural de los indios de Nueva Esparia, vista por los predica-
dores franciscanos, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho VI, México, 1994, p. 239
ss., ahora en Ip., Obras completas V, Madrid, 1997, p. 4335 ss.; G. GonzALEz MonTILLA, La
miserabilidad del indio en el siglo xvi, ponencia presentada al X Congreso Latinoamericano
de Derecho Romano, Lima, 12-15 de agosto de 1996, Para ¢l contenido de los privilegios que
les corresponden en cuanto tales, Juan DE SOLORZANO PEREIRA, Politica Indiana, Madrid, 1647,
[1.28 y 29 (cito por la recientisima edicién de [a Biblioteca Castro cuidada por Francisco
Tomas y Valiente y Ana Maria Barrero, Madrid, 1996}; Alonso DE LA PENA MONTENEGRO, [tifte-
rarte para pdrrocos de indios, 1668, nueva ed. Madrid, 1771, reeditado ahora en la segunda
serie del Corpus Hispanorum de Pace, Madrid, 1995 (dos tomos), libro 11, prélogo, tratado I,
prologo y sece. 1y I; eft. A, Dougnac RobrIGUEZ, Manual de historia del Derecho indiano,
Meéxico, 1994, p. 320 ss.

* Se trata de la ley tinica del titulo Quands Imperator inter pupillos vel viduas vel miserabiles
personas coghoscat et ne exhibeantur: CJ. 3,141 = CTh. 1,22.2 = Brev. 1,9,2.
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pio son sdlo de cardcter procesal; asi. no pueden ser forzados a salir de sus provin-
cias por causa de litigios en los que hayan sido demandados ante el emperador,
inientras que si son ellos mismos como demandantes los que lo solicitan, espe-
cialmente ante el temor de algiin poderoso, se obliga a sus adversarios a compare-
cer ante el imperial examen.

La literatura romanistica moderna sobre la citada ley de Constantino es practi-
camente inexistente. Parece claro que esta disposicion debe encuadrarse en ¢l
ambiente de corrupcién civil y decadencia politica que caracteriza a los tiltimos
siglos del Imperio y responde, como tantas otras medidas del mismo o similar
cardcter, al insistente esfuerzo de los emperadores para reducir los abusos de todo
tipo perpetrados por los porentiores®. Lo que no cabe pensar, en cambio, es que en
ella se proyecte ya la conceptualizacidn unitaria de determinados grupos de indi-
viduos -las miserabiles personae- a modo de categoria técnica que el legislador
bajoimperial haya querido introducir en correspondencia con un starus juridico
peculiar y bien definido. A lo sumo, lo que hay aqui es un punto de partida, un
asidero para la elaboracion legal y doctrinal de aquella categoria en siglos poste-
rores,

La norma de Constantino inspird, por otro lado, una ley de Partidas cuyo con-
tenido es francamente similar vy en la cual, por tanto, tampoco reconocemos toda-
via la presencia de las personas miserables como categoria juridica propiamente
tal:

Muevense a las vegadas maliciosamente omes ya a ganar cartas con-
tra los huerfanos, e las biudas, o los omes muy viejos, o cuytados de
grandes enfermedades, o de muy gran pobreza para aduzir los a pleyto
ante el Rey, o ante los adelantados, o ante otros jueces que non son
moradores en la tierra do biven estos sobredichos contra quien las
ganan. E porque esto non tenemos por guisada cosa, nin por dere-
cha: mandamos que la carta que fuere ganada contra qualquiera destos
sobre dichos, o contra otra persona semejante dellos de quien ome
deviesse aver merced, o piedad por razon de la mezquindad, o mise-
ria en que bive que non vala, nin sea tenudo de yr a responderle por
ella a ninguna parte: si non ante aquel juez de su lugar do bive. Mas
las otras cartas que qualquier destas personas cuytadas contra otri
ganasse para aduzir lo ante el Rey, o ante otro juez que le otorgasse
que lo oyesse, ¢ le fiziesse aver derecho mandamos que vala (...)%

*Vid. acerca de este punto A. WACKE, The potentiores: some relations between Power and Law
in the Roman Administration of Justice, en The Irish Jurist 13 (1978) p. 372 ss., y ahoraenIp.,
Estudios de Derecho romano y moderno en cuatro idionas, Madrid, 1996, p. 69 ss. (p. 74),
alguna referencia también en M. Kaser-K. Hacky, Das rémische Zivilprozessrecht®, Miinchen,
1996, p. 541 nota 11; G. Santuccl, Potentiores e abusi processuali, en Atti Accad. Rom. Cost.
XI, Napoli. 1996, p. 325 ss.

*Part. 3.18.41; vid. también Part. 3,3,3 v 3,23,20; en los tres lugares recuerda Gregorio Lopez
la ley de Constantino explicando, entre otros puntos, la sustitucién de “pupilo” por “huérfano”
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De cualquier forma, aqui no podemos detenernos en el detalle de ia paulatina
formacidn (y extension) del concepto juridico de persona miserable y en el desa-
rrollo de los privilegios que configuraron el starus correspondiente a esta catego-
ria de sujetos®. Si que importa, en cambio, sefialar con brevedad los rasgos carac-
teristicos de aquel concepto para percibir con mayor claridad las razones que
motivaron su aplicacién a los indios americanos.

Miserable es en principio toda persona digna de conmiseracién. La amplitud
de esta definicidn, aplicindose sobre una realidad surcada por todo tipo de
inferioridades sociales y asimetrfas juridicas, dio pie a los autores para ir inclu-
yendo en el concepto situaciones muy heterogéneas en las que de una u otra for-
ma podia observarse el mativo de la fortunae iniuria’. De un modo mas técnico,
miserable es la persona incapaz de valerse por sf misma y necesitada en conse-
cuencia de proteccién juridica especial; aqui encajarfan, por ejemplo, los meno-
res y las viudas de la ley de Constantino®, aunque las causas de incapacidad pue-
den ser tantas y tan diversas que, fuera de los casos expresamente recogidos en las
leyes, la determinacién concreta de quién es miserable a los efectos de aquella
proteccion se deja en manos del juez®. Serda muy conveniente recordar esto cuan-
do hablemos de los indios y veamaos que fodos ellos, con muy contadas excepcio-
nes'", caen bajo esta especial consideracién legal.

La condicién legal de persona miserable lleva aparejada una extensa serie de
prerrogativas que envuelven pricticamente todas las actuaciones jurfdicas posi-
bles de los sujetos amparados en tal calificacién''; aunque, como es 16gico, esas

{"verbum hic positum est latius”) y la inclusién de los ancianos en el elenco de las personas
miserables (“nawi et ipsa senectus morbus est”). El Rey se considera especialmente encargado
de amparar a estas personas miserables: Parr. 3,18,41 y 3,23,20,

® Al respecto puede verse CasTAREDA DELGADO, o.c., p. 245 ss.

? Gabriel ALvaREZ DE VELASCO, Tractatus de privilegiis pauperum et miserabilium personarum;
Madrid, 1630-1636, Tertia pars (De privilegiis miserabilium personarum), proemium, num. 4
ss. (Alvarez de Velasco fue Fiscal de la Audiencia de Lima y Otdor de la de Santa Fe de
Bogota): 1oannes Maria Novarius, Tractatus de miserabilium personarum privilegiis, 2°* ed.,
Nipoles, 1637, praeludium VIIL2: “Miserabilis enim personae appelatione venit omnis, cuius
natira movet nos ad miserandum proprer fortunae iniurigm”, Sobre las clases de miserables,
vid, CasTaNeDA DELGADO, 0.¢., p. 253 ss.

* Pero vid. lo que dice Cuyacio ad leg. unic. C. quando Imperator inter pupitlos et viduas eic.
(Cl. 3.14,1): miserabiles personas dicit non pupillos, aut viduas, sed debiles, et valetudinarios,
quei ope aliena indigent, et miserabiles, non miseras: cfr. Corpus Iuris Civilis lustinianei, studio
et opera Ioannis Fehi., Lugduni, 1627, tom. 1V.

¥ ALVAREZ DE VELASCO, Tractatus cit., Pars prima, quaestio 4, num. 77; Tertia pars, quaestio 2,
num. 6 8s.; Novarius, Tractatus cit., praeludium VIILA: “fraguod cum certa regula dari nequeat
communi calculo apud priscos, neothericosque est receptum in arbitrium iudicis repositum
esse, quae nam miserabiles personae nuncupari debeant (...)”; SOLORZANG PEREIRA, Politica
Indiana, 11.28,1.

" Vid. sobre ellas Borau, e.c., p. 262 s.

' El Tratado de Novario, por ejemplo, relaciona nada menos que 176 privilegios aplicables a
estas personas en materia procesal v de contratos.
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ventajas no se aplican todas siempre, sino dependiendo de la clase de miserable
de la que se trate en cada caso. Entre los privilegios de alcance mds general cabe
recordar tos establecidos en el terreno de la administracién de justicia y particu-
Jarmente los muy notables referidos al fuero competente para juzgar las causas
que afectan a miserables; dado que la Iglesia considera como de su propia ¢ irre-
nunciable competencia el cuidado de los desvalidos en general, la justicia sobre
estas personas, simultdneamente colocadas bajo el amparo especial del Monarca,
llcgard a ser motivo frecuente de disputa entre las dos jurisdicciones, la eclesids-
tica y la secular'®, una situacién de conflicto que prefigura la que se vivird en
Indias en la primera etapa del Protector de Naturales.

Por otro lado, aunque pensadas para favorecerle, no parece que estas especia-
lidades del derecho se hayan propuesto rescatar al miserable del estado de inferio-
ridad en que se encuentra {aceptado, por lo demds, como cosa natural y por lo
tanto a no combatir directamente), sino acaso sélo ampararle en ese estado. Si
csta idea es acertada, y creemos que para el caso de los indios lo puede ser, la
bienintencionada miserabilidad habifa tenido aparentemente una perversa conse-
cuencia al sancionar de alguna forma ta incapacidad y el desamparo de estos indi-
viduos. subrayando y apuntalando su situacion de inferioridad. Esta interpreta-
cién puede ayudarnos a comprender el hecho, sin duda extraordinario, de que
nunca a lo largo de todo el periodo colonial dejara de considerarse masivamente a
los indigenas como personas relativamente incapaces -uf indi, cabria decir- y de
darles el trato legal que se correspondia con tal calificacion': parecerfa, pues, que
la legislacion y la ideologia protectora contribuyeron a inmovilizar a los nativos
en una situacién de desigualdad, subordinacién y dependencia efectivas, conver-
tida con demasiada rapidez y sorprendente naturalidad en lo que incisivamente ha
llamado Clavero “status de etnia”!?.

I* La gran importancia de este problema puede apreciarse por el comentario de Gregorio Lépez
a Part. 1,648, gl. A decir al Rey"”; vid., por otro lado, CASTANEDA DELGADO, o.c., p. 260 ss.,
para el planteamiento del tema en los autores; p. 307 ss., para la aplicacion de estos privilegios
a los indios; habiando de ellos decia DE LA PERA MONTENEGRO, {tinerario para pdrrocos de
indios. lib. 11, trat. 1, secc. I (p. 389) lo siguiente: “muchos doctores tedlogos y juristas dicen
que el despojo y la opresién que se hace a las personas miserables, como son los pobres, las
viudas, los huérfanos. los rasticos y simples, son delitos /mixti fori, que puede tomar la causa el
juez eclesidstico para el desagravio™. Sobre la competencia de la [glesia, W. TRusew, Die gelehirte
Gerichisbarkeit der Kirche, en H. Coing, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren
enropéiischen Privatsrechisgeschichte 1. Mittelalter, Miinchen. 1973, p. 484 s,

I* Las Noticias secretas de América de Jorge Juan y Antonio DE ULLOA, en pleno siglo xvi, son
un buen testimonio de la persistencia del maltrato de los indios y de su condicién de misera-
bles necesitados de amparo y proteccién: vid. las sesiones cuarta a séptima y especialmente
los pdrrafos 1 a 8 de esta Gltima (cfr. L.J. Ramos GOMEzZ, Las “Neticias secretas de América”
de Jorge Juan v Antonto de Ulloa [1735-1745] L. Edicidn critica del texto original, Madrid,
1985. p. 243 ss.). Sobre ¢! mantenimiento de esta situacién hasta el final de la colenia puede
verse, por ef., CUTTER, ¢.c.. p. 8 ss., esp. 89 s, 97 ss.

1 CIr. B. CLaVERO, Derecho indigena v cultura constitucional en América, México, 1994, p. 11
ss.: “status de etnia” resultante de la acumulacion (o mds bien de la multiplicacién) sobre los
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La miserabilidad, sin embargo, no tiene nada que ver con dudas acerca de la
condicién humana o la libertad natural de los indigenas, sino con la necesidad de
proteger a €stos de las devastadoras consecuencias que el contacto con los europeos
habia empezado de inmediato a producir. Convencidos los espafioles de 1a legitimi-
dad de su presencia en Indias, su intento espontdneo serd implantar all{ una organi-
zacién social y administrativa simifar a la vigente en la metrépoli; y lo llevarin
adelante no sélo para su propio lucro y bienestar, sino pensando también en exten-
der a los natives los beneficios de la vida politica civilizada y de la fe cristiana.

En eslas circunstancias, no es dificii imaginar el choque, brutal y demoledor,
que supuso para los indigenas aquei contacto forzado con los modos de civiliza-
cion y cultura europeos, los cuales se fueron imponiendo necesariamente por en-
cima de los autéetonos y reduciendo su espacio hasta generar, con extraordinaria
rapidez. condiciones objetivas de opresién y desigualdad"® que afectaban a unas
gentes -los indios- reconocidas como vasallos libres de la Corona'é, Precisamente

indios de tres estados preexistentes como eran los de ristico, persona miserable y menor: vig.
el comentario de C. ALVAREZ ALONSO, El Derecho, los indigenas v el Derecho indigena. (Algu-
nas consideraciones sobre Derecho indigena v cultura constitucional en América, de Bariolomé
Clavero), en AHDE 65 (1995) p. 993 ss., espec. p. 994 s., vy [a contestacion de B, CLavEro, =
Colones y no indigenas ;Modelo constitucional americano? (Didlogo con Clara Alvarez)”,
ibid.. p 1007 ss. espec. p. 1008-1010. En opinién de Garcla AROVEROS, o.c., p. 165, ~“La des-
igualdad. inferioridad y minoridad del indio en la vida social y politica son la consecuencia de
su consideracién de barbaros y miserables” (¢t p. 174); lo., Caracteristicas def Cristianismo
indigena, en Alonso pe LA PERa MONTENEGRO, Ttinerario para pdrrocos de indios, Madrid,
1995, cit.. p. 40 5. “"Sunt enim Indi natura servi, pusilanimes, et meticulosi... et dominis suis ita
subdit, ut niec movere possent pedem absque eorum consensi’; Juan bE MaTIENZO, Commentaria
in librum quintum recollectionis legum Hispaniae, Mantuae Carpentanae. 1580. in glos. rubr.
n. 28t 1 Wb 5 “Indi quicumgue, Indi sunt, el natura sui miseri, et parwn capaces”: asi
decfa ¢l Padre Diego DE AVENDARO, Thesaurus indicus 1, Additiones, p. 32, nim. 141, citado
por CasrtaNepa DELGADO. o.c.. p. 300.

" Vid. muy sumariamente OLIVEROS, o.¢., p. 107 s.; W. BoraH, o.c., p. 259; RuicOMEzZ (GOMEZ,
o.¢.. p. 20: también I. M. Ots Capoequi, El Estado espanol en las Indias, reimpr., México,
1993, p. 24 s5. “Los espaitoles no habian cruzado el océano con 4nimo de trabajar sino para
enriquecerse con ¢l trabajo ajeno. Eran pocos y, una vez instalados en algdn lugar, necesitaban
la avuda de los naturales, que por lo demas no eran Jaboriosos. Entonces se inicié un sistema
de trabajo compulsivo que llegd a asumir formas semejantes a la esclavitud y condujo a una
explotacion a veces inhumana del indigena™ R. Zorraguin Becu. Ef sistema de fuenies en el
Derecho indianoe, en Anuario Histdrico-Juridico Ecuatoriane V1, Quito, 1980, p. 27. Una
breve y apasionada descripeién de los desastres gue los indios experimentaron a raiz de su
conlacto con os espafioles es ofrectda por Bartolomé pe Las Casas en su Brevissima relacion
de la destruxcidn de las Indias, Sevilla, 1552,

' Entre las muchas citas posibles, vid. 1a significativa afirmacién de la libertad de los indios (que
no son vasallos sino del Rey) de Juan bE MaTENZO, Commentaria in librum quintum recollectionis
legum Hispanige cil., in 1. 12, tit. 10. glo. 1. nu. 3-4; también SoLOrRzZANO PEREIRA, Politica India-
na, N 1: cfr. Garcia ARovEROS, “La idea. stasus y funcidn del indio” cit., p. 116 ss, En la Recopi-
lacicn de Leves de Indias, Madrid, 1681, trata “de Ia libertad de os Indios” el tit. 2, 1ib, V1; cfr.
I1,18.37: “que los Fiscales tengan por obligaciéa particular el acudir a la libertad de los Indios™.
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aqui ¢s donde encuentra su origen el especial trato legal reservado a los naturales,
ya que en ellos concurrian -como sefialan los autores y admite la legislacién!’-
todas las causas que justifican la concesién del titulo y los privilegios de persona
miserable: ignorancia, pobreza, rusticidad, pusilanimidad, “continuos trabajos y
servicios”, efc.; no sélo eso, sino que, al ser conceptuados también como misera-
bles los nuevos en la fe, sin necesidad de ningtin otro motivo todos los naturales
de los nuevos reinos quedaban comprendidos en aquella consideracion'®. Por lo
demas. siendo la extensién del Evangelio el gran principio legitimador de la em-
presa americana, este caricter poco menos que permanente de neéfitos" vino a
sellar de modo estable el destino colectivo de los indios como menores necesita-
dos de tutela: he ahi, verosimilmente, uno de los mas fuertes pilares del “srarus de
etnia” que les fue aplicado con tan llamativa continuidad.

I1. SINOPSIS HISTORICA DEL PROTECTOR DE INDIOS

La miserabilidad de los naturales, a la que acabamos de referitos, propicio el
desarrollo de un vasto sistema legal y administrativo de amparo al que pertenece
en primera linea la Proteccidn de Indios™. En realidad, la funcién protectora in-

" Francisco DE ALFARO, Tractatus de officio Fiscalis deque fiscalibus privilegiis, Valladolid,
1606. glos. 34. n. 38 (Alfaro fue Fiscal de 1as Audiencias de Panamd y Charcas, Qidor de la de
Lima y Presidente de la de Charcas): loannes Zapata T SaNpovaL, De fustitita distributiva, et
accepiione personariun ei opposita disceptationem, pro Novis Indiarum Orbis rerum
moderatoribus Suminisque et Regalibus Consiliariis elaboratum, Valladolid, 1609, 11,21,12
s5.; SOLORZANG PEREIRA, Politica Indiana. 114,27, 11,28,1 y 3, V,6,27-28, invocando la ley de
Constantine (CJ. 3.14.1) en la nota 52; pE 1A PeRa MoONTENEGRO, [tinerario para pdrrocos de
indios. lib. 11, trat. I, prélogo (p. 385 s.). En la legislacion, cfr. Recopilacion de Leves de
Indies, 17,13, 1151, V1,10.2, entre otras; para los Concilios provinciales de Lima y México,
Castasepa DELGADO, o.c.. p. 282 ss.

'* Pedro Resurro, Tractatus de sententiis praeiudicialibus seu provisionalibus, in quo etiam
declararur ordinationes regiae materiae huic congruentes, Coloniae, 1613, art. 3 gl. ult. &14;
ALvakrez DE VELasco, Tractarus cil., Tertia pars, quaestio 9, num. 39; efr. Gregorio Lépez,
Part. 1,648, gl. A decir af Rey™ 1v.£: () ubt sunt indi de novo converst ad fidem, qui et
dicuniur misercbiles personae”; SoLorzaNo PERERA, Polftica Indiana, 11,28,3; Recopilacicn
de Leves de Indias, V1,10,3: (...} sacarlos del miserable estado de su gentilidad, rayéndolos a
nuestra santa Fe Catdlica™

1Y Di La PENA MONTENEGRO, Htinerario para pdrrocos de indios, 1ib. 11, prélogo (p. 383 5.); vid.,
no obstante, SOLO6RZANO PEREIRA, Politica Indiana, 11,29,24. Cfr. TomAs ¥ VALIENTE, La condi-
cidn natural de los indios cit., p. 4344 ss., esp. 4349 ss.

- Sobre la historia del Protector de Indios, ademds de los libros de Cutter y Ruigémez Gémez
citados en nota 1, vid, C. BAYLE, El Protector de Indios, Sevilla, 1945; D. Ramos Perez, Histo-
riee de la colonizacion espaiiola en América, Madrid, 1947, p. 348 ss.; C. Bruno, s.0.B., £l
Derecho piiblico de la Iglesia en Indias. Estudio histérico-juridico, Salamanca, 1967, p. 33
ss.; B.Q. ACEvEDO, El protector de indios en el alto Perii (hacia fines del régimen espafiol), en
IX Congreso del Instituto Internacional de Historia del Perecho Indiano, Madrid, 5-10 de
febrero de 1990, Actas y Estudios 11, Madrid, 1991, p. 29 ss.; S.G. SuArez, Los Fiscales India-
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cumbia con cardcter general a todas las autoridades y oficios relacionados con las
Indias, ya fuesen civiles o eclesidsticos?!, pero parece haber acuerdo en que, como
cometido especifico, el oficio de Protector nace en 1516, cuando fray Bartolomé
de las Casas es nombrade “Procurador y Protector universal de todos los indios™?,
Al margen de la significacién especial del polémico dominico, en la que aquf no
¢s necesario insistir, sf que importa destacar el hecho de que el primer titular del
nuevo oficio fuese un hombre de Iglesia. En efecto, con el padre Las Casas se
inicia una ctapa en la que serdn Protectores de Indios principalmente los Obispos
y otros eclesidsticos™, cada uno de los cuales, ejerciendo como tal, no sélo se
atiene al cumplimiento de una Instruccién o un nombramiento real concreto, sino
que intenta también satisfacer una obligacién que la Iglesia considera como pro-
pia e indeclinable.

Laintencidén de este sistema era aprovechar el respeto que los Prelados y reli-
giosos en general inspiraban a los espafioles y su influencia entre los indios. Sin
embargo, varias causas lo hicieron fracasar en medio de una larga historia de
conflictos*. La falta de concrecién de las atribuciones propias del cargo, muy
poco precisadas en las instrucciones que se afiadian a los primeros nombramien-
tos, hacfa que algunos Protectores se tomaran con demasiada literalidad su come-
tido de velar por la “defensa, instruccién, conservacién y aumento” de los nati-
vos, llegando a veces al extremo de reclamar una competencia exclusiva sobre
todos los asuntos que a éstos concernian; esta insuficiente institucionalizacion del
oficio producia el natural rechazo por parte de las autoridades seculares que vefan
sus competencias invadidas por el celo de los Protectores?, y a todo ello se suma-

nos. Origen ¥y evolucion del Ministerio Piblico, Caracas, 1995, p. 267 ss. Ofrece abundante
informacién histérica sobre el Protector de Indios Nicolds Matias del Campo y de la Rynaga
en su Memorial de 1671 (cit. infra, nt. 48).

1 Vid. ia Recopilacion de Leyes de Indias, 1V,1,1, V1,6,14. Por eso pudo decir Bavig, o.c., p. 8
ss., que la Protectoria era un “estado politico-social”.

* BavLE, 0.¢., p. 14 55.; Ramos PERrEZ, 0.¢., p. 350; CUTTER, 0.c., p. 9 ss.; RuicoMEZ GOMEZ, 0.c.,
p. 45 ss.; SUAREZ, o.c., p. 267 s.

** Inicialmente la Proteccién de Indios se encomendaba genéricamente a los religiosos que
acompafiaban a cada expedicién; desde 1528/29 empieza a atribuirse a los Obispos por desig-
nacién real.

* Cfr. BAYLE, o.¢., . 56 ss.; CUTTER, o.c., p. 11 s.; RuicoMEZ GOMEZ, o.c., p. 62 s5.; SUAREZ,
o.c.,p. 270 ss.

¥ En 1529, el Gobernador de Nicaragua, licenciado Francisco de Castafieda, escribfa al Empe-
rador en estos 1érminos: “Aviendo de cumplirse la jurisdiccién del protetor en tanta manera,
ninguna necesidad V.M. tiene de governador ni alcalde mayor”; por su lado, Ramirez de
Fuenleal. Obispo. Protector y Presidente de 1a Audiencia de Méjico, sefialaba “cémo el oficio
de Protector de los indios es para dafio de los naturales; porque los que gobiernan, descuidanse
de ellos, y no hacen sino tomar diferencias con ellos (los Protectores), y paganlas los pobres
indios”; finalmente, en 1539, el Obispo de Guatemala y Protector de Indios, Francisco
Marroquin, pide al Emperador que aclare “qué cossa es ser protector, ¥ a qué se estiende, y si
sOmos jueces, eic.”; tomo las citas de BayLE, o.c., p. 60, 42 y 56, respectivamente.
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ba la desconfianza de Jos colonos y encomenderos frente a un poder difuso que
las condiciones sociales y econ6micas de las colonias parecfan lanzar especial-
mente contra etlos.

Desde mediados del siglo xvi apunta ya la tendencia a nombrar Protectores
laicos, y aunque pronto habrd oficiales de este tipo no integrados en las Audien-
¢las, parece que inicialmente fueron los Fiscales quienes se encargaron del ampa-
ro de los indios™. Por otra parte, aunque sus amplias atribuciones se van concre-
tando por la reiteracion de ordenanzas, cédulas e instrucciones, los recelos frente
a los Protectores y los conflictos de éstos con otras autoridades no llegan a des-
aparecer. En 1575 las ordenanzas del Virrey Toledo crean un Protector general en
Lima y Protectores particulares en las ciudades y provincias®’; la regulacién del
Virrey peruano marcard en adelante ¢l cardcter de la Protectoria de Indios en todo
el Imperio y en la propia Recopilacién de Leyes de Indias, pero tampoco serd
suficiente para asegurar el buen funcionamiento de la institucién; por un lado, los
Protectores que preveia eran legos, de capa y espada, lo que les creaba una depen-
dencia excesiva de su letrado asesor®; por otro, la eficacia de su actuacién en
defensa de los naturales y la rectitud de su conducta personal parecen haber deja-
do mucho que desear.

En estas condiciones, el oficio de Protector habia terminado por convertirse
¢n causa de “notable dafio y perjuicio” para los indios, motivo por el cual en 1582
Felipe II determina suprimirlo uniendo su funcién de amparo a las Audiencias®.
Sin embargo. el efecto de esta medida fue tan contraproducente que s6lo unos
afios mds tarde, en 1589, se restablece el oficio por cédula de 10 de enero que
reconoce los muchos dafios que se habian seguido a los indios de su eliminacidén
y adopta las ordenanzas del Virrey Toledo como modelo para las instrucciones
que deben darse a los nuevos Protectores™.

La situacion se mantiene en los afios siguientes, pero hacia 1620 nuevos pro-
blemas acumulados en el funcionamiento del Protector de Indios en el Perti se
ponen de manifiesto en dos Memoriales publicados por entonces, cuyos autores
proponen como remedio, en sintesis, la creacién en la Audiencia de un Fiscal

= ALEaRO. Tractaius de officio Fiscalis cit., glos. 34, n. 38 i.f.; SoL6rRzANO PerERA, Politica
Indicma. 11,28,53. V,6.27; cfr. "Cédula que manda, que el fiscal sea protector de los indios
(...)". dada en Monzén de Aragon, a 6 de septiembre de 1563 (en Diego pe Encinas, Cedulario
ndiane, Madrid, 1596, 11, fol. 268-269); vid. Suirez, o.c., p. 280.

" Las Ondenanzas sobre el Defensor General de los Indios del Virrey Toledo pueden verse en
Ruicomez GoMEZ, 0.¢., 1° 5 del Apéndice documental.

* Este es uno de los problemas que intentan solucionar los Memoriales de los que hablaremos
lucgo.

* “Cédula que manda se quiten y consuman todos tos Protectores de Indios, y la Audiencia
tenga cargo de ampararlos, y el fiscal de defenderios”, dada en Lisboa a 27 de mayo de 1582 y
dirigida a los Virreyes de México y Perti (Encinas, Cedulario Indiano, 1V, fol, 333); cfr. AcEveDo,
o.c.,p. 31: SUAREZ. 0., p. 283 s,

" Encivas, Cedulario Indiano, 1V, fol. 334-335; cfr. Recopilacion de Leves de Indias, V1,6,1-2.
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Protector o de Indios, letrado, nombrado directamente por el Rey y al lado y con
el mismo rango y consideracién que los ordinarios Fiscales de lo Civil y del Cri-
men''. En forma de carta remitida por un Fiscal de la Audiencia de Lima, esta
proposicién habia llegado ya en 1614 al Consejo de Indias; no obstante, la lenti-
tud ¢ inseguridad del proceso burocritico de informacién y consulta que debfa
preceder a la toma de cualquier resolucién, asi como el parecer contrario del
Marqués de Esquilache, a la sazdén Virrey del Perd®, retrasaron hasta 1643 la
creacion de los primeros Fiscales Protectores letrados y con garnacha™.

Las vicisitudes ulteriores de la Protectoria de Indios pueden resumirse con
mas brevedad™. Decaido el sistema de los Fiscales Protectores, entre otras causas
por su envilecimiento al haberse incluido el oficio entre los vendibles, se vuelve
al viejo estilo de Protectores independientes de las Audiencias, inicialmente no
letrados y mds tarde letrados. Todo esto sucede antes de la Recopilacién de 1680
que, como es sabido, se refiere al Protector de Indios en el titulo VI, libro VI
como oficio desvinculado de las Audiencias; ello sin perjuicio de la participacion
de los Fiscales en el ejercicio de la funcién protectora (Recopilacion, 11,18,6 y
34). La figura del Fiscal Protector serd esporddicamente recuperada en algunas
partes™, pero mis o menos desde 1761/1776 se van suprimiendo los Protectores y
¢l Fiscal del Crimen queda encargado de la defensa de los indigenas®; unos trein-
ta afios antes, hacia 1740, los autores de las Noricias secretas habfan propuesto
(sin €xito) que las plazas de Fiscales Protectores fuesen provistas en los hijos
primogénitos de los caciques®. En la legislacién espafiola, la Protectorfa de In-
dios sé6lo es abolida formal y definitivamente el 11 de enero de 1821, lo que se
hizo en consonancia con las ideas liberales consagradas por la Constitucién de
1812 que impedian seguir considerande a los indios como menores®.

* Asf pues, en contra de lo afirmado por Ramos PEREZ, o.¢., p. 355, y SUAREZ, o.¢., p. 285, éste
bajo 1a fe de la Recopilacién de Leves de Indias, V1,6,3, no es en 1589 ni en 1591 cuando se
crea el Fiscal Protector agregadoe a la Audiencia: 1a propuesta de introducirlo es formulada en
dos Memoriales de 1622 y 1626 a los que luego nos referiremos; cfr. BayLg, a.c., p. 97.

* Vid. infra, nota 37.

* En las Audiencias de Lima, Charcas, Quito, Chile y Bogot4, segiin A. Dougnac: RODRIGUEZ,
o.c.,p. 147, SUAREZ, 0.c., p. 288; cfr. SOLORZANO PEREIRA, Politica Indiana, 11,28,49 y 53, V,6,30.
* Vid. ACEVEDQ, o.c., p. 35 s5.; DouNAc RODRIGUEZ, o.c., p. 317; SUAREZ, a.c., p. 288 ss.

** Abundantes trazas de esto quedan en la sesidn séptima de las Noticias secretas de América de

Juany ULLoa, ed. cit. en nota 13, p. 243 ss., y en Manuel Josef DE AvaLa, Diccionario de Gobierno
v Legislacidn de Indias (desde 1767), vol. XII, Madrid, 1993, voz “Protector”, ndm. 11-12 (p. 87).

* Vid. Manuel Josef DE AvaLa, Notas a la Recopilacién de Indias (1787), transcripcién de
Juan Manzano, vol. Il, Madrid, 1946, p. 163, 166 5., 168 5., notas alas leyes 5, 8,9, 12y 13,
todas del tit. 15, lib. Il de la Recopilacion.

T Juan y UtLoa, Noticias secretas de América, ed. cit., p. 253 ss., 259 ss.

¥ Cfr. CUTTER, o.c., p. 99 (reproduccién de la cédula de supresién en la p. 59); para una discu-
sién de la incidencia de la Censtitucién de Cédiz en 1a situaci6n juridica de los indios, vid. B.

CLAvVERO, Cddiz entre indigenas (Lecturas y lecciones sobre la constitucién y su cultura en la
tierra de los mayas), en AHDE 65 (1995) p. 931 ss.
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Para terminar cste apartado nos referimos ahora muy resumidamente a algu-
nas de las principales atribuciones de los Protectores; por ellas podrdn verse los
motivos de la desconfianza que roded su actuacién con tanta frecuencia®™.

Segin disposiciones de 1542, pueden los Protectores, personalmente o por
medio de visitadores aprobados por el Gobernador, girar visita a todos los lugares
de su distrito para averiguar posibles malos tratos a los indios; hasta el Hmite de
50 pesos de pena pecuniaria y 10 dias de cdrcel les corresponde a ellos juzgar los
casos que se puedan producir; por encima de esas cifras tienen sélo la instruccion
(“pesquisa e informacién”) que deben remitir al Gobernador para que juzgue; y si
observan algo reprochable contrael Gobernador y sus oficiales lo comunican a la
Audiencia®,

Con “particular estudio” deben procurar los Protectores evitar que los indios
se alefen de sus tierras para acudir a las Audiencias en busca de justicia para sus
pleitos. por regla general muy poco importantes, y en todo caso deben asegurarse
de que esos pleitos se despachan con la sencillez y economia previstas por las
leyest!,

En materia fiscal, la tasacién de los tributos de los indios que deben darse en
cncomienda se hace con citacion del Protector, que se encarga también de vigilar
que los encomenderos no cobren el tributo por encima de lo tasado®,

Dada la minoridad de los indios, consecuencia de su condicién juridica de
“miserables”, son nulos sus contratos -y no les obligan civil ni eriminalmente- si
no se han hecho con la intervencién y el consentimiento del Protector; en cambio,
fuera del control de éste quedan los testamentos de los indios excepto si puede
entenderse que hay en ellos alguna falsedad*.

Por iltimo, en general es cometido de los Protectores excitar el celo de las
distintas autoridades y “Justicias” en la defensa de los naturales. En este sentido,
se¢ les insta a enviar relaciones a los Virreyes y Presidentes sobre el estado de los
indios: “si se guarda todo lo proveido en (su) beneficio, y en qué partes se aumen-
tan, y disminuyen, como son tratados, si reciven molestias, agravios, vejaciones,
de qué personas, y en qué cosas, si les falta doctrina..., y st gozan de su libertad, o

¥ Para una exposicion mds detallada, vid. BaYLE, o.c., p. 56 55., y RuiGomEz GOMEZ, o.c., pr. 93 ss.

**Carta acordada de la Protectoria de los Indios, y de las causas que pueden conocer, y lo que
deben hacer” (en Valladolid, a 4 de abril de 1542}, en EnciNas, Cedulario Indiano, 1V, fol.
331-332; los Protectores no tienen jurisdiccion criminal entre un indio y otro (ibid.). En reali-
dad. todo esto estaba ya en el nombramiento e instrucciones a fray Reginaldo Pedraza como
Protector, Ocana, 4 de abril de 1531 (cfr. Ruictmez GoMEZ, o.¢., Apéndice, n° 3, p. 184 ss.).

* Ordenanzas del Virrey Toledo, n° 10 (cfr. Ruicomez GOMEZ, o.¢., p. 194); SOLORZANG PEREIRA,
Politica Indiana, 11.28,54; Recopilacién de Leyes de Indias, V1,6,13.

2 EnciNas, Cedulario Indiane, 1, fol. 322: “Instruccién que se da a los Virreyes del Peri”, sin
lugar ni fecha; Ordenanzas del Virrey Toledo, n® 21 {cfr. Ruicomez GOMmEZ, o.¢., p. 197).

+ ALFARO, Tractatus de officio Fiscalis cit., glos. 34. n. 38; SoLorzano Pereira, Politica India-
na,11,28,42, 45 y 55, ademds, el Protector vela por la libertad testamentaria del indigena frente
a los doctrineros ambiciosos: ibid., 11,28,56.
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son oprimidos, etc.”*; e igualmente se ordena a los Virreyes. Presidentes y Go-
bernadores dar ““grata audiencia” a los Protectores “quando fueren 4 darles cuenta
de sus negocios, y causas, y pidieren el cumplimiento de las leyes, y cédulas
dadas en su favor™,

HI . LOS MEMORIALES Y SUS AUTORES

L.a importancia concedida en el siglo xvn a la figura v la funcidon del Protector de
Indios generd una interesante literatura en forma de varios Memoriales, impresos
o no. de los cuales me propongo analizar alguno como muestra e Hustracion de la
influencia que la cultura juridica romana, componente esencial del ius commune®,
¢jercia sobre la actividad tedrica y practica de los juristas indianos. En concreto
quicro centrar mi andlisis principalmente en los Memoriales escritos y publicados
por Juan de la Rynaga Salazar'’ y Nicolds Matias del Campo y de la Rynaga®,
respectivamente de los afios 1626 y 1671, Hubo como minimo otros dos Memo-
riales sobre e! Protecior de Indios; de uno de ellos, el compuesto por el licenciado
Cristébal Cacho de Santillana, Fiscal de la Audiencia de Lima, y datado en 1622,
me he ocupado ya en otra ocasiéon®, aunque por las razones que luego se verdn
serd necesario referirse a €l con relativa frecuencia; de la existencia del otro, pre-
sentado en 1630 ante el Virrey y el Real Acuerdo por el Protector general de
[ndios Dominge de Luna, tengo noticia exclusivamente a través de la mencidn
que hace de él Del Campo y de la Rynaga en el folio cinco de su propio Memo-
rial*,

Los dos escritos a los que me voy a referir estdn relacionados entre sy con ¢l
de Cacho de Santiliana, pero ademads estdn claramente relacionados sus autores;

W Recopilacidn de Leves de Indias, V1,6,12: segin ACEVEDG, o.c., p. 31, a la larga, lo que
quedd de las competencias de los Protectores fue “su capacidad de denuncia preventiva o
acusadora” ante las justicias.

¥ Recopilacion de Leves de Indias, V1.6.10; Ordenanzas del Virrey Toledo, n® 7 y 15 (cfr.
Ruicomez GOMEZ, o.¢., p. 193, 195}

*# Cfr. H. Coing, Derecho privade ewropeo 1. Derecho comiin mds antiguo (1500-1800), trad.
de A. Pérez Martin, Madrid, 1996, p. 63 s.

¥ Memorial Discursive sobre el oficio De Protector General de los Indios del Piru, Madrid,
Imprenta Real, 1626. 3 h., 34 fols.

¥ Memorial historico v iuridico, que refiere El origen del Qficio de Protector general de los
Indios del Perd en su gentilidad, causas v utilidades de su continuacién, por nuestros glorio-
sos Reves de Castilla, nuevo lustre ¥ autoridad que le comunicaron, haziendole uno de sus
Magistrados con Toga, y motivos que persuaden su conservacién, Madrid, por Mateo Espino-
sa ¥ Arteaga. Ympressor de Libros. 1671, 2 h,, 22 + 9 fols.

* F Cuena Bov, El Protecior de Indios en clave romanistica: una propuesta del siglo xvi, en
Homenaje al Prafesor Carlos Diez de Rementeria (en prensa), y en [lf Congreso Iberoameri-
cane de Derecho romano, 6, 7y 8 de febrero de 1997, Ledn, 1998, p. 87 ss.

" RuiGoMEZ GOMEZ, o.¢., p. 155 ss., da noticia de otras propuestas para el mejor funcionamien-
to del Protector.
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¢n efecto. el amparo de los indios en el Perd, y concretamente en Lima, habia
llegado a convertirse en una suerte de ocupacion de cardcter familiar, si juzgamos
por los datos que suministra en su Memorial Del Campo y de la Rynaga. En la
dedicatoria y luego en el folio cuatro recuerda éste a su padre, Juan del Campo
Godoy, v a su abuelo, Leandro de la Rynaga Salazar, elogidndolos como los ma-
yores Abogados de los indios, v a los Obispos Fray Vicente de Valverde vy Fray
Gerdnimo Loaysa, tios suyos, como sus primeros Protectores. Por su parte, Leandro
de la Rynaga Salazar, que como queda dicho fue Abogado general de Indios™, no
es otro que el padre del autor del Memorial de 1626, quien a su vez es tfo del autor
del de 1671.

Aparte de esta llamativa tradicién familiar, los dos escritos que vamos a con-
siderar se relacionan también con el de Cacho de Santillana, aunque por vias un
tanto oscuras de las que conviene al menos dejar constancia. Ante todo hay que
aclarar que €l Memorial de Juan de la Rynaga no fue publicado en 1622 como se
afirmara erréneamente en-alguna ocasién™, sino cuatro afios mds tarde segin consta
de forma indubitable por el pie de imprenta del ejemplar que obra en mi poder
{una copia enviada por la Harvard College Library) y corroboran su lectura y la
indicacidn explicita del dato en el Memorial de su sobrino Matias del Campo: “E/
Doctor Don Juan de la Ryvnaga Salazar... en su memorial discursivo sobre el
oficio de Protector general de los Indios del Perti, que dio impresso al Rey nues-
tro sefior el aifo de 1626” (folio 5, nota 32). Resulta de este modo que el primero
de {a serie, ya fuera impreso o no, es el Memorial de Cacho de Santillana, éste si
de 1622%, lo que no carece de interés a la hora de adjudicar a cada autor los
méritos que de verdad le corresponden.

Con esto quiero referirme a la circunstancia de que Juan de la Rynaga repro-
duce en su escrito grandes partes del Memorial de Cacho, que en no pocos mo-
mentos le sirve de falsilla sobre la cual redactar el suyo propio®; hablar de plagio

* Por error le incluye en la lista de Protectores generales del Pert, en el afio 1602, RUIGOMEZ
GOMEZ. 0.¢.. p. 224, Al proponerle como candidato iddneo para ¢l oficic de Fiscal Protector,
Cache de Santillana recuerda en su Memorial (art. 1IT) que hace “més de veinticuatro afios que es
Abogado general de los indios™; el mismo dato, aunque puesto en tiempo pasado, se recoge en el
Memorial de D¢ la Rynaga y Salazar (fol. 3 verso); “Fue Abogado general de los Indios 24 afios™.

* Cfr. G. Lommann VILLENA, Los regidores perpetuos del Cabildo de Lima (1535-1821}, Sevi-
1la, 1983, p. 161.

* Memorial al Rev N.S. Don Felipe HIl. En favor de los indios del Piru. Sobre el oficio de
Protectar General en la ciudad de Lima, corte y cabeza del Piry, 1622; para el estudio citado
en la nota 49 me he servido de este Memorial tal como lo recoge RUIGOMEZ GOMEZ, o.c., en el
nimero 7 del Apéndice documental (p. 203-215). Erréneamente atribuye este Memorial a
Juan de 1a Rynaga Salazar A. Doucnac RobriGuez, Culteranismo, criollismo y derecho comiin
en un memorialisia del siglo XVII: Nicolds Marias del Campo, en Homenaje al Profesor Al-
SJonso Garcia-Gallo, tomo 111, vol. *, Madrid, 1996. p. 30, 37 nt. 118 (vid., no obstante, p. 39,
donde se recuerda el Memorial de Cacho de Santillana).

* D¢ hecho. el Memorial de Juan de la Rynaga adopta explicitamente 1a divisidn en cuatro articu-
los que Cacho de Santillana dio al suyo y los encabeza exactamente con los mismos titulos.
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puede ser, de todas formas, inadecuado en este caso, no sélo porque la mentalidad
de la época pudiera ser quizds més laxa en relacién con estos temas, sino porque
De la Rynaga no hace en realidad ningiin esfuerzo por ocuitar la existencia de un
texto de Cacho de Santillana, al que cita en varias ocasiones™ confirmando asf su
mayor antigiiedad. Sin embargo, sorprendentemente y a pesar de las amplias co-
incidencias literales, ese texto no lo identifica con el Memorial de Cacho. sino
Con una carta anterior que éste, cumpliendo con la obligacién anuval que le incum-
bia como Fiscal de una Audiencia indiana, habia remitido al Consejo de Indias en
1614%. La cuesti6n, si bien no demasiado importante, es de las que dejan perple-
Jo. especialmente porque, coincidiendo casi a la letra el exordio de ambos Memo-
riales, lo que nos hace suponer que el de De la Rynaga, como mas moderno, es
copia del de Cacho, mds antiguo, en los dos figura una referencia a la carta de éste
de 1614, y despu€s, asimismo en ambos, una frase de la que parccerfa deducirse
gue Juan de la Rynaga tuvo también a la vista el Memorial de Cacho de Santillana:
“(...) para su inteligencia y fdcil resolucion, se pone en la mano de V.M., lleno de
humildad v esperancas, con oficio de memorial, este breve discurso, dividido en
quatro articulos principales™.

En cuanto a Nicolds Matias del Campo y de la Rynaga, su Memorial contiene
citas numerosas tanto de su tio Juan de la Rynaga Salazar como del Fiscal Cacho
de Santillana, si bien, por lo que a éste respecta, tampoco del Memorial de 1622
sino nuevamente de la carta de 1614.

Vista la relacion que existe entre los escritos que forman el objeto de nuestro

** En el exordio y en los fols. 9 retro, 20 verso, 22 verso y 24 verso.

" (...} en su carta el Fiscal, cuyo comento ha sido este discurso” (fol. 22 verso). Sobre Ia
mencionada obligacién del Fiscal, vid. Avraro, Tractatus de officio Fiscalis cit., glos.34.n. 1,
1.f.: "Ut epistolam quotannis ad Regem mittat de omnibus quae sibi videbitur expedire Regi
notum facere™,

* La duda de que la carta de 1614 y ¢l Memorial de 1622 pudieran ser uno y el mismo docu-
mento se desvanece con la propia lectura del Memeorial: en la primera nota del art. 11 (nota
"x") recuerda Cacho su carta de 1614, y en el art. 1111 dice que lo presenta ante la ineficacia de
su anterior carta y para reiterar la propuesta que en ella se hacfa de instituir un Fiscal Protector
en la Audiencia de Lima; dicha propuesta habfa llegado, no obstante, al Consejo, que el 20 de
agosto de 1615 dirige consulta sobre ella al Virrey principe de Esquilache; éste, “sabide que el
Fiscal (de los Reves) es de parecer que se crie este oficio”, se manifiesta en su informe contra-
rio al Fiscal Protector planteado por Cacho, el cual reproduce sus argumentos en el Memorial
de 1622 afectando desconocer la respuesta de Esquilache; la diferencia entre la carta y el
Memarial de Cacho de Santillana es igualmente ¢lara para Matias del Campo, gue en su pro-
pio Memorial (fol. 10 retro) dice lo siguiente: “(el Fiscal) reproduciendo su escrito, expresd
mas en forma los motivos {de su propuesta) al Consejo por un Memorial impreso™; aparte de
todos estos datos, contiene informacién sobre este punto SUAREZ, o.c., p. 286 s. En conclusion,
la secuencia cronolégica de este grupo de documentos relativos al Protector de Indios, seglin
queda establecida por las relaciones internas enire ellos, es la siguiente: 1°) carta del Fiscal
Cacho de Santillana al Consejo de Indias, 1614; 2°) Memorial de Cacho de Santillana, 1622;
3%) Memorial de Juan de l1a Rynaga Salazar, 1626; 4°) Memorial de Nicol4s Matias del Campo
y de la Rynaga, 1671,
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estudio. podemos preguntarnos todavia por la identidad de sus autores. Del licen-
ciado Cristdbal Cacho de Santillana sélo sabemos lo que él nos dice y confirman
los otros dos: hacia 1614-1622 era Fiscal de la Audiencia de Lima. Por esos afios,
y en la misma Audiencia, debié de coincidir con Don Juan de Solérzano Pereira,
Oidor en ella de 1610 a 1626; pero Solérzano, que naturalmente no ignoraba las
graves anomalfas producidas en el funcionamiento del Protector, y que incluso se
refiere en su Politica Indiana a una cédula seguramente motivada por la carta de
Cacho de 1614, no recuerda en ningdn momento a este Fiscal®,

De quien tenemos mas datos es de Juan de la Rynaga Salazar. Criollo de se-
gunda generacién®, se doctoré en cénones por la Universidad de San Marcos, de
la que fue Catedrdtico de Decreto y Procurador en Madrid; Regidor perpetuo de
Lima en el periodo comprendido entre 1611 y 1621, Abogado de la Audiencia
virreinal hacia 1614, y finalmente Oidor de la Audiencia de Panam4, donde murié
en 16359

Por ¢ltimo, nuestras noticias sobre Nicolds Matfas del Campo y de la Rynaga
se reducen exclusivamente a lo siguiente: alcanzé el grado de Doctor cuyo titulo,
sin ninguna mencidn especifica, aparece siempre unido a su nombre en el Memeo-
rial. por otro lado, este “Cavallero del Orden de Santiago, natural y Vezino
Encomendero de la Ciudad de Lima™ se declara menos dotado que sus antepasa-
dos. ...va que me comunicaron en la generacion menores prendas para este pa-
trocinio” {scil., de los indios), v por eso, queriendo seguir sus pasos y emular su
gloria, se siente obligado a componer al menos un Memorial sobre el oficio de
Protector de Indios; para esta larea aprovecha la experiencia que dice haber obte-
nido a lo largo de siete afios en las provincias de Indias como viajero y Goberna-
dor de no nos dice cudl o cuiles de ellas®,

¥ Vid. SoLorzano PEremra, Politica Indiana, 11,28 47 ss.

* Aparte de una intervencidn importante en la conquista y pacificacién del Perti y en el descu-
brimicnto y conquista de Chile (recordada en los tres Memoriales), a su abuelo, el vizcaino
Juan de la Rynaga Salazar, se le atribuye también el intento de introducir los camellos en el
Perti: vid. A. pE HumBoLoT, Viafe a lus Regiones Equinocciales del Nuevo Continente, Monle
Avila Latinoamericana, C.A.. 2* ed., Caracas, 1991, tomo II1, p. 134 5.; DouGNaC RODRIGUEZ,
“Culteranmsimo, criollismo y derecho comin” cit., p. 27

™ Tomo estos datos de LodManN VILLENA, o.c., p. 161 s. (ahi también -p. 162 s.- referencias
sobre su padre Leandro de la Rynaga Salazar), y de Dovcenac RoprfGuez, Culieranismo,
crioflismo v derecho conuin cit., p. 29 s.; una sumaria resefia ofrece asimismo J. SiM6N Diaz,
Bibliografia de la literatura hispanica XII, Madrid, 1982, p. 661. B. Bravo Lira, Derecho
comiin v derecho propio en el Nuevo Mundo, Santiago de Chile, 1989, p. 178, incluye en su
indice de juristas indianos a Juan de la Rynaga Salazar y a su sobrino Matias del Campo y de
la Rynaga.

* Todos estos datos proceden del Memorial del propio del Campo: Dedicatoria al Presidente
del Consejo de Indias, Don Pedro Portocarrero, fol. 21 verso y fol. 20 verso, donde reconoce
como maestro a Diego de Ledn Pinelo. Noticias mucho mas amplias en DouGNac RopriGuez,
Culteranismo, criollismo y derecho comun cit., p. 18 ss,
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IV. EL, ROMANISMO EN LA CULTURA JURIDICA DEL BARROCO

El romanismo de nuestros dos autores queda acreditado de sobra, como tendre-
mos ocasion de ver, por las numerosas referencias de textos juridicos romanos
quec ambos incluyen en sus respectivos Memoriales. Esta amplia utilizacién del
Derecho romano justimaneo podria sotprender un poco en escritos dedicados a
un asunto tan alejado en principio de las realidades del Corpus Juris Civilis como
era la instauracion de un Fiscal Protector en la Audiencia de Lima. No extrafia
tanto. sin embargo, si se considera que los espafioles, con lo demds de su cultura,
llevaren a las Indias su derecho: un derecho perteneciente al viejo tronco europeo
del juy commune en el que se injertard también e} llamado Derecho indiano®. Se
coniprende por ello la necesidad de una sucinta caracterizacion de la cultura juri-
dica en la que se inscriben los autores de nuestros Memonales para comprender
mejor su actitud frente al Derecho romano y el papel que éste juega en sus escri-
10s.

La doctrina acepta de forma uninime el predominio del mos italicus tardio en
la cultura juridica espafiola de los siglos xv1y xvi y la adscripeidn del grueso de
ta literatura jurfdica indiana a esta misma orientacidén metodoldgica®. Desde lue-
20, en Castilla como en Indias los juristas de este periodo no escaparon del todo a
ta influencia del humanismo juridico y ain menos, por razones obvias. a lade la
Segunda Escoldstica espafiola; basta recordar, por lo que a esta tiltima respecta, el
peso enorme que tuvieron las teorfas de los tedlogos-jurisias en las polémicas
desatadas a raiz del descubrimiento y la colonizacién de América®. Sin embargo,
¢l método juridico se caracierizd principalmente por el casuismo, la orientacién
prctica y la insistente apelacién al argumento de autoridad y a la communis opinio

“ Vid. entre otros V. Tat ANzoATEGUL, ; Qué fue el Derecho indiano??, Buenos Aires, 1982, p.
17 ss.: BRavo LRa, 0.¢., p. 3 s5.; A. PErez Martin. Derecho conuin, Derecho castellana, Dere-
cho indicno, en RIDC 5 (1994} p. 65, 83 ss.; ). BArRrIENTOS GRANDON, Derecho comiin y Dere-
che indiano en el retino de Chile, en X Congreso del Instituto Internacional de Historia del
Derecho indiano, México-Veracruz, 20-25 de abril de 1992, Actas v Estudios 1, México, 1995,
p. 139 ss.; como ejemplo de la recepeidn del jus commune en la literatura juridica indiana pone
esle aulor. precisamente, la asimilacion de los indios a la categoria de miserabiles personae
(thid . p. 143).

“F Tomas ¥ VALIENTE, Manual de Historia del Derecho espaiiol®, Madrid, 1992, p. 310 ss.,
344 5.; J. BARRIENTOS GRANDON, El mos italicus en un jurista indiano: Francisco Carrasco del
Saz (157-1625), en lus Fugir 2 (1993) p. 43 s.; B. Cravero, Historia del Derecheo: Derecho
conin, Salamanca, 1994, p. 73 ss., espec. 79 ss.; A. LEvacGl, Romanismo e indigenismo en la
Politica Indigna de Solérzano Pereira, en Memoria del IX Congreso Latinoamericano de
Derecho romano: “El Derecho romano y los Derechos indigenas: Sintesis de América Lati-
na” (18-20 agosto 1994, Xalapa, Veracruz, Méxice), Veracruz, 1996, p. 31.

* Vid. entre tantos F. DE CasTro, Dereche civil de Espafa 1, reed., Madrid, 1991, p. 158 s.;
A M. BArrRerD GaRClA, Soldrzane Pereira y la ciencia juridica de su tiempo, en Homenaje a
Ismael Sdnchez Bella, Pamplona, 1992, p. 127 s.; J. BarriENTOS GRANDON, “Mos italicus y
praxis judicial indiana™, en Jus Fugir 5-6 (1996-1997) p. 408 s.
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doctorum; a la vez, el centro de atencién de los juristas fue desplazdndose gra-
dualmente hacia el derecho real, con los efectos que podremos ver sobre la valo-
racion y el uso que daban a los textos romanos y a su literatura®.

La penetracién del Derecho romano en el Nuevo Mundo se produjo con tanta
intensidad, como minimo, como su vigencia pro ratione y su presencia implicita
¢n la legislacion real (singularmente en Las Partidas) habian permitido en la me-
tropoli®®. Pero al lado de estas importantisimas vias, y prestdndoles un comple-
mento indispensable, estaba también la ensefianza del derecho en las Universida-
des, tanto en las espafiolas como en las americanas comenzando por las de Méxi-
co y Lima. Conforme al modelo de Salamanca, primaba en éstas el estudio del
Derecho civil y del candnico, tanto en sus textos principales -tratdndose del Dere-
cho civil el Digesto y el Cddigo, y en no menor medida la Instituta- como en la
doctrina de fos autores recogida en glosas y comentarios. Segufa vigente, por lo
tanto, el viejo modelo de ensefianza juridica de origen bajo-medieval, que en
Salamanca se enriquece desde principios del siglo XviI con una presencia nada
desdefiable del derecho real®.

> Sobre los caracteres generales del mos italicus tardio, vid. ToMAS ¥ VALIENTE, Manual* cit.,
p. 298 ss, 310 s.; para la presencia de esos mismos caracteres en la literatura juridica indiana,
Bravo LIrRA, o.c., p. 165 ss,; especificamente sobre el casuismo en el Derecho indiano, Tau
ANZOATEGUL o.c., p. 43 ss., y espec. Ip., Casuismo v sistema. Indagacion histérica sobre el
espiritu del Derecho Indiano, Buenos Atres, 1992, passim; sobre la communis epinio doctorum,
BakriENTOS GRANDON, “Mos italicus y praxis judicial indiana” cit., p. 378 ss. Sobre un autor
emblemético como Soldrzano Pereira, M.A. OcHoa Brun, “Estudio preliminar” a la ed. de la
Politica Indiana de la BAE. Madrid, 1972, p. x11, wvn; LEvacal, o.c., p. 32 ss.; F. ToMmAs v
Variente, “Introduccién” a la ed. de la Politica Indiana cit. supra, nota 2, p. xxvi s. La idea
sostenida recientemente por T. HErzoG (“Sobre la cultura juridica en la América colonial [si-
glos xvi-xvin]”, en AHDE 65 [1995] p. 903 ss.), seg(n la cual hasta mediados del sigio xvii el
ins conmune y la legislacidn real estaban del todo ausentes en el “trabajo cotidiano del siste-
ma juridico”™, dominado en cambio per la teologia y la religion, debe ser muy matizada a la luz
de investigaciones como las de Barrientos Grandén (por ej., el trabajo citado sobre “Mos iralicus
y praxis judicial indiana™) y teniendo también en cuenta la trascendencia juridica mediata e
inmediata del pensamiento teclégico y de la ortodoxia religiosa en el Imperio espafiol de épo-
ca barroca.

" A. Cavanna, La storia del diritto moderno in Europa. Le fonti e il pensiero giuridico 1,
Milanco. 1982, p. 420 ss.; C. PeTiT. Derecho coniin y Derecho castellano. Notas de literatura
Juridica para su estudio (siglos XV-XVII), en TR. 50 (1982) p. 180 ss.; A. GuzmAn Briro,
Sobre la historia de las nociones de derecho comiin y derecho propio, préologo al libro de B.
Bravo Lira. o.c.. p. xxvin ss.; DE CasTro, e.c., p. 151 ss., 167 s.; PEREZ MARTIN, o.c., p. 74 s5.;
BARRIENTOS GRANDON, Derecho comiin y Derecho indiano cit., p. 140; Iv., La cultura juridica
en la Nueva Espaiia, México, 1993, p. 29 ss., 113 ss.; Ip., “Meos fralicus y praxis judicial
indiana” cit.. p. 358 ss.. 365.

® Vid. principalmente Tau ANZOATEGUL Casuismo y sistema cit., p. 235 ss., 239 ss., y 251 ss.
sobre las pasantias y las academias; ademds, C. Lopez NUREZ, FI romanismo en la Politica
Indiana. en Anuario de Estudios Americanos 6 (1949) p. 727 5., y J. MALAGON BARCELD, La
literatura juridica espafiola del Siglo de Oro en Nueva Espafia, México, 1959, p. 46 ss., los
dos apoydndose en la obra de Franciso BermUDEZ DE PEDRAZA, Arte legal para estudiar la
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Por otro lado, nos hallamos en pleno periode del Barroco, circunstancia tem-
poral que influye bastante en el “estilo” literario y argumentativo de los autores y
obras que tratamos de encuadrar. La mentalidad caracteristica de esta etapa de-
manda en todo tipo de obra escrita -también por tanto en las juridicas- un alarde
de crudicién que en no pocos ¢asos se traduce en pura acumulacién y amanera-
micnto de las cttas. sin verdadera necesidad ni demasiada relacién con ¢l asunto
del cual s¢ estd escribiendo®™, asi pues, erudicién inatil, postiza muchas veces,
gue en el caso de la literatura juridica supone también la exageracién de uno de
los rasgas caracteristicos del mos iralicus cual era la predileccién por el argumen-
to de autoridad. y en cuya misma indole excesiva se adivina un signo que anuncia
cansancio v decadencia®™. De todos modos. un cierto desfase entre Espaiia y Ameé-
rica hace que allf s¢ alcance antes ¢l apogeo de a ciencia juridica, cuyo declive ha
empezado va en Castilla cuando en América la literatura juridica va llcgando a su
mamento de mdxima brillantez™; cabe afirmar por ello que los Memoriales de
1626 v 1671 sobre ¢l Protector de Indios. siendo indudablemente piezas de im-
portancia secundaria. pertenecen al mejor periodo de la literatura juridica indiana
marcado por ¢l predominio de la figura sobresaliente de Solérzano Pereira.

Recordemos para finalizar algan testimonio de la época que describe el tipo
ideal de jurista como un abogado de amplia instruccién, conseguida por la lectura
de “muchos v diversos libros”, v experimentado en las materias propias de la
jurisprudencia, pero también -y esto es muy significativo- provisto de erudicién
histérica y literaria y de elocuencia para persuadir e instruir el dnimo de los jue-
¢es. "va con fundamentos de la Sagrada Escritura, ya con las sentencias graves de
los Filosofos. cuando et caso lo requiera”™".

Jurisprudencia, Salamanca, 1612; L. Diaz-TRECHUELO LOPEZ-SPINOLA, La vida universiiaria en
Indiax. Siglos xvi v xvi, Cérdoba, 1982, p. 23 5.5 Bravo Lira, o.c., p. 25, 36; PEREZ MaRTIN, 0.c..
p. 83 5. BarrienTos GranDos, Derecho conin y Derecho indiano cit., p. 141 ss.; o La culiu-
ra juridice it p. 38 ss.; P Aronso Rosero, Universidades v Administracion de la Monarquia,
en Felipe I, un monarca v su época. La monarquia hispdnica, Madnid, 1998, p. 239. Sobre los
libros utilizados en la ensefianza de cdnones y leyes, A.M* Rooriciez Cruz, Historia de las
Liniversidades Hispanoamericanas. Periodo hispdnico §, Bogotd, 1973, p. 45 ss.

* Cfr. BRavo LIRA, 0.¢., p. 165 5., Barrientos Granoon, Derecho comtin v Derecho indiano
¢it.. p. 145 5. Con referencia a Solérzano Pereira, Lopez NUREZ, 0.c., p. 732 5. OcHoA Brun,
o.c.. p. XXXV 5.; BaRRERO GARCIA, ¢.c., P. 119 5. Tomas v VALIENTE, “Introduccién™ cit.. p.
xxviss. En relacion con los autores cldsicos citados en el Itinerario de De laPefia, C. BAciERO,
La obra v sus fuentes, en Alonso DE La PERA MONTENEGRO, Itinerario para pdrrocos de indios.
Madrid, 1995, cit., p. 68.

5 ToMAS Y VALIENTE, Manual* cit., p. 300 ss.

™ ToMAS Y VALIENTE, Manual* cit., p. 317 s.; Bravo Lira, o.c., p. 149, 171 s

™ Vid. Tau ANZOATEGUL, Casiismo v sistema cit., p. 305 ss., sintetizando varios testimonios y
entre ellos el de Gerdnimo pE GUEVARA, Discurso legal de un perfecto y cristiano Abogado, sin
lugar ni fecha, al que corresponds la cita. La erudicién que aconsejaba Baltasar Gracian ( “Cuanto
mds sublime v realzada fuere la erudicion, serd més estimada, pero no ha de ser uniforme, ni
homogénea. ni toda sacra, ni toda profana, ya la antigua, ya la moderna, una vez un dicho, otra
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Asi parece haberlo requerido el caso para Juan de la Rynaga Salazar y Nicolds
Matias del Campo y de la Rynaga, que inundaron sus cultos y elocuentes Memo-
riales con una verdadera exhibicién de sabidurfa sacra y profana™, a modo de
aderezo que acompafia & una argumentacién juridica bien trabada en la que estd
muy presente la utilizacién pragmética del Derecho romano. A estudiar éste y
olros aspectos dedicamos los apartados siguientes.

V. EL DERECHO ROMANO EN LOS MEMORIALES
SOBRE EL PROTECTOR DE INDIOS

1. Introduccion

El tema de los dos Memoriales es el mismo: los inconvenientes del sistema prac-
ticado en materia de proteccidn de indios y la propuesta de una solucidon por me-
dio de la figura de un Fiscal Protector togado y con garnacha. Pero el Memorial
de Juan de la Rynaga Salazar, de 1626, patrocina todavia la instauracion de este
nuevo oficio mientras que el de Del Campo y de la Rynaga, de 1671, se lamenta
por su desaparicién y propone reintroducirlo. Por otra parte, este segundo Memo-
rial adopta un enfoque, st no menos pragmatico, si mds histdrico que el primero -
no en vano se intitula “Memorial histérico y juridico”- y también mds erudito en
el sentido de la época; su aparato de notas es verdaderamente abrumador aunque
muchas de las citas sean de segunda mano, tomadas de los Memoriales anteriores
o procedentes de la Politica Indiana de Sol6rzano Pereira que, publicada en 1647,
parece haber alcanzado de inmediato una influencia determinante™.

En correspondencia con aquel cardcter mds histérico y erudito, el Memorial
de 1671 seiiala nada menos que los precedentes incaicos del Protector de Indios
{folios {-2); bajo un “Protector general” que elegfan los Incas en cada provincia,
se desplegaba una organizacion piramidal y jerdrquica de Protectores por fraccio-

un hecho de la historia, de la poesfa, que la hermosa variedad es punto de providencia”, Agu-
deza v arte de ingenio, cit. por TomAs ¥ VALIENTE, “Introduccién” cit., p. xxxur) era practicada
por 1os juristas como método.

2 Aun contando con el caricter indirecto o traslaticio de muchas de las citas, no son menos de
veinte los autores ¢lasicos, y de dieciocho los historiadores y escritores de temas indianos, que
aparecen en los Memoriales; naturalmente también hay en ellos referencias a las Escrituras y
a algunos Padres de la Iglesia; en cambio, la presencia de tedlogos juristas ¢ moralistas es
bastante escasa v limitada al Memorial de 1671: Tapia, Soto, Tomds Sdnchez y Zapata y
Sandoval; se utilizan también algunos diccionarios: Ambrosio Calepino y Polyanthinus (7).
En total. el mimero de autores de todo tipo citados en los dos Memoriales pasa holgadamente
del centenar.

T Cr. J. MALAGON y J.M®. Ots CappeQul, Soldrzano y la Politica indiana®, México, 1983, p. 47
5.. sobre el “éxito que la Politica indiana alcanzé desde los primeros momentos en los circulos
profesionales mas selectos de Espafia y de América. Fue pronto obra de obligada consulta de
oidores y abogados de las Reales Audiencias, de virreyes, presidentes y gobernadores, asi
como del alto clero, secular y regular, y de los componentes del Real y Supremo Consejo de
Indias”.
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nes de poblacidn -cada 1.000, 500, 100 y 50 vecinos- hasta llegar a unos Decuriones
que ejercian de Protectores y Fiscales™; Topa Yupangui, undécimo Inca (décimo
en realidad). cred un “Protector general de Indios pobres’™ de todas ias provincias,
el Runa Ydnapac™ cuyo oficio se mantuvo hasta la llegada de los espafioles. Asf
pues. seglin la interpretacion de Del Campo y de la Rynaga, los Protectores de
Indios de la época colonial habrian sido continuadores directos de las estructuras
administrativas indigenas’™. Es obvio, sin embargo, que estos apuntes iniciales de
indigenismo cumpien una funcién puramente ornamental y no tienen apenas nin-
glin efecto en el resto del Memorial, cuyo autor comparte en definitiva la visidn
del Protector come tutor de los indios que era comin en la doctrina de la época.

Por otro lado, siendo la Protectoria de Naturales una institucién creada por la
legislacidn y perteneciente por lo tanto al Derecho real, es en éste donde se en-
cuentra ¢l origen verdadero de la figura y lo esencial de su regulacién; de ahi que
nuestros dos memorialistas construyan sus discursos en torno al niicleo o sobre la
base que la legislacidn de Castilla e Indias les proporciona. Junto a ella es resefia-
ble una abundanie literatura juridica ¢n {a que destacan los nombres espaiioles, ya
se trate de comentaristas del Derecho regio”, de tratadistas de derecho piiblico™ o
de juristas con alguna experiencia en los asuntos de Indias™; como es natural, la
literatura europea del mos ifalicus tiene una nutrida representacion en ja que pre-
dominan los autores italianos y espafioles®; y por Gltimo hay que apuntar también

™ Cfr. SoLorzano PEREIRA, Politica Indiana, 11,27,2.

™ Vid. Felipe GuamAN Poma DE Avala, Nueva Crénica y buen gobierno, ed. de Iohn V. Murra,
Rolena Adormno y Jorge L. Urioste, Madrid, 1987, glosado-indice del quechua de Waman Puma,
tomo C, p. 1238 s.: Runa Yanapac: benefactor; Runa Yanapagq, Wakcha Yanapaq: que ayvda
generosamente a la gente, alos necesitados; tomo A [111] El décimo Inga/Topa Ynga Yupanqui:
"y tubo... Procurador y Protetor Runa Yarapag™; [307] El segundo castigo: “Tanbién avia
Pratetor los questavan serca del Ynga le ayudava. A éste les llamava Runa Yanapag, Uaccha
Yanapac™.

™ Los fncuirices que vigilaban el buen proceder de los Protectores incaicos son comparados
con las curiosi v stationarii del lmperio romano (CJ. 12.22: de curiosis): vid. fol. 1-2 nt. 10,
con olras citas. Como manifestacidn de criollismo interpreta Dovanac RoDRriGUEZ,
“Culteranismo, criollismo y derecho comin™ cit., p. 44, esta adopcidn del Derecho incaico
como base del oficio de Protector en el Peni.

™ Gregorie Lépez, Diego Pérez de Salamanca, Matienzo, Avilés, Avendafio, Acevedo,
Hermosilia, Burgos.

* Entre otros, Castillo de Bovadilla. Simancas. Jerénimo Qsorio, Bartolomé Felipe, Mastrilto,
Remirez, Carleval, Narbona, Amescua o Salgado de Somoza; la mayor parte de ellos citados
s6lo en el Memorial de 1671,

™ Gregorio Lépez (que fue Consejero de Indias), Matienzo, Feliciano de Vega, fray Miguel de
Agia. Francisco de Alfaro, Alvarez de Velasco, Antonio de Ledn Pinelo y Solérzano Pereira.

¥ Comentaristas: Bértolo, Jas6n del Mayno, Lucas de Penna, Filipo Decio, Altamirano, Rebuffo,
Inocencio 1T (IV), Casaneo, Tuschus, Juan Gutiérrez. Tratadistas: Menochio, Galganeto,
Borrello, Coepola, Petra. Surdus, S. de Medicis, Luis de Molina, Pedro Gregorio, Contzem,
Magero, Rosental, Consiliaristas; Valenzuela, Sanchez, Aymone, Rolando. Decisionistas y
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la presencia, menor pero significativa, de algunos juristas encuadrables en la co-
rriente del humanismo®'. Estas son las fuentes legales y la doctrina en que se
basan los escritos de De la Rynaga Salazar y Del Campo y de la Rynaga. Y lo
notable, en este caso, es ver ¢émo llevan a cabo sus autores la asimilacién o el
encuadramiento de la figura novedosa del Protector en la tradicién del ius commune:
evidentemente ¢s en este proceso donde la intervencion del Derecho romano re-
sulta decisiva.

Una puntualizacién nos parece, en todo caso, necesaria antes de seguir adelan-
te. Cuando hablamos en este contexto de Derecho romano no lo hacemos sin
plena conciencia de que el sujeto de la historia que intentamos reconstruir y rela-
tar ya no es la experiencia juridica romana, sino un fragmento de una experiencia
juridica nueva y distinta que se construye, en parte, por medio de una peculiar
utitizacion del Derecho romano, de sus textos y sus doctrinas, en funcion de situa-
ciones y necesidades nuevas; tan nuevas, en nuestro caso, como podian serlo las
del Nuevo Mundo®. Asi pues, aunque por comodidad o brevedad terminoldgica
hablemos de Derecho romano, debe quedar claro que con este sintagma queremas
refertrnos solo al hecho, por otra parte indiscutible, de que el Corpus Turis Civilis
y su interpretacion constituyen uno de los elementos centrales y decisivos de una
tradicion o cultura juridica que, precisamente por este motivo, caracterizamos
como romanistica, pero que no pertenece, ni mucho menos, a la experiencia juri-
dica romana. Esa es la cultura Juridica del ius commune v, dentro de ella, la cultu-
ra especifica de los juristas indianos.

Por otra parte, esta primera aclaracién de cardcter general nos da pie para
introducir una segunda en relacidn ya mds concreta con los Memoriales de los

alegacionistas: Mateo de Afflictis, Surdus, Larrea, Moreonius. Pricticas procesales: Raccha,
Luis Gémez. El Memorial de 1671 cita también los Axiomata et loca communia iuris de Gabriel
Alvarez de Velasco, Madrid, 1631. Comeo puede apreciarse, los géneros mds caracteristicos de
la literatura juridica del ius convmune estin representados en los Memoriales.

' Alciato, Perotus {Niccoid Perotto, 1429-1480), Tiraquellus (André Tiraqueu, 1488-1558),
Valduinus (Franciscus Balduinus, 1520-1573) y Covarrubias en el Memeorial de 1671; Cuyacio,
Dionisio Godofredo y Misingerio (Mysingerius, 1514-1588) en ¢l de 1626; a titulo de curiosi-
dad recordamos también una cita de Erasmo, tomada probablemente de Soldrzano, en el fol.
19 verso nt. 149 del Memaorial de 1671. En la réplica a la inadmisidn de este mismo discurso
por ¢l Consejo de [ndias, recogida en una especie de apéndice del propio Memorial, se inclu-
yen algunas citas de Lipsio, Dionisio Godofredo, Duareno y Antonio Agustin. Para una rela-
cion completa de los autores, juristas y no juristas, citados por Del Campo y de la Rynaga, vid.
Dovcxac RopriGuez, “Culteranismo, criollismo y derecho comin” cit., p. 47 ss.

** Esta importante advertencia es reiterada por los autores mas autorizados: CavasNa, o.c., p.
385 s.: R. Oresvano, Introduzione allo studio del diritto romane, Bologna, 1987, p. 459 s,
466.474. 476: “incluso cuando parten de 1as fuentes roimanas, son todas repensadas, reelaboradas
v presentadas de nuevo en una variedad de soluciones que buscan respender a la diversidad y
a las necesidades de las diferentes situaciones”; CoNg, Derecho privade ewropeo 1 cit,, p. 63
s.: “Cada ‘renacimiento’ de una gran obra signmifica una reinterpretacion y en el caso del Cor-
pus juridico también una amplificacién mediante la aplicacidn a nuevos supuestos de hecho™;
PErEZ MARTIN, o.c.. p. 53.
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que nos estamos ocupando: en ellos, y especialmente en el segundo, aparece per-
filada con cierta nitidez una distinci6n entre la ley (la legislacion real in genere) y
la doctrina {los textos juridicos romanos y can6nicos con su literatura)®. Aunque
quizds, fijindonos en las férmulas utilizadas por Del Campo y de la Rynaga para
introducir sus referencias al Derecho romano y al canénico, fuera mejor y mas
exacto hablar de distincién entre la ley y el derecho. En efecto, expresiones tales
como “el Derecho”, “en derecho”, “derecho comdn”, “contra las disposiciones
del derecho”, “de que tenemos exemplares en derecho”, “las novedades en dere-
cho™. “reglas de derecho”, “principios de derecho”, “presume el derecho”, “auto-
ridades en derecho™, “'segiin derecho”, “conforme a reglas de derecho”, “el mesmo
derecho. y los Doctores” y otras parecidas, caracteristicas del Memorial de 1671%,
son casi siempre referencias a textos del Derecho romano o del canénico y més
raramente a la doctrina de los autores; el Derecho romano es aludido también
alguna vez mediante la palabra “textos™ (por ejemplo, “de que hay textos, y titu-
los en el derecho”) y en otras ocasiones directamente por el nombre de un juris-
consulto o de un emperador: “dixo Paulo”, “lo ensefi6 el Consulto Ulpiano™, “lo
dexd advertido Pomponio™, “contra el sentir de Ulpiano™ o de Calfstrato; “como
dixo al Senado Iustiniano”, “Iustiniano en las Novelas™, “a que mirando Marciano,
y Valentiniano Emperadores”. El Derecho real figura con las habituales mencio-
nes de Partidas, Nueva Recopilacién, cédulas y ordenanzas, etc., pero también
algunas veces, en especial del folio 16 en adelante, con la indicacién “derecho”:
esto Gltimo coincide con una parte del Memorial en la que parece que su autor
alcanza un tono de mayor originalidad e independencia frente a los Memoriales
precedentes y en la que -otra novedad- se modifica Ja manera de citar las Novelas
y las leyes y fragmentos del Cédigo y del Digesto: ahora ya no sélo por las pala-
bras iniciales de cada uno sino también por su ndmero de orden correlativo.

De todo ello podria deducirse que los textos del Corpus luris Civilis ocupan
una posicion intermedia o peculiar que no es exactamente la de la ley pero que
tampoco se reduce a la de la doctrina o, al menos, a la de toda la doctrina; que no
tienen, eso es evidente, el valor normativo propio y directo del Derecho regio,
pero tampoco estdn relegados del todo al piano de 1a cultura juridica dotada mera-
mente de prestigio o de autoridad cientifica. Es palpable, en suma, que constitu-
yen un elemento vivo e importantisimo en la configuracién y el desarrollo de la

** Como recuerda GuzmAn BRITo, e.c., p. X3X s, el sistema de fuentes del Derecho indiano
estuvo presidide por la legislacién, mientras que el Derecho romano del Corpus furis y ia
ciencia de los glosadores y los comentaristas tenfa la consideracion de doctrina vigente pro
ratione.

** En €1 Memorial de 1626 expresiones comparables a éstas s6lo aparecen en un par de ocasio-
nes: “por teyes del derecho comitin y destos Reynos” (fol. 15 retro) y “las demds leyes” (fol. 16
verso); esta segunda es referencia conjunta a textos del Derecho real, textos romanos y doctri-
na. En este Memorial, las citas de los textos romanos se hacen normalmente por el autor: el
emperador Justiniane, el jurisconsulte Paulo o Ulpiano, etc.; la ley es claramente la ley real;
Partidas, Nueva Recopilacién, provisiones, instrucciones, cédulas, ordenanzas, cartas, etc. La
situacidn es la misma en el Memorial de Cacho de Santillana.
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realidad juridica global y compleja de la que son fiel testimonio nuestros dos
documentos.

Un iiltimo aspecto nos parece destacable en esta introduccién: como ocurria
ya en el Memorial de Cacho de Santillana, en el de Juan de la Rynaga Salazar las
citas del Digesto son mucho mds numerosas que las del Cédigo y las Novelas,
mientras que en el de su sobrino Matias del Campo y de la Rynaga, aun sin llegar
a invertirse esta relacion, crece espectacularmente la utilizacién del Codigo y
sobre todo de las Novelas; asimismo se aprecia en €1 un timido uso de textos
tomados de D. 50.17 (De diversis regults iuris antiqui)® que esta del todo ausente
de los otros dos Memoriales.

Por lo demads. son dos los puntos de vista que la literatura juridica indiana,
representada aqui por nuestros Memoriales, adopta con cardcter preferente para
producir la insercién del Protector de Indios en el cuerpo del conocimiento juridi-
co tradicional: por un lado, su asimilacién a la figura del tutor; por otro, su im-
prescindible tratamiento como oficio real. Como vamos a ver a continuacion, la
contribucién del Derecho romano es muy notable en amhos aspectos.

2. Puntos de contacto del Protector de Indios con el tutor

Sibicn la legislacion real declara expresamente que los indios son personas mise-
rables, y €sla es en suma la razén por la que instituye la funcion y el oficio de
Protector, en ninglin momento se ocupa de decir que éste sea o gue actie como
tutor. Sin embargo, partiendo siempre del dato legislativo, la doctrina de los juris-
tas no tarda en buscar la afinidad de la Protectoria y el Protector con la tutela y el
tutor, cubriendo de este modo aquellas instituciones novedosas con el manto ex-
plicativo de otras completamente asentadas en la tradicién del ius commune™.
La necesidad de un tutor para los indios nace de su limitada capacidad de
obrar. una caracteristica que comparten con los menores y las mujeres, asimismo
necesitados de tutela®. Sin embargo, la trayectoria de la Protectorfa de Indios no

# Concretamente cn los siguientes Jugares: fol. 10 retro nt. 64, fol. 13 verso nt. 78, fol. 18 retro
nt. 146. fol. 19 verso nt. 149,

% Loy indios “se reputan por menores... Y el Protector es su tutor: que la significacion destos dos
vocablos es tan parecida, que declard el uno con el otro Galganeto, diciendo: A verbeo tueor descendir
tutor, id est, pupilli protector, et tutela, id est, protectio.’Y los trae por sindnimos Ambrosio Calepino.
De lo dicho se infiere, que el Protector de los Indios, y el Tutor de los menores se equiparan, y
come de equiparados se hablard en este discurso, aplicando al Protector 1o que se dize del Tutor”
{Dt LA Rynaca SaLazar, Memorial, tol. 5); la misma tdea en los otros Memoriales: Cacto DE
SaxtiLLana. art. I1; DeL Cameo v DE La Rynaca, fol. 1 verso. Cft. SoLorzano PEREIRA, Politica
Indiana, 11,28 .51. Sobre este modo de proceder, vid. Douarac RobrIGUEZ, Manual cit., p. 264.

¥ DeL Campo Y DE La RyNaGa, Memorial, fol. 6 nt. 37, trae a colacion en este punto varios
textos para fundamentar la idea de que los indios, al igual que los menores y las mujeres,
pueden ser engafados ficilmente con dafio de sus haciendas: De minoribus vigintiquingue
annis. D. 4.4.1 pr; Ad senatusconsultum Velleianum, D. 16,1,1,2; Quibus alienare licet vel
non, 1. 2,8 pr. con la glosa; de ahi que, en contra de lo dispuesto generalmente por el derecho
(CJ. 4,35.21.D. 37,12,2, D. 5,3,25,11}, convenga limitar su capacidad de disposici6n e inte-
grarla mediante la intervencién de los Protectores en sus contratos.
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ha sido siempre satisfactoria, habiéndose presentado graves inconvenientes en su
funcionamiento que la han vuelto ineficaz y en algunos casos perjudicial para los
proplios naturales.

Proviene la primera de esas dificultades del hecho de no ser letrado el Protec-
lor s1no -con expresion muy propia de l1a época- mere laico y de capa y espada; la
intencién del Virrey Francisco de Toledo al establecer esta previsidn habia sido
liberarle de cualquier otra ocupacién que no fuera el cuidado de los naturales,
pero acabd dando un protagonismo preponderante al Abogado General de Indios.
de cuyo consejo dependia el Protector practicamente para todo 1o relacionado con
su actuacion. De este modo. el Abogado venia a ser ¢l auténtico Protector™ mien-
tras que el nombrado para tal oficio, necesitado él mismo de cuidado, se encontra-
ba en una situacidn andmala que los autores no dudan en comparar con aquella,
rechazada por Justiniano, en la que un menor es nombrado como tutor: cui enim
Jferendum est eundem esse tutorem er sub turela consrirui? Er iterum eundem
curatorem et sub cura agere? haec certe et nominum et rerum foeda confusio
est¥. De ahi su propuesta undnime de que sea letrado este oficial, pues igual que
un tutor tinico ejercita las acciones y opone las excepciones con mayor facilidad
que st fuesen varios™, también un Protector letrado podria evitar a los indios la
complicacién de tener que tratar con dos personas.

Sin embargo. por méds que sea letrado, tampoco podrd cumplir su misién el
Protector siendo “persona particular, inferior y las mds de las veces pobre”. La
defensa de los indios frente a personas superiores y poderosas, “‘que son las que
mas cargan la mano, y mayor estrago hazen en los Indios”, no puede. en efecto,
esperarse razonablemente de un Protector desfavorecido o desamparado; por eso.
y puesto que el Protector ex re ipsa nomen accepit, como dijo Paulo del tutor®!,
serd conveniente que guede revestido “con el mismo habito, preeminencia y sala-
rio que los mismos Fiscales de 1a Audiencia”, lo que hard de é1 un ministro togado

* DE La RYNAGA SaLazar, Memorial, fol. 5 retro y ni. 2, cita aqui a Godofredo a propodsito de
De periculo mtorwm et curatorum, CJ. 5.38,1. Imp, Alexander (226); la misma cita se encuen-
tra en ¢l Memaorial de CacHo DE SanTiLLana, art. U nrom.

® De legitima tutela, Cl. 5,30,5,1, Imp. lustinianus (529); vid. DE La RYNAGA SALAzAR, Memo-
rial . tol. 6 verso, y DEL Campo v DE La RyNaca, Memiorial. fol. 6 verso nt. 39, que afiade una
cita de la Nov. 82, de iudicibus etc., pr. (539): quomodo non maximwm vitium erit Reipublicae
non eis gui ex se quod agendum sit sciant lites tradere, sed sinere eos quaerere alios, a quibus
licear discere quae ipsos in iudicando elogqui decet? Argumentando por semejanza con los
motivos de excusa de la tutela (D, 27,1.40 y relacionados), CACHO DE SANTILLANA concluye:
quia paria sunt, protectoreny non habere, vel cum habere inutilem (cfr. Memorial, art. 1] nt. o).

M De administratione et periculo ttorum etc., D, 26,7,3,6, Ulp, 35 ad ed.; cfr. DE LA RYNAGA

SaLazar, Memorial, fol. 19 retro nt. 8; DeL CaMPo ¥ DE LA RYNAGA, Memorial, fol. 18 nt. 143;
CACHO DE SANTILLANA, Memorial, art. lII nt. p.

9t Pe ruatelis, D. 26.1,1,1, Panl. 38 ad ed.; cft. DE LA RYNAGA SALAZAR, Memorial, fol. 6 retro nt,
4; DeL CampO Y DE LA RYNAGA, Memorial, fol. 6 retro nt. *; CACHO DE SANTILLANA, Memorial,
art. 1L nt. p.
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a quienes todos temen y respetan®. Muy en consonancia con el espiritu de la
época y con la mentalidad de os espafioles de las colonias, lo gue los Memoriales
estdn proponiendo en realidad es proveer el oficio de Protector de Indios dentro
del grupo de los nobles y hacendados de as Indias (Del Campo y de la Rynaga era
caballero y encomendero, como hemos recordado, y en su Memorial parece
autopostularse como candidato para cubrir el cargo); con ese fin vale tanto el
recuerdo de los Atenienses, Romanos y Cartagineses, que elegian a sus magistra-
dos entre los ciudadancs mds nobles y pudientes, como una cita biblica basada en
el supuesto parecido entre el pueblo de Israel y el de los Indios (Exodo, c. 18:
Provide de omni plebe viros potentes), como también la alegacion de algunos
textos del derecho civil en materia de munera v honores®.

Scgiin principios de derecho, las calidades que hacen iddneo al sujeto para el
cargo de Protector -ser “letrado de mucha satisfaccién y experiencia”, las resume
¢l Fiscal Cacho de Santillana, cuyas palabras literales reproducen nuestros auto-
res- deben hallarse presentes al tiempo de la eleccion para el oficio; es ésta una
exigencia que se desprende de una regla general (“qualitas, seu habilitas, quae a
principio requiritur, non sufficit, si postea sequarur”) deducida a su vez de varios
textos relativos a cuestiones particulares de diferente naturaleza; asi, el motivo de
excusaen la tutela ha de existir ya al tiempo de nombramiento del tutor, el iussum
paterno debe preceder a la aceptacion de la herencia por el filiusfamilias y la
manumisién testamentaria dispuesta en favor de un esclavo condenado a prisién
temporal no puede hacerse efectiva mientras éste no haya cumplido su pena®. En
este modo de argumentar se pone de manifiesto una de las caracteristicas del
meétodo cientifico de los juristas del mos iralicus: éstos practicaban una duplex
interpretatio de los textos que, partiendo de la ratie de las decisiones casuisticas,
y sin especial respeto por la estructura o los limites sistematicos de las diferentes
materias, les servia para fundamentar reglas o principios generales aplicables al
tema y al punto concreto que interesaban al autor en la ocasién de turno®.

u2

DE L4 RYNAGA SaLazar, Memorial, fol. 10 verso y 19 retro; DeL CaMPO Y DE LA RYNAGA,
Memorial, fol. 14 verso y 18 verso; CACHO DE SANTILLANA, Memorial, art. I1].

“ Vid. DE La Rynaca SaLAzaR, Memorial, fol. 6 retro - fol. 7; DEL CaMPO ¥ DE LA RYNAGA,
Memorial, fol. 7 y nt. 45, fol. 17 nt. 136, donde cita, con algunos textos del Derecho real, los
siguientes pasajes: De muneribus et honoribus, D.50,4,6 pr., 4,1 y 4,2, De vacatione et
excusatione munerum, 1. 50,5,10,3, y De his qui niunero liberorwm vel paupertate excusationem
rerneerunt, CJ. 10,52,4 y 6.1. Vid. infra n. 5.d para la prosecucién de este argumento.

* Respectivamente, De excusationibus, D. 27,1,2, Med. 2 excus.; De acquirenda vel omittenda
hereditate, D. 292,254, Ulp. 8 ad Sab.; De poenis, D. 48,19,33, Pap. 2 guaest.; cfr. DE La
Ry~aca SaLazar, Memorial, fol. 10 retro nt. 3; DEL Campo Y DE La RyNaGa, Memorial, fol. 14
retro nts. 92 y 93 (en nt. 95 afiade en el mismo sentido una cita de Nov., de iudicibus etc., 82
pr.: nisi potierunt per se etc.). Para la aplicacion de la misma regla en materia de provisién de
encomiendas, vid. SOLGRZANO PEREIRA, Politica Indiana, 111,8,44, derivdndola, en este caso de
D. 45.1.10. D. 2,8,5.1, D. 45,137.6 in fine, D. 9,44,1 y D. 29,1,25.

A

Vid. al respecto Cong, Derecho privado enropeo 1 cit., p. 48 s.; ¢ft. Ip.  Die Anwendung
des Corpus luris in den Consilien des Bartolus”, en Gesammelte Aufsdtze zu Rechisgeschichte,
Recthsphilosophie und Zivilrecht 1, Frankfurt a. M., 1982, p. 131 5., 135 ss.
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Por dltimo, el parangdn con la tutela contribuye también a reforzar la reclama-
cidén de que el Protector sea natural y vecino de las Indias. Esta peticién, larga-
mente expuesta y razonada en el Memorial de 1626, obedece a la necesidad de
que tenga expertencia directa det “gobierno, costumbres, condicién, trato, leyes
municipales, y particulares ordenanzas de los Indios”, conocimiento de su lengua
y “satisfaccién” en el sentido de cercania e interés por los asuntos de su patria
(tol. 11 ss.); existe, no obstante, una grave dificultad para atenderla consistente en
la prohibicidn de que los naturales de un Jugar tengan en él oficios de justicia®.
Los Memoriales intentan salvar este importanie obstdculo, entre otras vias?, a
través de una nueva comparacién de la Protectoria de Indios con la tutela, tanto la
legitima como la dativa; en el primer sentido se alega un texto de Ulpiano recogi-
do en el titulo De legitimis turoribus del Digesto para argiiir que los naturales del
Peru, hermanos iure patriae de los indios, son por necesaria consecuencia sus
“legitimos y fiduciarios protectores™®; en el segundo se recuerda ¢l consejo que
dio Antonino Pio a una mujer para que el tutor que habia de nombrar ¢l juez para
sus hijos fuese ex eadem provincia®.

La comparacion de la Protectoria con la tutela no va mds alld en los Memoria-
les: evidentemente, de ella no se deduce una caracterizacién juridica completa del
Protector de [ndios como tutor. Pero tampoco habfa sido ésta la pretensién de los
autores sino solo reforzar, con el respaldo de aqueila comparacion, algunos de los
aspectos mds importantes o conflictivos de su propuesta de establecer (o restable-
cer) la figura dei Fiscal Protector togado y con garnacha'™. En este limitado mar-
co. a las fuentes juridicas romanas acuden con voluntad tan claramente pragmdti-
ca como queda subrayado por el uso tépico u ocasional que les hemos visto hacer

* La prohibicién se asienta tanto en el Derecho comin (D. 4,6,37 y 38 pr; CJ. 1,40,15 [14];
CJ. 9.29.314]; C1. 12.59[60],2; CJ. 1,41) como en el Derecho real (Partidas, 1,18,5; Nueva
Recopilacion. 111,6.4. 111,2,10); cfr. DE La RyNaGA SaLAZAR, Memorial, fol. 15 retro nts_ 1y 2;
SoLorzano PEREIRA, Polftica Indiana, V.4,29; para la prohibicidn en la legislacidn
especificamente indiana, vid. Recopilacién de Leves de Indias, 11,2,35. 111,2,17.

*7 Principalmente. la indagacion e interpretacién de la ratio legis con el fin de moderar la
prohibicién {en el Memorial de 1626, fol. 16 ss.} y el tratamiento del Protector de Indios como
oficio municipal (en el de Cacho de Santillana); este dltimo argumento no resulta convincente
pues mds bien parece ser oficio de justicia: vid. infran. 5.c.

" DE LA RYNAGA SaLazar, Memorial, fol. 19 verso nt. 4: D, 26,4,1 pr., Ulp. 14 ad Sab., y todo
el tiwlo 4; vid. ya CacHO DE SANTILLANA, Memorial, art. 1] nt, fi.

» DE LA Ryxaca SaLazar, Memorial, fol. 29 verso nt. 1: Qui petant tutores vel curatores, CJ.
5.31.3(213); vid. ya CacHo DE SANTILLANA, Memorial, art, IV nt.; D CamPo Y DE La RYNAGA,
Memorial. fol. 21 retro mt. 173, cita también este rescripto aunque no para el fin que interesa a
los otros dos autores; previamente lo ha colocado a modo de lema en el inicio de su discurso,

" Los Memeriales que venimos considerando tienen una orientacion practica muy propia de
la literatura juridica del Barroco (cfr. BRavo Lira, o.c.. p. 166 s.) ¥ pertenecen al género de la
literatura critica o reformista caracterizado por A. Garcia-GatLo, La ciencia juridica en la
formacidn del Dereche hispanoamericane en los siglos xvi y xvii, en lo., Los origenes espario-
les de las instinuciones americanas, Madrid, 1987, p. 289.
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de ellas, recorddndolas Gnicamente en aquellos puntos en los que esgrimir un
parecido con el tutor det Corpus furis Civilis ofrece alguna utilidad desde la pers-
pectiva del autor.

3. El Protector de Indios como oficial de la Corona

Segiin la ciencia de los juristas, el Protector es el tutor de los indigenas, pero esta
afirmacion es del todo insuficiente para comprender su funcionamiento y deter-
minar su régimen juridico. Aquél es ademds un importante oficial de la Adminis-
tracion de las colonias, y este segundo punto de vista resulta indispensable para
una doctrina que, a fin de cuentas, no ignora el momento legislativo de la institu-
cidn ni desconoce la insercién de ésta en un vasto entramado de amparo de los
naturgles creado y sostenido por la Corona. De alguna manera, la Protectoria en-
carnaba una especie de tutela legal o administrativa'®, lo cual favorecia su con-
templacién también desde el dngulo del ius publicum.

Los Memoriales contienen numerosas reflexiones en las que la semejanza mas
0 menos evidente con algin magistrade o funcionario romano de cualquier tipo
viene a reforzar el argumento relativo al Protector de Indios'™. En lineas genera-
les, esas comparaciones se producen a propésito de los mismos aspectos que en el
caso de la tutela, su tono es igualmente pragmdtico y su ocurrencia no menos
topica o circunstancial. El telén de fondo es siempre la legislacidn real, interpre-
tada, rectificada o combatida con las razones que proporciona la extensa ciencia
del ius commune.

La posibilidad de remocién ad libitum por parte de los Virreyes iba en perjui-
cio de la experiencia y capacitacién de los Protectores para el cargo, lo que -a
mayor abundamiento, siendo €sta una cuestion de hecho- se sustenta en el ejem-
plo ofrectdo por varios textos romanos!®; no bastando para corregir aque! trastor-
no cl requisito luego introducido de causa justa para destituirlos, pues siempre
hallaba el Virrey la forma de encontrar alguna, optan los Memoriales por propo-
ner gue los Protectores sean perpetuos'™.

""E] indio se encontraba “ante una especie de tutela legal, administrativa, en la que destacaria
por ser la figura mds comun en la vida de la sociedad indiana, la funcién del protector junto
con la del fiscal de la Real Audiencia”: SANCHEZ BELLA, DE LA HERA ¥ Dfaz REMENTERIA, o.c.,
p. 63.

2 Este tipo de comparaciones eran muy habituales en la literatura juridica de la época, como
puede apreciarse por los ejemplos de la Politica para Corregidores y Sefiores de Vasallos,
Madrid, 1597, de Juan CasTiLLo pE BovapiLLa, y del libro V de 1a Politica Indiana de SoLorzANG
PEREIRA; cfr. BRAVO LIRA, 0.0, p. 223,

"*En esta linea, DEL CAMPO Y DE La RYNAGA, Memorial, fol. 6 retro nt. 42, aduce los siguientes
pasajes: Nov. 94 (De administratoribus), c. 1 (539): non enim... hominem forsan rerum non
habente experimentum; const. Summa reipublicae, ¢. 1; Nov. 82 (De iudicibus, etc.) pr.: non
e [ 4.11,6.

1% S6lo CacHo DE SANTILLANA, Memorial, art. Il nt. g, cita a esie propésito De legatis et
fideicommissis, D, 32,65.3, Marcian. 7 instit.: omne artificium incrementum recipit, con el
principio deducido por la glosa: artificium namque per exercitium incrementum recipit.
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Ante la ineficacia del Protector, debida al inconveniente de ser hombre parti-
cular sin posibilidad de influir sobre la Audiencia ni de tener acceso facil al Vi-
rrey. muchos indios se desplazaban a ia capital en demanda de solucién para sus
asuntos -normalmente simples y de poca importancia- y alli permanecian durante
largo tiempo con perjuicio de su hacienda y hasta de su salud. Esta situacién es
parecida a la que describiera Justiniano en una de sus Novelas en la que prohibié
que los pobres acudiesen a Constantinopla para litigar en lugar de plantear sus
causas ante los jueces de sus provincias'®. $i en esta ocasion el paralelo parece
bien hallado y convincente, seguramente no puede decirse lo mismo de aquel otro
simil por el cual la creacién de un nuevo pretor en Roma para hacer frente a la
afluencia de peregrinos es trafda en defensa de la instauracion (o de la reposicion,
en el Memorial de 1671) de un Fiscal Protector en 1a Audiencia de Lima'®,

Por otro lado, las cualidades que debe reunir el Protector desde el principio,
ante todo la mucha experiencia y 1a mucha satisfaccién, consideradas mas impor-
tantes que el hecho de ser letrado, sélo podrian dispensarse si faltara persona que
las tuviese al tiempo de la eleccion; por mds obvia que pueda parecer esta medida,
los autores, fieles a su método, no prescinden de autorizarla con la alegacién de
un texto -concretamente uno relativo a la admisién de los spurii de buenas cos-
tumbres y vida honesta en el ordo decurionum cuando los legitimi son insuficien-
tes para llenarlo- y de la regla que derivan de é! los doctores: ubi non est copia
aliorum, bene assumuntur minus legitimi'¥. Relacionadas con aquellas cualida-
des hay también unas virtudes cominmente requeridas en los magistrados como

""" Se trata de La Nov. 69, c. 1 (538), cuya cita -en el Memorial de DEL CAMPO Y DE LA RyNaGa,
fol. 7 reiro nt. 49- dice asi: lustinian. in quthent. ut omnes obed. iudic. prov. cap. 1. in fine
collar. 5. ibi: Hinc nobis multitudo plurima est interpellantium quotidie. et crebro in talibus
causis inquietamur parvarum gratia occasionum, et ipsi multas substinentes importunitaies,
et videntes plurimam quidem multitudinem virorum, plurimamque mulierum ex propriis locis
agiiaias, et ad hanc venientes felicissimam civitatem, quorum plurimi etiam mendicantes, et
afflicii hic agunt, interdum quoque hic moriuntur circa sublationem bovis, aut equi, aut (ut
exigiun dicamus) domesticae gallinge, etc. Quid enim erit durius guam laeswm pro re exigua
cogi, non in qua offertur Provincia litigare, sed alibi currere, et ibi probationes horum quae
pertulit. exigh. elc.: cfr. DE 1A RYNAGA SALAZAR, Memorial, fol. 7-8 nts. 7-8; CACHO DE
SANTILLANA. Memorial, art. 11 nt. . La misma Novela es recordada por SoLGRzaN PEREIRA,
Politica Indiana, 11,28,54. hablando del Fiscal Protector: y en el Cddigo Peruanc de Gaspar
Escarona v AGUgRo, en apoyo del privilegio de los indios de que sus causas sean despachadas
breve y sumariamente (privil. 17, ¢fr. CasTaNEDA DELGADO, 0.¢., p. 325 nt. 263). Los “exemplares
en derecho™ aducidos por DEL Campo ¥ DE LA RYNaGA, Memorial, fol. 8 nt. 52, sobre la necesi-
dad de tener en cuenta el temperamento de los indios y no hacerles ir a Lima para sus pequefios
asuntos estdn tomados ciertamente desde muy lejos: CJ. 11,48,13 (400); CJ. 10.16,8 (385).
" De origine iuris et omnium magistratuum, etc., D. 1,2,2,27 y 28, Pomp. lib. sing. Enchir;
cfr. D La Rynaca SaLazar. Memorial, fol. 28 retro nt. 1; DeL Campo Y DE LA RYNAGA, Memo-
rial. Tol. 11 verso at. 70: Cacno bE SANTILLANA, Memorial, art. Hi nt. y.

T De decurionibus et filiis eorum, D. 50,2,3,2, Ulp. 3 de off. procons.; cfr. DE LA RYNAGA
SaLazar, Memorial, fol. 11 verso nt, 7, DEL CaMPO ¥ DE LA RYNaGA, Memorial, fol. 14 retro nt.
96: CACHO DE SANTILLANA, Memorial, art. 111 nt. e.
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son la nobleza, la pureza de costumbres y la limpieza de acciones; la pureza de
costumbres debe colegirse del buen desempefio de los empleos anteriores, a cuyo
cfecto es util la gradacién de oficios inferiores a superiores que ya practicaron los
romanos; por su lado, la limpieza de manos se comprueba con la experiencia,
pero depende asimismo de la falta de aquella codicia que la cortedad de salario o
de patrimonio personal puede alimentar en el magistrado!™. Como veremos en el
siguiente apartado, Del Campo y de la Rynaga emplea esta dltima observacién
para enlazar con su objetivo de lograr la reserva del cargo de Protector de Indios
para los nobles y hacendados.

Punto al que los tres Memoriales atribuyen la maxima importancia es la prefe-
rencia de los vecinos y naturales del Perd para el cargo de Protector, lo que se
considera indispensable a fin de encontrar un sujeto que retna las referidas cuali-
dades y en particular, aparte de ser letrado, las dos mds importantes: experienciay
satisfaccién'”; ademds, dado que se requieren todas juntas, faltando alguna de
ellas es como si todas faltasen, segtin regula iuris o “verdad juridica” de que son
expresion varios textos en materia de testamento e institucién hereditaria!'’. En
los forasteros, es decir, en los venidos de Espaiia, falta el amor y sobra la codicia,
no cumplen. pues, el requisito de la satisfaccién ¢ incluso llega un autor a repro-
barlos, con cita de las XII Tablas incluida, como enemigos de la Repiblica'’. Por
razones como éstas defendfa Castillo de Bovadilla que el Regidor sea natural y
vecino del pueblo -y en todo caso preferido al forastero-'? y ordenaron los empe-
radores Marciano y Valentiniano que los pretores de Roma y Constantinopla fue-
sen nombrados de entre aquellos que tienen su domicilio en la ciudad''®.

Aqui. sin embargo, se plantea la ya atudida dificultad de que los naturales no

" Apovo de estas consideraciones son los ejemplos de varias Novelas que DeL CAMPO Y DE LA
R¥NaGa cita en su Memorial, fol.15 retront. 111, fol. 16 retro nts. 125, 126 v 128, fol. 17 verso
nt. 135: Nov. 8, ¢.8, Nov. 82 pr,, c. 1,1, Nov. 80, c. 8. Nov. 103, Nov. 17,¢.5,2.

" Sobre “el conocimiento de la tierra” como requisito bdsico para el buen gobierno y adminis-
tracion de justicia, vid. Tav ANzoATecGUl, Caufsmo v sistema cit., p. 115 ss.

B Pe condicione institutionum, D, 28,7.5, Paul. 2 ad Sab.; De heredibus instituendis, D.
28.5.27.2. Pomp. 3 ad Sab.; Qui testamenta facere possunt et quemadmodum testamenia fiant,
D, 28.1.22.4, Ulp. 39 ad ed.; cfr. DE La RYNAGA SaLAZAR, Memorial, fol. 11 retro nt. 8; DiL
Campo v DE LA RYNAGA, Memorial, fol. 14 nt. 86.

UVE] autor es DE LA RYNaGA SALAZAR v la cita se refiere a la Lex X{f Tabularum, Y.2: aut status
dies cim hoste (Memovial, fol. 14 retro).

U2 CasTiLo DE BovADILLA, Politica para Corregidores y Sefiores de Vasallos, 111,8,5; cfr. DEvLa
RynaGa SavLazar, Memorial. fol. 15 nt. 8; DEL Campo Y DE LA RYNaGA, Memorial, fol. 17 retro
nt. 141, CacHo DE SANTILLANA, Memaorial, art. 11l nt. v.

"'* De officio praetorum, CJ. 1,39,2 (450); cfr. DE LA RYNAGA SaLazar, Memorial, fol. 15nt. 9;
DEL Campo Y DE LA RYNAGA, Memorial, fol. 17 retro nt. 142; CACHO DE SANTILLANA, Memorial,
art. Il nt. x. Para lo que se dird luego en el texto, téngase en cuenta que los pretores de los que
habla la ley de Marciano y Valentiniano son funcionarios locales con competencias poco im-
portantes: vid. G. CERVENCA, en Lineamenti di storia del diritro romano® (bajo la direccién de
M. Talamanca), Milano, 1989, p. 569.
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pueden tener oficios de justicia en su propia patria'*, De la Rynaga Salazar trata
de superarla desentraitando la rario legis para suavizar la prohibicién, y asf dice
que “la intencién de las leyes en su prohibicion, no fue, para que ninguno tuviesse
oficio de justicia en su patria, sino para que no le tuviesse qualquiera”'s, pudien-
do desde luego ¢l Rey dar la garnacha a aquellos naturales que lo merezcan “en
premio de su virtud y utilidad de su patria” (fol. 15-16)"'¢. Asf se hace en Espafia
y asi puede hacerse también en las Indias, sobre todo en ciudades como Lima y
México en las que, por concurrir en ellas las razones que dijo Cuyacio'?, civibus
et incolls magistratum capessere licet. En conjunto, esta argumentacion es mas
solida y extensa que la empleada por el Fiscal Cacho de Santillana, el cual, para
sortear la prohibicién de que venimos tratando, se basaba Gnicamente en la muy
discutible afirmacidn de que el Protector que €l por primera vez proponfa era un
magistrado municipal y no un oficio de justicia'®; este ditimo argumento no deja
de ser aludido también por De la Rynaga Salazar (fol. 17 verso), pero no insiste en
€l sino que mas bien lo devalda subrayando ia “tan dilatada jurisdiccin™ del
Fiscal Protector. extendida sobre los indios “de todos los Reynos y Provincias del
Piru, Tierrafirme, y Chile, y de los de Mexico, de 1a China, y del Tapon, que fueren
al Pir” (fol. 17-18).

Cumpliéndose en todos sus términos la propuesta de los Memoriales, tendrdn
los indios un amparo tan perfecto como el que pudiera procurarles directamente
el Rey: quia credidit Princeps, eos, qui ob singularem industriam, explorata eorum
fide et gravitate, ad huius officii magnitudinem adhiberentur. non aliter iudicaturos
pro sapientia, ac luce dignitatis, quam ipse foret fudicaturus'®.

"™ Vid. supra, nts. 96 y 97, con el texto correspondiente,

""* Aqui se inserta una cita de las Pauli Sententiae V,12,5: “Ne aut gratiosus, aut calumniosus
apud suos esse videatur, como dixo el lurisconsulto Paule™ (fol. 15 retro).

"' D crimine sacrilegii, CI. 9,29,3(4) (385), con que concuerdan Parfidas, 1,18,11 y Nueva
Recopilacion, 112,10 cfr. De La RYNAGA SaLazar, Memorial, fol. 16 nts. 6 y 7; con un plan-
teamiento de mayor alcance, SOLORZANO PEREIRA, Politica Indiana, V,4,29-30.

"I urbe, ubi est sedes Imperii, et Magistratuum ingens copia, et observatores actus clisqgue
mudti”: Culac. in rubr. Cod. Ut nulli pairiae suae administratio sine speciali permissu principis
permintaner (CJ. 1.41). cfr, DE LA Rynaca SALAZAR, Memorial, fol. 16 retro nt. 8.

# CacHo DE SANTILLANA, Memorial, art. lI; sin entrar en el fondo del asunto, DEL CAMPG Y DE
La RyNaca. Memorial, fol. 17 retro, recuerda también este argumento y lo apoya con la cita de
CJ. 1,39.2 (nt. 142); cft. Recopilacion de Leves de Indias, 1V,16,6: “Que para los oficios se
elijan vezinos” (Valladolid, 1554).

" De officio praefecti praetorio, D. 1,11,1,1, Aur. Arc. Char. L 5. de off. praef. praet.; cfr. DE
La Rynaga SaLazar, Memorial, fol. 19 nt. 6; DEL CaMPO Y DE La RYNAGA, Memorial, fol. 21
retro nt. 174; esta cita avalaba en el Memorial de Cacno DE SaNTILLANA, art. 1T nt. o, la pro-
puesta de un candidato propio para el puesto de Fiscal Protector: el doctor don Leandro de la
Rynaga Salazar, padre del autor de! segundo Memorial; Dri. CAMPO ¥ DE LA RYNAGA, Memo-
rial, fol. 4 retro nt. 29, apoya con la cita de De crimine sacrilegii, CJ. 9,29,2(3) la alabanza de
su abuelo Leandro de la Rynaga Salazar como Abogado de Indios.
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4. Otros aspectos de interés

El nombramiento de los Fiscales Protectores propuestos por Cacho de Santillana
en su carta de 1614 sufrié una demora inicial como consecuencia de la lentitud de
las consultas previas a la decisidn; a la altura de 1626, ésta atin no habia sido
tomada y el proceso seguia encallado en algin trdmite que no terminaba de pros-
perar. Ante esta situacion, De la Rynaga Salazar, advirtiendo sobre los peligros de
aquel retraso para los indios, apunta como cosa llana la regla de que ubi est
periculum in mora, receditur a regulis iuris communis', y a continuacién inter-
preta la ordenanza que requiere acumular abundante informacién, previamente a
fa determinacién de un asunto de interés para el gobierno de las Indias, en el
sentide de considerar suficiente la noticia de la materia que la carta de Cacho
habfa puesto ya a disposicién de! Consejo de Indias; todo ello en vista de que el
informe del Virrey no terminaba de producirse o de llegar a su destino: in
alternativis -dice esgrimiendo otra regula iuris- sufficit alterum adimpleri'?'.
Otro tema interesante que aparece en los Memoriales planteado de modo in-
mediatamente prictico es la estabilidad o fijeza de las leyes, relacionable con una
exigencia de seguridad y certeza juridica que ird creciendo con el tiempo y a la
que repugna, cnire otros rasgos del Derecho indiano, el cardcter casuistico de una
gran parte de la legislacion'?. La ocasion de introducir esta problemdtica es ofre-
cida. como es obvio, por la creacion de los Fiscales Protectores, pero también por
su posterior desaparicién y por la peticién de que sean restablecidos. En los tres
casos se trata de novedades importantes y por eso de medidas que deben mostrar
su utilidad para superar la desconfianza con que el derecho contempla la intro-
duccion de modificaciones en las leyes y costumbres establecidas: in rebus novis
constitendis evidens esse utilitas debet, ut recedatur ab eo iure, quod div aequum
visin est', Frente a una desconfianza de esta especie, que podriamos calificar de

1 De glande legenda. D. 43.28,1, Ulp. 1 ad ed.; De novi aperis nuntiatione, D. 39,1,5,11, Ulp.
52 ad ed.. oft. DE La RYNAGA SaLazar, Memorial, fol. 22 nt. 1, El nismo argumento habia sido
utilizado ya por CACHO DE SANTILLANA, Memorial, art. 111 nt, z

"' De condicionibus er demenstrationibus, etc., D. 35,1,78,1, Pap. 9 resp., cum complicibus;
cfr. DE La RynaGa Savazar, Memorial, {fol. 22 nt. 2; CACHO DE SANTILLANA, Memorial, art. 1111
nt. d, cita aqui k. 1,2,12.

22 A Garcia GaLLo, La ley como fuente del derecho en Indias en el siglo XVI, en AHDE 21
(1951) p. 609, 631 ss., 657 s.; Tau ANZOATEGUI, Casuistmo y sistema cit., p. 215 s.; cfr. A.
Guzman Brito, La seguridad v la certeza juridicas en perspectiva histérica, en REHJT 8 (1983)
p. 63. Sobre lo que parece ser un fondo de prevencién hacia las novedades en derecho, vid.
SoLORZANO PEREIRA, Politica Indiana, 11,6,15, 111,32,52-53, V,16,19-21, a su vez en aparente
contradiccién con lo que €l mismo declara en V,16.4; en las Indias “todo o lo mds es nuevo...
o digno de innovarse cada dia sin que ningun derecho, fuera del natural, pueda tener firmeza y
consistencia. ni las costurnbres y ejemplos que hallamos introducidos sean dignos de continuarse,
ni las leyes de Roma o Esparia se adapten a lo que pide la variedad de sus naturales (...)". Sobre
la mutabilidad como rasgo peculiar de la situacidn indiana, vid. OcHoa Brun, o.c., p. L 8.}
Bravo Lira, o.c., p. 170; Tau ANzoAtecut, Casuismo y sistema cit., p. 108 ss.

=% De constitutionibus principum, D. 1.4,2, Ulp. 4 fideic.; cfr. Ds 1A RYNAGA SALAZAR, Memo-
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estructural. la gran mejoria en el sistema de amparo de los indios que se espera de
la creacién de aguellos oficiales -cuya novedad, por otro lado, es tan s6lo relativa-
se considera suficicnte para vencer cualquier obsticulo.

Pero si “tan odiosas quanto reparables [son] las novedades en derecho”, como
dice Del Campo y de la Rynaga (fol. 10 retro) apuntando una de las causas que
pudieron retrasar hasta 1643 la creacién de los primeros Fiscales Protectores, la
posterior supresion de ¢stos bien puede compararse a aquellas variaciones que
son vituperadas en derecho o vergonzosas'?. Los ingredientes de su razonamien-
to, estrechamente dependiente de Sol6érzano Pereira, son los siguientes (fol. 19
verso): dados “los infinitos males, que de ordinario trae consigo la novedad”, se
debe evitar cualquier mudanza cuyo beneficio no sea claramente mayor que elios;
tampoco el cambio de la ley es forma de resolver los inconvenientes que pudieran
hallarse en su ejecucion, sino un camino seguro para “incidir en mayores dafios”;
en todo caso, los posibles inconvenientes del Protector togado son menores que
los dei Protector sin toga que le ha sucedido, razén bastante para preferir aquél
siguiendo “la vulgar regla de derecho” que enseiia que se ha de tomar o tolerar de
dos males el menor'*,

La comparacién con los Fiscales de las Audiencias indianas ofrece nuevos
argumentos: las “reglas de derecho” prescriben aplicar el medio més itil y nece-
sario para el fin perseguido'®, y en el Protector de Indios este medio, igual que en
los Fiscales como defensores de la Real Hacienda, no es otro que el ornamento de
la garnacha; un honor que se considera tanto mds necesario en aquél que en éstos
por la diferente entidad de sus respectivos objetos de defensa (la vida y caudal de
los Indios frente a la defensa activa y pasiva de la Hacienda) y teniendo en cuenta
también aquel “vulgar axioma™ que ensefia que la solucién debe ser igual cuando
se da una misma razén de dereche!'?,

Por todos estos motivos, y en definitiva por ser causa mas favorable en dere-
cho la de conservar que la de cualquier adquisicién'®, procede desde luego man-

rial, fol. 26 retro nt. 1, con el refuerzo de dos Novelas (Nov. 22 pr. y Nov. 79 pr.) citadas en fol.
27 nts. 2 'y 3; DEL CaMPO Y DE LA RYNAGA, Memorial, fol. 10 retro nts. 64 y 66 a 68 y fol. 18
retro nt. 146, afade D. 1.3,23 y D. 50,17,183; el texto de Ulpiano citado al inicio es la fuente
de Purtidus. V1,34 (D¢ las reglas del derecho),37.

4 CJ. 1.54,6,6 (388). D. 42.1,14; cfr. DEL. CamPo Y DE LA RYNAGA, Memorial, fol. 12 retro nt.
74. fol. 21 retro nt. 170.

I** Regla construida, entre otros materiales, sobre CJ. 1,22,6, constitucion relativa al rechazo
de los rescriptos alegados en un litigio que parezcan ser contrarios al derecho general 0 a la
utilidad piiblica, y sobre D. 50,17,200, lav. 7 ep.: quotiens nihil sine captione investigari potes,
eligendum est guod minimum habeat iniquitatis; cfr. DEL CAMPO Y DE La RyNAGA, Memorial,
fol. 19 verso nts. 148 y 149,

1 C). 3.13.2,D. 3,3.56 y 62, y D. 29,2,77 son en este caso la base textual alegada; cfr. DEL
Campo Y DE LA RyNaGa, Memorial, fol. 19 retro nt, 158; “Regul. textus in...”

7D, 9,2,32, D. 45,1,108; cfr. DEL caMPO Y DE LA RYNAGA, Memorial, fol. 19 retro nt, 159.

** De nueve una regula iuris derivada de materiales heterogéneos, entre otros: De his qui suf
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tener al Protector la toga talar o garnacha, que serd reparo adecuado a la magnitud
del dafo que sufren los indios y manera de evitar el llanto por su desaparicion y
ruina total'®.

De todos modos, restituir al Protector la toga que fue su distintivo durante la
efimera existencia de los Fiscales Protectores no es el tinico objetivo del Memorial
de 1671, sino asegurar la preferencia de los nobles y hacendados indianos para cu-
brir estos oficios'™”. El punto es escasamente juridico y los argumentos que lo sus-
tentan de orden mds bien socioecondmico y politico, pero esto no és dbice para
presentarlos revestidos del habitual ropaje juridicista. Se hace hincapié principal-
mente en los problemas de los nuevos Protectores letrados sin garnacha, respecto de
los cuales se subraya que la retribucién insuficiente, la privacion de los honores de
fa toga'! y el exceso de trabajo conspiran contra la eficacia de su acci6n tuitiva
hasta el punto de hacer prefenble, “como de inferiores dafios”, el antiguo sistema de
Protectores legos apoyados por Abogados de Indios'. La pobreza, en particular, es
ocasion para la codicia, y al no verse contrapesada por “el sefiuelo de los honores”
vicnen a fallar los dos componentes principales de la recompensa gue es sin duda el
estimulo determinante de toda buena conducta'™; en estas condiciones, el cumpli-
miento escrupulose de su funcidén de amparo resulta en alguna medida inexigible a
los nuevos Protectores, pobres y mal retribuidos, porque -contra el parecer de Ulpiano
{error por Florentino) y Calistrato- les har{a faltar a su propia v natural conservacion
y les obligaria a remediar dafios ajenos exponiéndose al riesgo de los propios'™,

vel aliené iuris sunt, D. 1,6,8, Ulp. 6 ad Sab.; De sponsalibus, D. 23,18, Gai. 11 ad ed. prov.,
De rite nuptiarum, D. 13,2,68, Paul. [ 5. ad s.c. Turpill; c¢fr. DEL CAMPO Y DE LA RYNAGA,
Memorial, fol. 20 retro nt. 162,

1% Las “reglas de derecho™ que sugieren “mayor reparo a mayor dafio” se dicen contenidas en
D.37,10,5. CI. 6,2.22 vy C). 7,62,29; Cl. 3,27,1 pr.: melius enim est occurrere in lempore,
quam post exitum vindicare; cfr. DEL Campo Y DE LA RyNaca, Memorial, fol. 21 nts. 166y 168.

1" Vid. a este respecto las observaciones de Douanac Ropricuez, “Culteranismo, criollismo y
derecho comun” cit., p. 42 ss.

"1 Sobre el significado de la toga talar o garnacha como signo externo de la dignidad de los
magistrados judiciales, fiscales incluidos, vid. SoLOrRzANO PEREIRA, Politica Indiana, V,4,13-
14 y V.6.5; cfr. BRavo LIRa, o.c., p. 258 s,

2 Una vez mds, textos de muy diversa procedencia y contenido son llamados en respaldo de
una verdad juridica comin (aquello que se establece para beneficio de alguien no debe conver-
tirse en detrimento suyo); Cl. 1,14,6 (439), D. 344,14, D. 1,3,25, D. 35,2,30,7, Nov. 1, ¢. 1;
cfr. DeL Cameo ¥ DE LA RyNaca, Memorial, fol. 13 verso nt. 77; en tal sentido, se considera
también infringido aquel “aforismo politico”, asentado en la Nov. 76, c. 1, segiin el cual el
remedio no debe ser peor que la enfermedad (ibid. nt. 76).

"' La codicia, originada en la pobreza, hace que, contra las disposiciones del derecho (C3.
8.4,6 [382]), vengan los agravios de donde se esperaba 1a defensa contra ellos; cfr. Der. Campo
¥ DE LA RyY~NaGa, Memorial, fol. 7 retro nt. 48, el argumento sobre “la esperanza de mayor
premio. aliento que esfuerza para el trabajo”, se basa en D. 29.4,26, CJ. 6,25,5 v D. 40,2,9
{(Memorial, fol. 13 retro nt. 79).

' De iustitia er iure, D. 1,3,3, Flot. 1 Inst.. quod quisque ob tutelam corporis sui fecerit, iure
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Frente a este cuadro tan lamentable se destaca el valor de la nobleza como
virtud principal de todas las que deben adornar al Protector. Tan poderosa virtud
¢s ésta que el derecho presume en quien la tiene todas las demds necesarias para
el oficio: s6lo ella, unida al desahogo econémico que normalmente la acompaiia,
puede asegurar la limpieza de manos (o sea, la falta de codicia) y la fortaleza y el
valor que el Protector necesita para el eficaz patrocinio de los indios. Del Campo
y de la Rynaga observa cuidadosamente que la nobleza impone al que la goza la
necesidad de no degenerar de sus mayores y que no es verosimil que “pueda faltar
en el noble aquel Luzero de la sangre de sus mayores™ que le predispone a la
imitaci6n (fol. 16 verso); si recordamos que el amparo de los indios habia llegado
a ser una especie de tradicién en su familia, bien podemos concluir que Nicolds
Matias Pel Campo y de la Rynaga, caballero y hacendado, no pensaba en otro
candidato mejor que él mismo para cubrir el cargo de Protector de Indios letrado,
con garnacha y dignidad de Fiscal a cuya explicacion y defensa habia dedicado su
docto Memortal.

VI. OBSERVACIONES MINIMAS SOBRE LA TECNICA ARGUMENTATIVA
DE LOS MEMORIALISTAS

Segin el Arte legal para estudiar la Jurisprudencia de Bermiidez de Pedraza,
“Las leyes y canones se alegan con variedad. Unas veces simplemente, quando
ley o canon es caso expresso y determinacion individual del hecho para que se
alega (...). Faltando ley, pero por la razén della, se puede determinar el caso (...) y
entonces semejante ley o canon se alega por argumento: que es quando la ley no
prucva expressamente el hecho, pero se puede induzir y adaptar a que lo prueve
por uno de los casos en que vale el argumento en Derecho (...). Pero si faltare ley
o razon de ley, y hubiere ley que determine caso semejante, se ha de determinar
por €l (...) Y arglyese en Derecho en tres maneras: o por ley, o por razén, o por
exemplo. Por ley, quando la hay que expressa o virtualmente determine el caso
(...). Por razdn se arguye, quando falta ley, pero ay razén natural que lo dicta (...)
porque la razdn es el dnima de la ley, y assi, el que arguye con razén, no arguye
sin ley. Con exemplos se arguye también por autoridad, no s6lo de los hechos de
los sanctos y christianos, pero de los gentiles y paganos (...)"1%,

En este y en otros pédrrafos de su obra expone Bermidez de Pedraza un con-
Junto de instrumentos propios del razonamiento juridico que naturalmente no eran
desconocidos para los autores de nuestros Memoriales, Dejando de lado la aplica-

fecisse existimetur, De operis libertorum, D. 38,138, Callis. 3 ed. mon.: hae demum impositae
operae intelliguntur, quae sine turpitudine praestari possunt, et sine periculo vitae; cfr. DeL
Campo Y DE LA RyNAGA, Memorial, fol. 13 retro nts. §1 y 82,

** Francisco BERMUDEZ DE PEDRAZA, Arie legal para estudiar la Jurisprudencia, Salamanca,
1612, cap. 13: Rudimento 13: [1], [3}, [4] ¥ [5]; recogido por A. Garcia-Garto, Manual de
Historia del Derecho espafiol’ I1. Antologia de fuentes del antiguo derecho, Madrid, 1982, p.
153 5. Hay una edicién moderna del libro de Bermiidez de Pedraza: Madrid, Civitas, 1992,
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ci6n directa de la ley al caso expresamente previsto por ella, la identificacién y
utilizacion de la ratio legis como criterio interpretativo que gufa la aplicacién de
la norma en un caso determinado, o para deducir de ella un principio de alcance
mds general, aparece testimoniada en varias ocasiones en ambos documentos!?;
de manera que se puede afirmar, con palabras de Orestano perfectamente adecua-
das para la ocasion, que los autores se dirigfan a los textos del Corpus Iuris para
tomar de ellos mds el sensus que los verba'”’. La misma constatacién cabe hacer
sobre el recurso a la analogia propiamente dicha'*® -ademds de su aplicacién, ya
desde un plano muy general, a partir de la equiparacion del Protector con el tutor
y de su comparacién con los magistrados y funcionarios romanos- y en cuanto a
la alegacion de ejemplos, juridicos o no juridicos, como argumento de autori-
dad'®.

Pero lo que predomina en los Memoriales, siempre en relacién con la utilidad
eminentemente pragmatica que sus autores buscan obtener de los textos romanos,
es quizds la formulacién y alegacién de axiomas o reglas de derecho construidas
a base de generalizar clementos que suelen ser muy heterogéneos'®. Sin dnimo

'* Asf, por ejemplo, en el Memerial de 1626, a propésito de la prohibicién de que los naturales
tengan oficios de justicia en su propia patria: vid. supra, nts. 114 a2 117 y texto correspondien-
fe.

BT ORESTANG, 0.¢., . 66,

"** En ¢l Memorial de 1671 destaca en este sentide 1a analogia del Protector con los Fiscales de
Audiencias y la expiicita alegacién a este respecto del “vulgar axioma que ensefia una misma
disposicion donde se halla igual razén de derecho” (“ubi eadem ratio, ibigue eadem legis
dispositio”): vid. supra nts. 126 y 127 y texte correspondiente. Cfr. A. STEINWENTER,
“Prolegomena zu einer Geschichte der Analogie™, en Festschrift Schulz 11, Weimar, 1951, p.
348 s.; sefiala este autor (ibid., p. 352) que la doctrina de los comentaristas sobre la extensio
legis, convertida en comnunis opinio, se transmitié de generacidn en generacién mientras el
mos italicus, del cual aquélla era parte integrante, se mantuvo vigente como método de la
ciencia juridica y de la aplicacidn del derecho.

' Paradigmdtico en este sentido es el recuerdo de los Atenienses, Romanos y Cartagineses y
de Israel para respaldar la preferencia de los nobles y hacendados para el oficio de Protector:
vid. supra nt. 93 y texto correspondiente; también los ejemplos traidos de Justiniano en cuanto
al perjuicio causado a la experiencia y capacitacién de los Protectores por la posibilidad de
remocion ad libitum por los Virreyes (vid, supra nt. 103 y texto correspondiente) y el ejemplo
de varias Novelas en relacién con la afluencia de indies a Lima en demanda de justicia y con
la virtud de la limpieza de manos que debe exigirse en el Protector: vid. respectivamente supra
nts. 105 y 108 con su texto correspondiente.

" Coing, “Die Anwendung des Corpus Turis” cit., p. 134, De las reglas o axiomas se ocupa
BermUDEZ DE PEDRAZA en los Rudimentos 19 a 21 de su Arte legal para el estudio de la Juris-
prudencia; de su tratamienta cabe destacar esta observacion: “La segunda parte de las reglas
ne es de las que se sacan de las palabras de las leyes, sino de la mente dellas, sin retener ni una
s6la palabra, Y es mas difficultoso, porque pende todo de speculacién e ingenio, porque estas
reglas no se forman de las palabras de la ley, sino de la razén della, subtilmente explicando no
lo que el jurisconsulto dixo, sino lo que sintié™ (Rudimento 21: [1]); cfr. Garcia-Garro, Ma-
nual® 11 cit., p. 157. La predileccién por las regulae iuris y los principios se explica en parte
por el valor de razon que se otorgaba al Derecho romano.
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exhaustivo, y sin reproducir el contexto en el que son invocadas ni reiterar su base
textual. podemos recordar aqui las siguientes: 1) “qualitas, seu habilitas, quae a
principio requiritur, non sufficit, si postea sequatur”; 2) “ubi non est copia aliorum,
bene assumuntur minus legitimi”; 3) “donde se requieren dos [calidades], o mas
juntas. en faltando una, es como si todas faitasen™; 4) “ubi est periculum in mora,
receditur a regulis iuris communis”; 5) “in alternativis sufficit alterum adimpleri”;
6) “¢l menor mal comparado con el mayor se reputa por bien”; 7) se ha de aplicar
el medio que parece mds 1itil, conveniente y necesario para el fin perseguido; 8)
“cuya causa [conservar] en derecho es mas favorable que la de cualquier adquisi-
cién’; 9) se debe buscar “mayor reparo a mayor dafio”; 10) el “aforismo politico,
que ensefia, no ser buenos los remedios, cuando traen consigo mas dafio que la
enfermedad”. Todas ellas sirven en los dos Memoriales para orientar la solucién
de algunos puntos dudosos en el sentido mds favorable a la propuesta de Fiscal
Protector defendida por sus autores.



