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En 1990, con motivo de la celebracién del VI Congreso de Historia del
Derecho mexicano, en su ponencia sobre la administracién de justicia, mi
buen amigo Charles Cutter se sorprendia por la escasa existencia, en el
siglo XVIII, de letrados en los territorios del norte de la Nueva Espaifia
dependientes de la Audiencia de Guadalajara!. Cutter sefialaba que la
administracién de justicia corria a cargo de personas no letradas cuyo
bagaje de conoctmientos juridicos dejaba mucho que desear. Es mis, de
sus estudios dedicados a los territorios de Nuevo México podia concluir
que no sélo el ndmero de jueces letrados y abogados era escaso, sino tam-
bién que apenas se utilizaban libros juridicos, limitdndose éstos a alguna
practica procesal. En el coloquio suscitado por la ponencia de Cutter sefia-
¢ que nos encontrdbamos ante un auténtico fenémeno de vulgarizacién
del Derecho en el que hasta ahora nadie habia recaido y que casi con toda
seguridad se habria producido en otras partes de América. En dicho colo-
quio se encontraba también presente Fernando Véazquez Pando quien con
motivo del IV Congreso Internacional de Historia del Derecho indiano,
celebrado en Morelia, habfa presentando una sugestiva ponencia titulada
“Derecho Espafiol en América, Derecho castellano vulgar y Derecho
Indiano (Una posible interpretacién histérica)®. Los plantcamientos de
Vizquez Pando —de los que nos ocuparemos a continuacion— acerca de
lo que debia entenderse por Derecho “vulgar” diferfan considerablemente
de los mios, si bien, en una larga conversacion posterior, el mencionado
autor rectificé su postura inicial. Se trata de un fenémeno importantisimo
y del que apenas se ha ocupado la historiografia. En mi Manual en colabo-
racién con Emma Montanos, dedicamos un pequefio epigrafe a esta reali-

1 Las actas del Congreso de Ajijic se encuentran en prensa,

2 Bn las Actas del IV Congreso Internacional de Historia del Derecho Indiano publicadas en la Revista
de la Facultad de Derecho de México, tomo XX VI, enerc-junio (1976), nums. 101-102, pgs. 785-794.
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dad juridica’ a la que he encauzado en la actualidad parte de mis investi-
gaciones.

Pero ;qué debemos entender por Derecho indiano vulgar? Hace ya mds
de un siglo que Brunner descubrié6 el fenémeno del Derecho romano vul-
gar, y desde entonces romanistas e historiadores del Derecho se han preo-
cupado de precisar el contenido de d1ch0 fenémeno. No es este el momen-
to de hacer la historia del tal concepto® pero si de recordar los plantea-
mientos que en su dia hiciera A. Garcia-Gallo al respecto>

La cultura de un pueblo —y el Derecho es un fenémeno de la cultura—--
estd integrada por la suma de los conocimientos e ideas de dicho pueblo.
Esto implica que cuanto mds amplio sea este acerbo cultural, mas dificil
sea acceder a su totalidad; en consecuencia se pueden establecer distintos
niveles de conocimiento y aplicacién de esa cultura. Con el Derecho suce-
de algo semejante. En efecto, nos encontramos, primeramente con lo que
Garcia-Gallo denomina el “Derecho oficial” que esti constituido por las
fuentes juridicas a las que la autoridad les reconoce valor normativo. El
conjunto de fuentes que integran este “Derecho oficial” marcarén la pauta
para poder precisar los distintos niveles de conocimientos acerca de ese
Derecho. Cabria sefialar, en primer lugar, un “nivel culto” que, segin Gar-
cfa-Gallo, se refleja en las obras de los juristas y los estudiosos. Al respec-
to, no obstante, quisiera hacer una precisién. También dentro de la litera-
tura juridica es posible distinguir niveles de conocimientos y no pueden
ser objeto de la misma consideracién, por ejemplo, la obra de un jurista
tedrico, preocupado por las grandes construcciones, que la préctica foren-
se escrita por un escribano de un juzgado. Hay un segundo nivel de “apli-
cacion efectiva” que se pondria de manifiesto en los actos de los gober-
nantes, jueces, notarios o escribanos encargados de la redaccion de los
documentos de aplicacién del Derecho. Por dltimo, Garcia-Gallo nos
alude al “nivel popular”, en el que caben también varios subniveles segtin
los grados de cultura, de las personas no peritas en Derecho que, aun tra-
tando de ajustar su comportamiento a €1, io hacen incorrectamente por
desconocimiento del mismo o porque sus ideas e intereses difieren de €l
En este sentido, para Garcia-Gallo el “nivel popular” equivale a nivel no
técnico, o dicho en otras palabras, a nivel “vulgar”, aunque el citado autor
se resista a la utilizacién de dicho adjetivo.

Sin embargo, lo “vulgar” o “no técnico” —asi aparece también defini-
do en el Diccionario de la Real Academia de Lengua—, como el propio

3 E. Montanos Ferrin y J. Sanchez-Arcilla, “Historia del Derecho y de las Instituciones™, 3 tomos,
Madrid 1991, en especial, t. II, pgs. 253-254.

4 Una sintesis de Ia misma puede verse en mi Manual, antes citado, t. [, pgs. 337-341.

5 Para los planteamientos de Garcia-Gallo sobre el Derecho Romano vulgar véase Del testamento
romano al medieval. Las-lineas de su evolucion en Espaiia en el Anuario de Historia del Derecho Espafiol
(AHDE), XLV1II (1977), pgs 425497, recogido también ¢n sus Estudios de Historia del Derecho privado,
Sevilla 1982, pgs. 273-329, por el que citamos, en particular pgs. 278-281,
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Garcia-Gallo reconoce, estd a veces en funcién del deficiente conocimien-
to que se tenga acerca del Derecho o porque las ideas o intereses del suje-
to difieren de las de aquél. Ello implica que tanto un prestigioso jurista
como un juez, por cualquiera de las causas anteriormente sefialadas, pue-
den incurrir en “vulgarismos” o soluciones “no técnicas”. Es mads, el pro-
pio legislador, ya sea por descuido, ya sea porque se quiere hacer eco rea-
lidades sociales desconocidas por €1, puede introducir *vulgarismos™ en el
Derecho oficial. En este tltimo supuesto, el “vulgarismo” o solucién “no
técnica” no dejarfa de serlo por el simple hecho de convertirse en Derecho
oficial; estariamos ante la presencia de un “Derecho oficial vulgar”.
Hechas estas consideraciones generales, me gustaria hacer algunas pre-
cisiones acerca del trabajo anteriormente citado de Fernando Vazquez
Pando. Este partia de la construccion de los romanistas para precisar lo
que se debe entender por Derecho vulgar. El fenémeno de la vulgarizacién
se caracterizaria, en primer lugar, por lo que el citado autor denomina
“vulgarizacién interna” y que consiste fundamentalmente en la simplifica-
cién de las formalidades, asi como en el desdibujamiento de las diferen-
cias existentes entre figuras relacionadas o afines llevdndolas a una identi-
ficacidon con aquellas méis sencillas 0 menos técnicas. En segundo lugar
existe también una “vulgarizacién externa” consistente en el uso indirecto
de las fuentes, abandono de los textos de los grandes juristas y aparicion
de resimenes, sinopsis y notas de las obras de la jurisprudencia clasica.
Viazquez Pando a continuacidn trae a colacién una serie de ejemplos
que, en su opinidén, permiten considerar que ¢l Derecho privado en la
época de la dominacién espafiola acusaba sintomas de un Derecho vulgar,
y dado que este fendmeno afectaba al Derecho castellano que era aplica-
ble en el 4mbito privado, permite caracterizarlo como “Derecho castellano
vu]gar’ 6. Para Vazquez Pando serian ejemplos de la “vulgarizacién inter-
, en primer lugar, la difuminacién de las diferencias entre propiedad y
posesién7. Es cierto que la confusién entre la propiedad y la posesién
constituye uno de los fenémenos mds caracteristicos del Derecho romano
vulgar, pero pienso que el ejemplo puesto por Vizquez Pando es poco
afortunado. En efecto, el citado autor cita la primera “Relectio de Indiis”
de Francisco de Vitoria en la que, en opinién de Vazquez Pando, cuando
el célebre dominico alude a la legitimidad de la propiedad de los indios le
da a la pacifica posesion un efecto legitimador que va a ocasionar su
transformacién en propiedad®. Como Vdzquez Pando no cita el lugar
exacto de la frase de Vitoria, me he leido v releido varias veces la famosa
releccién®, y en especial el capitulo primero en donde Vitoria trata de si

% Derecho espariol en América, p. 787.

7 Derecho espafiol en América, p. 787.

8 Derecho espakiol en América, p. 787.

9 Hay varias ediciones en latin y en castellano, he utilizado la publicada en el “Corpus Hispanorum de
Pace”, por el Consgjo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid 1989.
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los indios eran o no verdaderos duefios antes de la llegada de los espanio-
les. Lejos de lo que opina mi amigo Fernando Vazquez Pando no creo que
en ningin momento Vitoria desdibuje las diferencias entre propiedad
“dominium” y la posesion.

Vitoria se plantea el interrogante de si los indios, antes de la llegada de
los espafioles, eran verdaderos duefios en el dmbito privado y en el puibli-
co; es decir, si eran verdaderos duefios de sus bienes y propiedades parti-
culares y si habia entre ellos quienes fueran verdaderos principes y sefio-
res de los demds. Vitoria argumenta que es posible pensar que los indios
no eran verdaderos duefios por cuanto los esclavos no podian tener domi-
nio sobre las cosas. De hecho, citando a Aristdteles, alude a los esclavos
“por naturaleza”, o dicho de otro modo: los que no tienen capacidad sufi-
ciente ni aun para gobernarse a si mismos. Los indios podrian entrar den-
tro de este grupo ya que “poco parecen distar de los brutos animales y son
de todo ineptos para el gobierno”. Pero precisamente Vitoria, en contra de
este argumento esgrime que “publica y privadamente ellos —los indios—
estaban en pacifica posesion de sus bienes. Luego, si no consta lo contra-
rio se les ha de tener absolutamente por duefios, y no se les puede despojar
de su posesién en tales circunstancias”. No creo que Vitoria dé, como
entiende Vézquez Pando, al término posesion pacifica “un efecto legitima-
dor que va a ocasionar su transformacién en propiedad”. El mismo Vitoria
dice a continuacion de esa frase que no quiere recordar “las numerosas
ensefianzas de los doctores sobre la definicién y divisién del dominio” y
que el mismo ha tratado ampliamente del tema en la materia sobre restitu-
cién. Vitoria, en mi opinién, en la frase en cuestién habla de la pacifica
posesién como una presuncidn de que los indios tenian sus bienes en ver-
dadero dominio.

El segundo caso de vulgarizacién intemma para Vizquez Pando vendrfa
dado por la “simplificacién de formalidades”!®. La misma tendencia a
identificar propiedad y posesién anteriormente sefialada le permitia al
indigena acreditar su propiedad sin necesidad de demostrar otro titulo
legitimo, con lo que estarfamos ante una simplificacion de la prueba y, en
consecuencia, ante un fenémeno de vulgarizacién por simplificacion de
formalidades. Este fenémeno, en opinién del mencionado autor, seria una
derivacion del principio de “favor de indiis” que no sélo aparece en el
Derecho piiblico indiano sino también en el &mbito del Derecho privado.
Pienso que los supuestos aducidos por Vizquez Pando tampoco son acer-
tados puesto que nos encontramos ante situaciones previstas y reguladas
por el legistador, en cuyo caso estamos ante ¢l Derecho oficial que prevé
unas situaciones especiales o privilegiadas; no se trata, pues, de soluciones
“vulgares” sino de un Derecho privilegiado por razén de la persona, en
este caso, los indios.

i Derecho espafiol en América, pgs. 787-788.
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Por lo que respecta a la “vulgarizacién externa”, Vazquez Pando sefiala
otra serie de ¢jemplos. El primero de ellos, l1a “inobservancia del orden de
prelacién de fuentes™!!. En este sentido Vdzquez Pando pone de relieve
que en el Nuevo Mundo las “Partidas” adquirieron un prestigio aun
mayor que en la Peninsula, llegando a ser invocadas en los tribunales con
mayor frecuencia, lo que implica la inobservancia del orden de prelacién
de fuentes dispuesto en las Cortes de Alcaléd de Henares y ratificado en las
Leyes de Toro de 1505. Para Vdzquez Pando la razén de que el orden de
prelacién de fuentes no se cumpliera en América radica en que el Derecho
castellano de la época era “sumamente complejo por el estado de disper-
sién normativa en que se encuentra”, por lo que “resulta explicable que se
acudiese a las Partidas, pues éstas no sélo eran la fuente mejor sistemati-
zada sino que, lo que es muy importante, eran la que cubria un mayor
numero de materias”. En consecuencia, “la preponderancia de las Partidas
acusa ya un primer intento de simplificacién de las fuentes”.

No creo que la preponderancia de las “Partidas” obedezca a un intento
de simplificacién de las fuentes. El orden de prelacion de fuentes estable-
cido en las Cortes de Alcald de Henares de 1348 perseguia, en primer
lugar, establecer la primacia del Derecho general del reino —los Ordena-
mientos de Cortes— sobre el Derecho municipal, porgue s6lo en defecto
de aquél debia acudirse a los fueros municipales siempre y cuando
“dichos fueros sean guardados en aquellas cosas que se usaron, salvo en
aquellas que nos fallaremos que se deben mejorar, e emendar, e en las que
son contra Dios, e contra la ragon, e contra leys, que en este nuestro libro
se contienen”. El rey Alfonso XI no sélo estaba estableciendo una seria
limitacién a la aplicacién de los fueros municipales, sino que también se
estaba reservando el derecho a “mejorar e emendar”, idea que ratifica mds
adelante en el mismo Ordenamiento cuando dice “et porque al Rey perte-
nesce, € ha poder de facer fueros e leys, e de las interpretar, ¢ declarar, e
emendar do viere que cumple....”. Como es bien sabido, el Ordenamiento
de Alcala de 1348 establecia que en caso de no poder resolverse cualquier
litigio por las fuentes anteriores —Ordenamientos de Cortes y fueros
municipales— debia acudirse a las “Partidas” que de este modo adquirian
cardcter oficial “como quier que fasta aqui no se falla que sean publicadas
por mandado del Rey, nin fueron avidas nin res¢ibidas por leyes”. El reco-
nocimiento de las “Partidas” como Derecho aplicable en los tribunales
implicaba una recepcién oficial del “fus commune” a través del célebre
Codigo alfonsino. Pero el propio Ordenamiento de Alcald establecia final-
mente que “bien queremos e sofrimos que los libros de los Derechos que
los sabios antiguos fezieron, que se lean en los Estudios generales de
nuestro sennorio, porque a en ellos mucha sabidoria, e queremos dar logar
que los nuestros naturales sean sabidores e sean por ende mas onrrados”.

1 Derecho espariol en América, p. 789.
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De manera que aunque la doctrina de los juristas del “Jus commune” no
era aplicable directamente en los tribunales, el rey reconoce su autoridad.
Esta actitud del monarca fue posiblemente la que determiné que los juris-
tas, formados en el “Ius commune”, muy pronto invocaran, en contra de
los dispuesto en el orden de prelacién de fuentes, los textos y las opinio-
nes de los tratadistas del “fus commune™. De hecho, pocos afos después,
¢l rey Juan I en las Cortes de Briviesca de 1387 admiti6 que en los pleitos
pudieran alegarse los textos del “fus commune”. Situacién que se convir-
ti6 en abusiva a la vista de la Pragmadtica de Juan II de 1427, conocida
como “ley de citas”, limitando las o]piniones de los juristas que podian sea
alegadas en el foro. Ya Carlos Petit 2 demostré cémo los juristas del siglo
XV consideraban que el Ordenamiento de Alcald de 1348 habia sido
corregido por el Ordenamiento de Briviesca de 1387 y por la Pragmatica
de 1427. Todavia en 1499 los Reyes Catélicos darian una segunda “ley de
citas” lo que ratificaba la utilizacién de la doctrina de los juristas del “fus
commune” en Castilla.

Obviamente, esta situacion iba en detrimento de los fueros municipa-
les, mermados en su aplicacién por el Ordenamiento de Alcald, y ahora
desplazados paulatinamente por las Partidas y la doctrina del “fus commu-
ne”. La crisis de los fueros municipales, a excepcién del “Fuero Juzgo™' y
del “Fuero Real”, era un hecho. Es cierto que en la Ley 1* de Toro se resta-
blecié el orden de prelacin de fuentes aprobado en Alcald de Henares de
1348, pero la préactica demostré que la situacién anterior en poco vario.
Nos encontramos, pues, que en la propia Castilla el orden de prelacién de
fuentes no se cumplia en su rigor ;Significa esto una manera de simplifi-
cacién del sistema de fuentes? Yo creo que no. Precisamente el incumpli-
miento del orden de prelacién de fuentes de 1348 habfa llevado a una
excesiva complicacion de la prictica forense al admitirse las opiniones de
los juristas del “Jus commune”.

En las Indias, en principio, debia aplicarse el orden de prelacion de
fuentes de 1348, ratificado en las Leyes de Toro de 1505, pero ;cudl era la
situacion juridica del Nuevo Mundo? En las Indias, como es sabido, hasta
1614, toda ley dictada en Castilla con cardcter general tenia igualmente
vigencia. Pero desde aquella fecha ——y esto se ratifico en 1625 y 1645—
toda ley dictada para Castilla requeria el pase expreso del Consejo de
Indias para que pudiera ser aplicada en Américal®. Por ello, el Derecho
indiano, es decir el Derecho vigente en Indias, no sélo estd integrado por
la legislacion especial dictada para América, sino también las leyes de
Castilla —como las “Partidas”— o cualesquiera otras fuentes —las cos-

12 “Derecho comiin y Derecho castellano Notas de literanra juridica para su estudio (Siglos XV-
XVIy en la “Tijdschrift voar Rechisgeschiedenis”, L (1982), pgs. 157-195.

13 Garcia-Gallo, “La ley como fuente del Derecho en Indias en el siglo XVI”. en el AHDE, n.
21¢1951), pgs. 607-730, recogido también ¢n su volumen “Estudios de Historia del Derecho Indiano”,
Madrid 1972, por el que citamos, pgs. 169-285,
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tumbres indigenas— que se aplicaron en las Indias. En este sentido, el
Derecho especial dictado para el Nuevo Mundo fue considerado por los
juristas de la época como un Derecho especial o “municipal”!* y durante
cierto tiempo las leyes de Indias no fueron las mismas en todas las provin-
cias hasta el punto que hay que ir sefialando en cada caso particular dénde
rige el Derecho de Castilla y donde en su lugar se debe aplicar el Derecho
especialmente dictado para Indias. Dejando a un lado el aislado caso de la
concesion del “Fuero de Sevilla” a Panam4!’, no parece que se le conce-
dieran fueros a las ciudades indianas, con lo que el orden de prelacién de
fuentes de Alcald de 1348 dificilmente se podria cumplir en rigor al des-
conocerse los fueros municipales como fuente intermedia entre la legisla-
cion real y de Cortes y las “Partidas”. Teniendo en cuenta que en la legis-
lacién real y de Cortes, asi como las leyes especiales dictadas para las
Indias tienen un contenido esencialmente iuspublicista, no es de extrafiar
que las “Partidas” sean utilizadas con gran frecuencia en los tribunales
americanos, circunstancia que no implica, en mi opinién, un “intento de
simplificacién de las fuentes” como piensa Vazquez Pando.

Otro ejemplo de vulgarizacién externa vendria dado por el uso indirec-
to de las fuentes. Desde luego se trata de un claro sintoma vulgarizante,
pero pienso que un solo ejemplo no es suficiente. Para avalar su afirma-
cién Vizquez Pando sefiala el caso de Prudencio Antonio de Palacios
quien, por los datos que le habia suministrado Beatriz Bernal, acude al uso
de fuentes indirectas para citar textos del “Corpus Iuris Civilis”. Creo que
el ejemplo no es expresivo porque Prudencio Antonio de Palacios estd
comentando la “Recopilacion de las Leyes de Indias” y para ello se ha ser-
vido directamente de las fuentes legislativas castellanas e indianas, lo
mismo que de un buen nimero de autores de la literatura juridica castella-
na y extranjera'S. Prudencio Antonio de Palacios acude no tanto a la fuen-
te como a la “auctoritas” del autor que la cita para corroborar sus notas a
la Recopilacién. El vulgarismo habria estado, pienso yo, si hubiera acudi-
do a citar indirectamente las fuentes legisiativas indianas, la “Nueva Reco-
pilacion de Castilla”, el “Fuero Real” o las “Partidas”. Finalmente, Vdz-
quez Pando aduce como sintomas de vulgarizacién una serie de datos
referidos todos ellos al siglo XIX mexicano, en donde, como es natural, se
sobrepasa el periodo propiamente hispanico y, por consiguiente, merece
consideracién aparte.

En resumen, en opinién de Vazquez Pando, el Derecho castellano
habria sufrido un proceso de vulgarizacién externa conforme a la simplifi-
cacidn del Derecho existente que no respeta el orden de prelacién de fuen-

14 Al respecto véase Garcfa-Gallo, Problemas metodoldgicos pgs. 75-76.

15 Para mds detalles, Garcia-Gallo, Problemas metodolégicos, p. 79.

16 Véase Beatriz Bernal, “Exégesis del Libro I de las Notas a la Recopilacion de Leyes de Indias de
Prudencio Antonio de Palacios” también en las “Actas del IV Congreso Internacional de Historia del
Derecho Indiano™, ya citado, pgs. 97-114, en especial, pgs. 111-113,
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tes de 1348, al uso indirecto de las “Partidas” y a la utilizacién de sinop-
sis, notas y resimenes de las obras doctrinales. A la vista de estos datos y
aunque ¢l citado autor reconoce que la investigacion al respecto todavia es
escasa, es suficiente como para proponer como hipdtesis de investigacion
del Derecho privado en la América espafiola durante la dominacién'?, el
que éste fuera un “Derecho castellano vulgar” caracterizado por la “difu-
minacién de las diferencias entre figuras afines o relacionadas™; la “sim-
plificacién de las formalidades”; el principio “favor indiis”; “el uso de las
“Partidas” en desconocimiento del orden de prelacidn, como una medida
de simplificacién de la enorme complejidad del Derecho existente™; y el
“uso indirecto de las Partidas y de las demds fuentes juridicas™!3.

Vemos, por tanto, que el desconocimiento que Vizquez Pando tiene del
Derecho castellano, como hemos podido ver més arriba, asi como una
interpretacién errénea de lo que debe entenderse por “vulgar”, le llevan a
proponer como hipétesis que todo el Derecho privado de la América espa-
fiola durante la época de 1a dominacién es un Derecho castellano vulgar; o
dicho de otro modo, que todo el Derecho privado de Castilla, era un “De-
recho vulgar”. Tal afirmacién no sélo pone en evidencia lo descabellado
de la hipétesis, sino también que no se ha comprendido lo que es el Dere-
cho romano vulgar ni el fenémeno del vulgarismo.

Mi maestro Alfonso Garcia-Gallo llegé a plantearse incidentalmente,
en 1952, la posibilidad de la existencia de un Derecho indiano vulgar'®
Pero tanto en aquella ocasién, como posteriormente en su estudio “Proble-
mas metodolégicos de la Historia del Derecho indiano®®, Garcia-Gallo
estaba abordando la vidriosa cuestion de la realidad juridica indiana y su
posible divorcio con la ley. En efecto, segiin Garcia-Gallo, las transgresio-
nes de la ley, en ocasiones, obedecen a concepciones juridicas diferentes e
incluso de un recto sentido juridico que realiza la critica del Derecho exis-
tente; la legislacién espanola, en unos casos, fue mal comprendida por los
espaiioles, indios y mestizos, y en otros deformada por las propias convic-
ciones juridicas de éstos o por la necesidad de adaptarlas a las peculiares
condiciones de cada lugar. En cualquiera de estos casos, “remendado la
terminologfa aplicada al mismo fendémeno en el mundo romano, se formé

17 No deja de ser sorprendente que la mayoria de los ejemplos de ia literatura juridica que trae  cola-
cién Vizquez Pando en su ponencia son, precisamente, dé la etapa posterior a la dominacién espaficla en
México.

18 £ Derecho espaiol en América, p. 793.

19 Vaase “Panorama actual de los estudios de Historia del Derecho indiano™, en la “Revista de la
Universidad de Madrid” n. 1(1952), pgs, 41.64, recogido en sus “Estudios de Hisioria del Devecho india-
no” por el que citamos, p. 54. En el reciente libro de 1. Sdnchez Bella, A. de la Hera y C. Diaz Rementeria
(“Historia del Derecho Indiano™, Madrid 1992) estos autores no se hacen eco de la existencia de este fend-
meno, a pesar de lo dicho por Garcia-Gallo y de la llamada de atencién al respecto en mi Manual anterior-
mente citado.

20 Recogido en sus Esfudios de Historia del Derecho Indiano, Madrid 1972, pgs. 63-119,
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un Derecho indiano vulgar; es decir una versién popular de las leyes de
Indias™?!. Para Garcia-Gallo, “ni la legislacién ni la literatura juridica
indianas permiten sospechar Ia existencia de una realidad juridica tan radi-
calmente distinta”??, Si bien, m4s adelante sefiala que “la contradiccién
entre la ley y el Derecho realmente vivido se produce frecuentemente en
el Derecho indiano —pero no sélo en él— como consecuencia de la técni-
ca 1e3gislativa y recopiladora, siendo en realidad mds aparente que efecti-
va”?, Entre los hechos que revelan una situacién o actos distintos a lo
previsto en las leyes, Garcia Gallo distingue varios tipos. En primer lugar,
aquellos que suponen una violacién de la ley o infraccidn dolosa de la
misma. Dentro de éste se podrian distinguir, por un lado, aquellos actos
inspirados por la soberbia, pasién o el interés, como pura manifestacién
delictiva, y, por otro lado, aquellos actos que aun siendo opuestos a la ley
responden a un cierto ideal del orden social. En segundo lugar, estin los
supuestos de inobservancia de la ley por desconocimiento de ésta. El pro-
pio Garcia-Gallo reconoce que “la naturaleza misma de la legislacién
indiana da lugar a su ignorancia™®*. Ello sc¢ debe a la multitud de disposi-
ciones de vigencia provincial, casuisticas y que con frecuencia rectifican
otra anterior, en gran parte no publicadas por dirigirse a autoridades deter-
minadas y que en muchas ocasiones se han destruido.

El problema de la ignorancia de las leyes nos conduce irremisiblemente
al tema del Derecho vulgar. ;Puede calificarse de “vulgar” la sentencia de
un juez dictada con arreglo a un disposicién que desconoce que ha sido
derogada o medificada por otra posterior? El problema del conocimiento
de las leyes en Indias no sélo radicaba en la inexistencia de archivos?,
sino también en la dificultad de las comunicaciones. En este supuesto el
desconocimiento del Derecho oficial no es imputable al juez que ha sen-
tenciado “técnicamente” de acuerdo a una disposicién que €l desconoce
que ha sido derogada. No estarfamos, por tanto, en un caso de vulgarismo.
El problema se plantea en aquellas regiones distantes de las ciudades en
las que residen los tribunales en las que los alcaldes peddneos —letrados o
no— carecen de la totalidad de los textos legales o de la literatura juridica
imprescindible para sustanciar y sentenciar una causa. Aqui no se trata de

2L “panorama actual de los estudios”, p- 54

22 Problemas metodolégicos, p. 95.

23 Garcia Gallo sefiala que este hecho se produce mds ficilmente en la vida indiana que en otras partes
porque en Ameérica asistimos a un proceso de formacidn de un sistema juridico que trata de acomodarse a
un mundo mal conecide y en el que los ensayos y rectificaciones hacen que las disposiciones dictadas al
dejar de ser necesarias se olvidan sin ser derogadas. Posteriormente, al procederse a la recopilacion de las
leyes, las disposiciones derogadas entraron a formar parte del cuerpo legal ¥ reciben una neeva promulga-
cién (Problemas metodoldgicos pgs, 98-99). '

24 Problemas metodolégicos, p. 97.

25 Véase Garefa-Gallo, La Ley como fuente del Derecho en Indias en el siglo XVI, recogido en sus
Estudios de Historia del Derecho Indiano, ya citados, pgs. 279-285.
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una situacién aislada como en el caso anterior, sino del ejercicio habitual
de la administracion de justicia sobre la base de unos textos insuficientes ¢
inadecuados para la prictica forense.

El Derecho Indiano, como es sabido, estd compuesto por diferentes ele-
mentos2®, El primero de ellos es el Derecho creado expresamente para las
Indias desde la metrépoli. Algunos autores durante mucho tiempo consi-
deraron que el Derecho indiano estaba integrado Gnica y exclusivamente
por el conjunto de disposiciones dictados por los monarcas hispanos para
América. Ya Garcia-Gallo puso de manifiesto su en dia este error. El
Derecho indiano “Derecho especial” presupone la existencia de un “Dere-
cho comin” en el Nuevo Mundo. Ese “Derecho comnin” de las Indias no
fue otro que el Derecho castellano, sin el cual no se puede comprender el
Derecho indiano emanado de la metrépoli. En consecuencia, el Derecho
castellano, a pesar de su uso restrictivo a partir de 1614, constituye otro de
los clementos esenciales del Derecho indiano. Pero de la misma manera
que el Derecho castellano se configuraba como en “Derecho comiin” res-
pecto a la legislacién especial para las Indias, en Castilla, como vimos
mas arriba, también el “Ius commune” —Derecho romano justinianeo, el
Derecho canénico y la doctrina de los glosadores y comentaristas princi-
palmente— actuaba como “Derecho comin”, a pesar del orden de prela-
cion de fuentes de Alcald de 1348 y de su ratificacién en las Leyes de
Toro de 1505. El “Ius commune™ presidird la vida juridica casteliana
durante los siglos XVI, XVII y XVIIIL, con lo que, parafraseando a Baldo,
actuaria como un “Ius communissimun” respecto al Derecho especial dic-
tado para las Indias y, desde luego, se constituye en otro de los elementos
integrantes del Derecho indiano, sin el cual no se pueden comprender en
su verdadera dimensién los elementos anteriores.

Otro de los elementos integrantes del Derecho indiano viene constitui-
do por el Derecho emanado de las autoridades castellanas en Indias
—Virreyes, Audiencias, gobernadores— y que ha sido denominado como
“Derecho indiano criollo”. Este elemento del Derecho indiano ha sido
poco estudiado hasta ahora en que Ismael Sénchez Bella y sus discipulos
han abierto un interesante campo de investigacién, como quedé de mani-
fiesto en el dltimo Congreso Internacional de Historia del Derecho india-
no. Por ultimo nos encontramos con el elemento indigena, integrado por el
conjunto de Derecho indigenas vigentes durante la dominacién espafiola.
La importancia de la costumbre indigena en Indias fue destacada en por el

26 Para los elementos del Derecho indiano véase A. Garcia-Gallo, “Panorama actual de los Estudios
de Historia dcl Derecho indiano” y “Problemas metodoldgicos de la Historia del Derecho indiano”,
ambos en sus “Estudios de Historia del Derecho indiano™, ya citados, pgs. 37-62 y 63-119, respectivamen-
te; en particular, pgs. 50-54 y 73-92. Y mds recientemente C. Diaz Rementeria, “La formacidn del Derecho
indiano” en 1. Sdnchez Bella, A. de la Hera y C. Diaz Rementeria, “Historia de! Derecho indiano”, Madrid
1992, también citado.
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propio Soldrzano y, desde luego, constituye un elemento muy heterogéneo
que todavia no ha sido estudiado en profundidad®’.

Si tomanos el calificativo de “vulgar” como contrapuesto a “técnico”
n0s encontramos con que un vulgarismo o “atecnicismo”, si se me permite
utilizar este neologismo, es algo, como veiamos mds arriba, que se puede
dar en todo ordenamiento juridico de cualquier época, incluido el Derecho
actual. El vulgarismo estd en funcién del nivel de conocimiento que se
tenga acerca del ese ordenamiento juridico. Obviamente, cuanto més
amplio y profundo sea ese conocimiento, menos posibilidades hay de
incurrir en un vulgarismo. Ello no implica que un magnifico jurista en un
determinado momento pueda incurrir también en algiin vulgarismo; inclu-
so el propio legislador puede llegar a deslizar algin vulgarismo en el
Derecho oficial ya bien sea por un de error o, simplemente, por recoger
una prictica vulgar. En este sentido, ¢l fenémeno del vulgarismo puede
recaer en todos los elementos que integraron el Derecho indiano al ser
estudiado y aplicado por juristas y autoridades. En el Derecho castellano
que se aplicé en Indias, al igual que en el “fus commune™; en el Derecho
emanado de la metrépoli para las Indias; en el Derecho indiano criollo, e,
incluso, en las propias costumbres indigenas. Aunque pueda parecer extra-
fio esto ultimo, si tenemos en cuenta lo dicho anteriormente, ¢s perfecta-
mente factible —y mucho mads en los niveles mas populares de conoci-
miento del Derecho— incurrir en erréneas aplicaciones o interpretaciones
del viejas costumbres, asi como mezclarlas con pricticas procedentes de
otros ordenamientos, en este caso del castellano.

En el “Derecho oficial” integrado por el Derecho castellano asi como
Derecho especial para las Indias es mds dificil que se pueda producir
algin vulgarismo debido a la participacién del Consejo de Castilla o, en
su caso, del Consejo de Indias en la elaboracién de las disposiciones. Es
posible que no suceda lo mismo con el tlamado Derecho indiano criollo
—también “Derecho oficial”—, en el que en ocasiones se plasmaron prdc-
ticas vulgares. Estoy pensando, por ejemplo, en la regulacion virreinal
sobre los pilones en México. Mereceria la pena un estudio a fondo sobre
este tema. Mucho mis complejo es, desde luego, detectar las posibles vul-
garizaciones en las costumbres indigenas, aunque evidentemente se podia
intentar.

Las circunstancias que presidieron la aplicacién del Derecho en Indias
durante la dominacién espafiola, en mi opinidn, favorecieron la aparicién
del fenémeno del vulgarismo en amplias regiones del continente america-
no. Las grandes distancias, las dificultades en las comunicaciones, la esca-
sez de letrados fuera de las grandes ciudades contribuyeron a que la apli-
cacién del Derecho fuera muy deficiente en bastantes regiones. Nos

¥ Vid Garcia-Gallo, “Problemas metodoldgices”, pgs. 90-92,
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encontramos aqui, en la faceta de la aplicacion del Derecho, en el campo
mas abonado para la proliferacién del vulgarismos: confusién de concep-
tos al no poder manejarse las obras de la literatura juridica; desconoci-
miento de la legislacién o mal interpretacién de la misma; influencias
reciprocas entre Derecho castellano y las costumbres indigenas; simplifi-
cacién de las formalidades procesales..... Todo ello requiere un estudio de
los documentos de aplicacion del Derecho. En este sentido, los archivos
de protocolos quizds no sean muy expresivos. El hecho de que los escriba-
nos trabajen siempre sobre formularios hacen que la aduliteracién del
Derecho sea menos frecuente, aunque a veces se puedan detectar también
vulgarismos. Es, sin duda, en la documentacién judicial en donde se
podrin encontrar mayor nimero de “atecnicismos” dada la escasa prepa-
racion de los alcaldes locales. Obviamente, en las grandes ciudades, sedes
de Audiencias o de importantes corregimientos, este fenémeno fue mucho
menor. Por eso es preferible una documentacién judicial de una localidad
menos importante, como la de Teposcolula (Oaxaca) con la que estoy fra-
bajando en la actualidad. Serfa sumamente interesante, siempre que las
fuentes lo permitieran, llevar a cabo este trabajo en diversas regiones de
América para poder comprobar si las mismas précticas vulgares se dan en
lugares diversos y distantes entre si. Sélo asi podremos conocer el auténti-
co grado de aplicacién del Derecho indiano en el Nuevo Mundo durante la
dominaci6n espafiola.



