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1. INTRODUCCION

1 presente trabajo toma como punto de partida la tesis del investi-

gador espaiiol José Manuel Pérez-Prendes, quien califica de insa-

tisfactorias a las corrientes panformalistas y paneconomistas, que
han tratado de explicar el sistema juridico implantado en la América
Espaiiola, sugiriendo en su lugar, una realidad dual en la que se conciba
un colonialismo directo de Estado.' Asi, intentaremos conjugar simul-
taneamente parte de la doctrina y de la legislacion de la época, hacien-
do notar como el reconocimiento de ciertas capacidades al indio tanto
de indole publico como privado, que hacen pensar en la intencidon por
parte de la Corona Espaiola de reconocer ciertos derechos a los abori-
genes, no fue obice para que a su vez se instrumentaran otra serie de

* Profesor Titular “A”, medio tiempo, de la Facultad de Derecho de la UNAM.
! Vid. PtREZ-PRENDES, José Manuel, La monarquia indiana y el Estado de Derecho, Asociacion
Francisco Lopez de Gomara, Valencia, 1989, pp. 12-23.
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instituciones, normas y practicas que restringen esas capacidades y
derechos por el solo hecho de pertenecer a la raza indigena.

En la doctrina, el problema juridico que plantea el descubrimiento de
América, puede dividirse en dos grandes bloques o ciclos de exponen-
tes cuyas ideas se oponen entre si. El primero, que consiste en una serie
de titulos que pensadores europeos consideraban justos, se basaron fun-
damentalmente en la ampliacion de valores universales de occidente o
bien en una degradacion de la categoria juridica del indio por conside-
rarlo barbaro, pecador e infiel. El segundo de los ciclos, en cambio, se
caracterizd porque los autores no consideraron validas las afirmaciones
de sus antecesores, mas, por el contrario, defendieron la calidad huma-
na de los indios haciéndolos sujetos de derechos a pesar de su condicion
de gentiles o no creyentes.’

Partiendo de estas precisiones, comenzaremos por analizar la doctri-
na de una de los grandes clésicos de la época y padre del derecho inter-
nacional moderno, Francisco de Vitoria, en donde trataremos poner de
relieve los puntos fundamentales desarrollados en sus relecciones de in-
dios, sobre todo lo relativo a los titulos ilicitos y por otra parte a los lici-
tos de la ocupacion del Estado espafiol en Indias. Se haran notar los
casos especificos en los que no se considera justa la intervencion de Es-
pafia en estos territorios, poniendo especial énfasis en el derecho de
dominio que tenian los antiguos pobladores de estos territorios, junto
con todos aquellos argumentos que se habian invocado para penetrar y
hacer la guerra a los indios los cuales quedan por completo desacredi-
tados. Por otra parte, se precisaran aquellos justos titulos de ocupacion
junto con sus requisitos, formas y finalidades que seglin Vitoria tnica-
mente debian perseguir la estancia temporal de la Corona en territorio
americano.

El segundo de los autores eclesiasticos de la época a que aludiremos
brevemente es fray Bartolomé de las Casas, enunciando algunos de los
puntos fundamentales de su doctrina que aunque muchos califican de
paraddjica, no deja de ser de interés y de importante trascendencia en el
reconocimiento de muchos derechos de los indios, incluyendo la figura
del Protector de Indios como el mismo fungidé. De esta manera
apuntaremos la evolucion de su pensamiento, hasta llegar a la concep-
cion del indio como ser humano totalmente libre, revisando también las
caracteristicas que debe tener para ¢l una sociedad de hombres perfec-
ta al estilo aristotélico, mismas que acreditan tener las antiguas culturas

2 Vid. ZavaLa, Silvio, Las instituciones juridicas en la conquista de América, 3* ed., México, Porraa,
1988, pp. 15-21.
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indias por lo que no deben dejar de ser considerados personas en todo
momento.

Posteriormente pasaremos a analizar las principales disposiciones ju-
ridicas que encontramos sobre los derechos y la capacidad juridica del
indio en el ambito publico y privado, en dos de las tres etapas funda-
mentales en que se puede dividir el derecho indiano en cuanto a su le-
gislacion. Asi del primero de los periodos conocido como de formacion,
que va de los afios 1492 al 1571, destacaremos algunas disposiciones de
las Bulas de Alejandro VI, las Leyes de Burgos de 1512 y finalmente las
Leyes Nuevas de 1542 que representaron en aquel momento una especie
de Constitucion Politica del Nuevo Mundo, proclamando la libertad de
los indios, la supresion paulatina de las encomiendas y la regulacion
de la forma de realizar nuevos descubrimientos, pudiendo aqui destacar
que este ultimo texto legal es el producto del debate entre Ginés de
Sepulveda y Bartolomé de las Casas.’ Por lo que se refiere a la segun-
da de las etapas llamada de consolidacion, que va de 1571 a 1680,
destacaremos ademas de algunas Reales Cédulas expedidas durante esa
época la Recopilacion de Leyes de Indias de 1680, que representa la
compilacion més importante y que desarrolla una cultura juridica de
primer orden, porque conjuga lo que hasta ese momento se habia veni-
do gestando en materia de derechos humanos de los indigenas. Por lo
que hace a la tercera de las etapas que venimos mencionando y que se
conoce como la del reformismo borbonico, que se produce a lo largo
del siglo xvi y principios del Xix, aclaramos que no entraremos en su
estudio y anélisis por rebasar el limite del objeto propuesto para nues-
tra investigacion.

Finalmente y esto tal vez a manera de reflexion personal, nuevamen-
te con apoyo en los estudios del profesor Pérez-Prendes, comentaremos
las bases y organizacion de la encomienda indiana, tratando de concluir
que dentro de esta figura juridica fundamental en la organizacion colo-
nial inicial, se auspicié no solamente una reduccion a servidumbre del
indio sino propiamente una sociedad esclavista en forma encubierta.

II. LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA EN LA SITUACION
JURIDICA DEL INDIO

Al estudiar cualesquier institucion del derecho indiano en general o
novohispano en particular, debemos siempre considerar ademas de las

3 Este debate puede verse concretamente en Las Casas, BARToOLOME de, “Disputa con Septilveda”, en
Obras Completas, Tomo 1, edicion a cargo de A. Huerga, Madrid, Alianza Editorial, 1998, pp. 261-272.
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diversas disposiciones de caracter legislativo que se aplicaron en los
territorios americanos durante la época colonial, aquellas fuentes doc-
trinales que sin duda sirvieron de inspiracion o por lo menos influyeron
fuertemente en la construccion del derecho positivo. Entre los pensado-
res de la época y que mas importancia tuvieron ante el problema de la
duda indiana,* fueron sin duda Francisco de Vitoria y Bartolomé de las
Casas, quienes motivados por las circunstancias de su época trataron
de dar respuesta a muchos de los interrogantes que sobre la ocupacion de
América por parte de Espafia se presentaban en diversos sectores. La
eleccion de estos dos pensadores concretos con exclusion de otros se
debe mas que a una mera seleccion arbitraria, al hecho de que en dichos
autores encontramos la mayor conexion con las disposiciones e institu-
ciones establecidas, asi como por la dualidad y ambivalencia en las tesis
que cada uno de ellos sostiene. Asi pues, pasemos a analizar brevemen-
te el pensamiento de cada uno de ellos.

1. El pensamiento de Francisco de Vitoria

Al empezar a hablar de Francisco de Vitoria debemos decir que éste
realiz6 sus estudios de teologia en Francia y posteriormente se incor-
por¢ a la Universidad de Salamanca con la catedra de prima teoldgica,
hecho por el cual se hizo miembro de la Escuela de Salamanca y
ademas de la tardia Escolastica Espafiola. La obra de Vitoria conocida
como Las Relecciones del Estado, de los Indios y del Derecho de la
Guerra’ es aquella de la que se desprende todo su pensamiento, el cual
es de tal envergadura que con el tiempo fue considerado como el padre
del derecho internacional moderno. A la parte a la cual nos referiremos
en este apartado, sera a la conocida como Relectio de Indis prior,® para
cuya pronunciacion se inspir6 Vitoria en dos textos fundamentales, uno
que se encuentra en el evangelio segun San Mateo, en el que Jesus,
antes de su ascension, deja una mision a sus apostoles diciéndoles: “Id
y ensefad el evangelio a toda criatura, bautizdndolas en el nombre del
Padre, del Hijo y del Espiritu Santo”. El otro texto, se refiere a una de

4 Sobre la influencia de la doctrina para resolver el problema indiano vinculada directamente a la solu-
cion legal que sobre dicho pensamiento se dio, véase concretamente PEREZ-PRENDES, José Manuel, “La
solucion legal de la «duda indiana»”, en Actas del I simposio sobre la ética en la conquista de América
(1492-1573), Diputacion Provincial, Salamanca, 1984, pp. 494-510.

5 Vid. VIToRIA, Francisco de, Relecciones del Estado, de los indios y del derecho de la guerra, México,
Porrta, 1985.

6 Vid. ViToRIA, Francisco de, Relectio de Indis, trad. de C. Baciero, Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Madrid, 1989.



LA SITUACION JURIDICA DEL INDIO... 233

las cuestiones que se planteara Tomas de Aquino en Suma Teoldgica,
concretamente a la determinacion de si era licito o no el bautizar a los
hijos de los infieles en contra de la voluntad de sus padres.’

De la lectura del texto de las relecciones y de otros estudios que sobre
ellas se han hecho, tenemos una division en el pronunciamiento de
Vitoria, en tanto que se pueden enunciar siete titulos ilegitimos y siete
legitimos del dominio de Espafia en América. De manera general, tra-
taremos de dar algunas ideas muy generales en torno a estos titulos
enunciados por el autor que comentamos. Pero antes, tan s6lo a guisa
de simple enunciacidn, tenemos que decir que Vitoria comienza por
preguntarse para en su momento responder, acerca de la posesion y
dominio legitimos que los indios tenian de los territorios recientemente
descubiertos. Sobre este tema de los justos titulos de las Indias, dice que
en materia dudosa que es el caso de la legitimidad de la ocupacion de
Espana en Indias, debe consultarse a los sabios para que éstos dictami-
nen y sentencien sobre la licitud o ilicitud de los titulos.

En este sentido comienza por afirmar que los indigenas de las anti-
guas culturas prehispanicas a los que denomina barbaros, eran efectiva-
mente antes de la llegada de los espafioles, duefios tanto puiblica como
privadamente de los territorios y de las cosas, por lo que siendo esta
posesion totalmente pacifica deben ser considerados como verdaderos
sefores. No admite que determinadas causas o circunstancias como pue-
den ser el pecado mortal, la infidelidad o la herejia propicien una pér-
dida de tales dominios haciendo para este efecto una interpretacion
puramente teologica.

Sin embargo, el problema se le presenta a Vitoria, cuando tiene que
determinar si por falta de la razén o por demencia pueden carecer de
dominio pleno, tal como en la actualidad se deja sin capacidad juridica
al enajenado mental. Sobre el particular, el autor salamantino arguye
que debe resolverse si es necesaria la razon para gozar de plena capa-
cidad de dominio, destacando que si bien es cierto de inicio puede ad-
mitirse que las criaturas irracionales no pueden tener dominio, esto solo
se refiere concretamente a los animales porque debe admitirse que un
menor que no tiene pleno uso de razdn tiene capacidad de dominio e
incluso de heredar. Aqui, estariamos ante el problema de distinguir
entre capacidad de goce que poseen todas las personas por el s6lo hecho

7 Al hablar de lo voluntario y lo involuntario Tomas de Aquino distingue, dentro de los primeros, aque-
llos actos voluntarios producidos a través de la eleccion de aquellos otros que estan ordenados en forma
imperativa. Por ello, refiriéndose a estos ultimos concluye que el “imperar” no es un acto de la razén sino
de la voluntad. Para ello, véase AQuiNo, Tomas de, Suma de teologia, Tomo 11, Madrid, Biblioteca de
Autores Cristianos, 1989, pp. 168 y ss.
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de serlo, y capacidad de ejercicio que implica ademas la mayoria de
edad y estar en pleno uso de las facultades mentales. Es precisamente
en este ultimo de los requisitos de la capacidad de ejercicio donde se
pronuncia Vitoria en favor de los indios, porque a pesar de llamarles
barbaros, al cuestionarse sobre la posibilidad de los dementes para ser
verdaderos duefos, asevera que este problema no los afecta porque ellos
a su manera ejercen el uso de razon, justificandolo mediante la afirma-
cion de que ellos “tienen, cierto orden en sus cosas, pues tienen ciudades
establecidas ordenadamente, matrimonios bien definidos, magistrados,
sefiores, leyes, industrias, comercios y todo requiere uso de la razén”.*
Finalmente, por lo antes apuntado en esta parte, concluye de manera
categorica que antes de la llegada de los espafioles: si eran los indios
verdaderos sefiores y duefios tanto publica como privadamente.

1.1 De los titulos no legitimos

En cuanto a los titulos ilegitimos por los cuales “los barbaros del nuevo
mundo” pudieron estar en poder de los espafioles, el primero de ellos se
enuncia por Vitoria en el sentido de que “El emperador no es serior de
todo el orbe”,’ esto es que no existe un dominio universal del empe-
rador, que pueda a su vez delegarlo a la autoridad pontificia o temporal
para la ocupacion de los territorios conquistados. Este titulo, se encuen-
tra basado en el principio de que todo dominio s6lo puede provenir del
derecho divino, del derecho natural o bien del derecho positivo, mas
para ninguno de estos tres ordenes juridicos existe un sefior del orbe en
sentido absoluto.

El segundo de los titulos, relacionado estrechamente con el primero,
se refiere a la autoridad universal y temporal del Sumo Pontifice Roma-
no, el cual, en un momento determinado, podia delegar en los reyes
espafioles el sefiorio sobre los pueblos recientemente descubiertos. A
este respecto, Vitoria se pronuncia afirmando que “el Papa no es sefior
civil o temporal de todo el orbe, hablando de dominio y poder en senti-
do propio”," basado fundamentalmente en el hecho de que Cristo no
ejercid ningun dominio o por lo menos no quiso hacerlo cuando dijera:
“Mi reino no es de este mundo”. Por lo que, de inicio, s6lo se considera
que el Papa tiene un poder temporal y aunque en cierta medida se le
habilite para administrar el ambito espiritual, no tiene ningiin dominio

8 VIToRIA, Francisco de, Relectio de Indis, op. cit., p. 72.
9 Ibidem, p. 76.
10 1bidem, p. 82.
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sobre los barbaros y si éstos no quieren reconocerle tal poder no se
puede por ello declararles la guerra y ocupar sus bienes.

Atendiendo al tercero de los titulos ilegitimos, que se refiere al dere-
cho de descubrimiento," el te6logo salamantino afirma que no puede
invocarse tal derecho en el caso indiano, porque solamente seria apli-
cable en el caso de territorios que se encontraran abandonados o soli-
tarios. Al no darse las condiciones de dicho supuesto, en el entendido
de que los indios tenian pleno dominio tanto publica como privada-
mente de sus territorios, no puede alegarse de ninguna manera un dere-
cho de descubrimiento. En el cuarto de los estos titulos no legitimos,
que alude a la renuencia de los indios a abrazar la fe cristiana,”” no se
admite la posibilidad de dominio de dichos territorios por negarse a
admitir la doctrina del cristianismo, toda vez que la conversion debe ser
un acto absolutamente voluntario y libre, que no puede ser impuesta por
la fuerza o ejerciendo cualquier medio de intimidacion o coaccion.

Asimismo, tampoco puede tenerse como valido el quinto de los titu-
los relativo a los pecados de los indios,"” poniendo de relieve la serie de
actos de idolatria, promiscuidad sexual y otros actos sanguinarios toda
vez que ni el Papa tenia autoridad espiritual sobre ellos, tan s6lo tenia
una potestad temporal en orden a lo espiritual; mucho menos los prin-
cipes o reyes cristianos tenian tal potestad, en virtud que a ellos no les
toca castigar las ofensas contra Dios, sino deben limitarse a sancionar
los conflictos entre los hombres. Del mismo modo ahora refiriéndonos
al siguiente titulo de la eleccion voluntaria,' se argumentaba que si los
indios admitian motu proprio al monarca espafiol como sefior suyo, ha-
bria una enajenacion de la propia soberania. Sin embargo, Vitoria acer-
tadamente sefiala que no puede hablarse de una eleccion valida, porque
a pesar de los intentos que se hicieron por justificar este titulo como por
ejemplo a través de El Requerimiento de Palacios Rubios," hay un vicio
del consentimiento que impide que sea un acto de aceptacion verda-
deramente voluntario. Finalmente, refiriéndonos al tltimo de los titulos

11 “E] derecho del descubrimiento. Al principio no se alegaba otro, y con este solo titulo se hizo al prin-
cipio Colon, el genovés, a la mar”, VITORIA, Francisco de, Relectio de Indis, op. cit., p. 85.

12 Vid. ViToRia, Francisco de, Relectio de Indis, op. cit., pp. 86y ss.

13 Vid. Ibidem, pp. 93-95.

14 Vid. Ibidem, p. 96.

15 Sobre el sentido y el uso del famoso texto que debian leer los conquistadores espafioles a los indios,
en donde exigian el reconocimiento de la superioridad de la Iglesia Catélica, del Papa y de los Reyes de
Espafia por virtud de la cual podian venir a ocupar sus territorios, con la advertencia de que en caso de opo-
sicion les seria declarada la guerra, véase concretamente ZAVALA, Silvio, Las instituciones juridicas en la
Conquista de América, op. cit., pp. 487-497. El texto integro de aquel requerimiento que se ha de hacer a
los indios en tierra firme, puede verse en MORALES PADRON, Francisco, Teoria y leyes de la Conquista,
Ediciones Cultura Hispanica del Centro Iberoamericano de Cooperacion, Madrid, 1979, pp. 338-340.
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ilegitimos que alude a una donacion especial de Dios,'® como muchos
otros simplemente se trata de un providencialismo de contenido reli-
g10s0, que invoca a una predestinacion divina en favor de los monarcas
de Espafia para ocupar y evangelizar esos territorios, lo cual fue total-
mente rechazado por Vitoria.

1.2 De los titulos legitimos

Al lado de los titulos no legitimos que brevemente hemos descrito, ahora
entraremos a enunciar los llamados justos titulos incorporando algunas
ideas en torno a su significado e implicacion. El primero de ellos, es el
derecho de sociedad natural y comunicacion, que establece como prin-
cipio aquel en donde los espafioles tienen el derecho de recorrer aque-
llas tierras recién descubiertas, de permanecer e incluso de comerciar en
ellas sin prohibicion alguna, siempre y cuando no se ocasionara ningin
dafo a los originarios pobladores de dichos territorios."” Podriamos
decir que con base en este titulo licito de Vitoria, los espafoles pudieron
establecerse en territorios americanos, con facultades para explotar las
minas y demds recursos naturales valiéndose del trabajo de los indios,
so pretexto de tener encomendados a estos aborigenes para instruirlos
en la fe cristiana y de comerciar los productos del lugar pues ademas
ellos, a cambio, introducirian sus instrumentos y mecanismos de pro-
duccién civilizados. Sin embargo, con el tiempo este primer titulo sir-
vio de inspiracion para considerar que los Estados deben de respetar
cierta extension de sus litorales, evolucionando hasta contar con las fi-
guras juridicas de mar territorial y zona econdmica exclusiva con-
templadas en el actual derecho internacional. De este primer titulo se
desprende el derecho de nacionalidad como atributo de toda persona
fisica, que segun Vitoria debe ser reconocido como derecho de gentes,
puesto que si algun espafiol tiene hijos en territorio del nuevo mundo,
no puede impedirseles habitar en el mismo ni gozar de los demas dere-
chos de ciudadania. Es en este punto donde se justifica la guerra justa,
en el sentido de que si después de hacer uso de todas las medidas de
persuasion para que admitan el derecho de gentes dichos aborigenes no
accedieran a ello, esto seria tomado como injuria, procediendo, como
Tomas de Aquino, a decir que es licito rechazar la fuerza con la fuerza
e incluso hacer la guerra para recuperar ese derecho que al ser violado

16 Vid. ViToRria, Francisco de, Relectio de Indis, op. cit., pp. 96-97.
17 Vid. Ibidem, pp. 99 y ss.
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les ha causado perjuicio." Pero esto, lleva a Vitoria a justificar la escla-
vitud y cautiverio de los indios, al concluir contundentemente que si
persistieran en su malicia y no dejaran a los espafioles vivir pacifica-
mente, “entonces podrian actuar ya, no como contra inocentes, sino
contra pérfidos enemigos, y ejercer contra ellos todos los derechos de
guerra, despojarlos y reducirlos a cautiverio, quitar a los antiguos se-
flores y establecer otros nuevos”.” Aqui, seguramente lo importante
seria determinar el criterio de vivir pacificamente, supuesto que a nues-
tro juicio no se cumplié y no obstante fue implantado su reino.

En este orden de ideas, el segundo de los titulos legitimos seria el de
la predicacion del evangelio,” cuya base se encontraria en el texto bibli-
co en el cual Cristo hace una especial encomienda a sus apostoles y que
al inicio hemos sefialado; junto con la idea de que si tenian derecho al
libre transito y comercio, podian ademas predicar libremente las buenas
nuevas a los que voluntariamente aceptaran, sin que ello implicara nin-
gun tipo de coaccion a aquéllos que decidiesen no abrazar la nueva
creencia. Aqui, se encuentra implicita la potestad del Pontifice Romano
sobre las cosas temporales con relacion siempre a las espirituales, lo
que permitié que esta actividad fuera encomendada por el Papa a los
Reyes de Espaiia, con exclusion de los demaés principes cristianos, para
evitar asi pugnas y conflictos entre ellos que dificultaran la correcta y
pacifica evangelizacion, aunado a que por derecho correspondia a estos
reyes tal mision, puesto que ellos habian invertido en las expediciones
que tuvieron como resultado el descubrimiento de dichas tierras. Al
igual que en el anterior titulo, se justifica el uso de la fuerza hasta el
grado de poder declarar la guerra a los indigenas americanos, si éstos
impidieren a los espafioles el libre anunciamiento del mensaje cristiano,
o bien porque permitiendo dicha propagacion impidieran la conversion
y el libre ejercicio del culto a los que hubiesen aceptado.

El tercero de los titulos estrechamente vinculado al anterior, se enun-
cia no s6lo como un titulo de religion, sino como un titulo de “amistad
y sociedad humanas” en el que considera a los indios amigos y aliados
en torno a la hermandad surgida de la misma fe.” Pero no obstante,
sefiala que ha lugar a declarar la guerra si los principes de los indios
deciden volver a los ya convertidos a la idolatria haciendo uso de la
intimidacion y la violencia. De todos estos titulos se deriva el cuarto,
que es de gran importancia para nuestro estudio, en virtud de que es el

18 Vid. AQuINo, Tomas de, Suma de teologia, Tomo 11, op. cit., pp. 670 y ss.
19 VitoRia, Francisco de, Relectio de Indis, op. cit., p. 104.

20 Vid. Ibidem, pp. 105-107.

21 Vid. Ibidem, p. 108.
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que autoriza al Papa a dar un principe cristiano a los barbaros, cuando
un numero elevado de éstos se hayan convertido a la nueva fe, ya sea
que ellos mismos lo pidan o bien que el Pontifice asi lo crea conve-
niente.” Esto, como podemos ver, implica que dejarian sin efecto los
gobiernos de los antiguos pobladores, para establecer en su lugar los vi-
rreinatos que estuvieron funcionando durante la época colonial, toman-
do como base este justo titulo que enunciara Vitoria, pero sin considerar
que la religion fue siempre implantada por la fuerza o bien, haciendo
uso de artificios que impidieran al indio dar su consentimiento como un
acto de voluntad y aceptacion plena, situacion a la cual ya nos hemos
referido en el cuarto titulo no legitimo y del cual podria derivarse el
argumento de que dicha implantacidén del nuevo régimen no fue justa.
Debemos agregar a esto, que de acuerdo a este titulo se da nuevamente
una potestad al Papa de caracter casi universal, ya que no se limita a una
intromision en orden a lo espiritual, sino que autoriza el establecimien-
to de un nuevo gobierno en las colonias a cargo de principes cristianos
que sustituyen a los regimenes anteriores.

El quinto de los titulos autoriza a hacer uso de la fuerza por parte de
los espanoles en contra de los indios, para el efecto de prohibir y evitar
la practica de sacrificios humanos y de antropofagia, que en virtud de
los rituales religiosos de los aborigenes se llevaban a cabo.” Asi pues,
al contrario de los anteriores titulos, no importa la aceptacion voluntaria
de los antiguos pobladores, ya que aunque dichos rituales sean practi-
cados mediante una aceptacion popular, dichos hombres no eran duefios
de su vida ni de la de sus hijos para entregarlos en sacrificio, por lo que
aln en contra de su voluntad y sin autorizacion expresa del Papa podian
hacer la guerra para evitar dichas practicas nefastas. Aqui, podemos
encontrar algun antecedente de los hoy llamados bienes no disponibles
como lo es la vida misma, donde no importa la voluntad de aquél que
es titular del derecho o bien de que se trate.

En cuanto al sexto de los titulos, se refiere a la eleccion verdadera y
voluntaria por parte de los indios de aceptar las bondades de los con-
quistadores y admitir —tanto el pueblo como los principes— el some-
timiento al Reino de Espafia.* Este titulo es importante porque consagra
el principio de las mayorias, consagrado hoy por todas las democracias
de los regimenes modernos, donde bastaba que hubiese una aceptacion
de las mayorias y no de la totalidad de la poblacién india. Luego el sép-
timo de los titulos legitimos esta inspirado, sin duda, en la alianza que

22 Idem.
B Vid. Ibidem, p. 109.
24 Vid. Ibidem, p. 110.
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hubo entre el pueblo tlaxcalteca y los hombres al mando de Cortés en
la Conquista de México, la cual fue decisiva en la toma de la ciudad de
Tenochtitlan para someter al Imperio Azteca. Asi, segun este titulo en
razon “de amistad y de alianza”, pueden los pueblos oprimidos por aque-
llos que ejercian el Imperio, pelear contra ellos e incluso pedir ayuda a
los espafioles, para que una vez vencidos esos pueblos opresores dis-
frutaran de los beneficios de la victoria sobre aquéllos que habian domi-
nado antes.”

Finalmente, creemos que es importante dejar constancia que si en rea-
lidad fueron siete los titulos justos de Vitoria, el padre salamantino al
final de su obra incorporo6 unas lineas en donde apunta un octavo titulo
que ¢l no asume del todo, pero lo deja al estudio de aquéllos que puedan
considerarlo legitimo. En ¢él, manifiesta que si bien es cierto los indios
no estan del todo faltos de juicio, si pueden reducirse a una especie de
capitis diminutio, por considerar que no eran capaces de constituir una
republica y administrarla legitimamente dentro de los pardmetros civi-
les y humanos.” Lo anterior, traeria como consecuencia que los reyes
catolicos pudieran establecer un régimen de gobierno adecuado, siem-
pre en beneficio de los citados indigenas. Esta apreciacion, que si bien
no fue titulo, si dejé cierto margen de discrecionalidad en la actuacion
de los reyes espanoles, aspecto que no es compartido por nosotros toda
vez que los indios si contaban con una organizacion social y politica
como bien lo percibié Bartolomé de las Casas e incluso el propio Cor-
tés. Como ejemplo basta mencionar a la cultura azteca que contaba con
un gobierno teocratico, al frente de un tlatoani y un cihuacoatl quienes
ademas de cumplir con la funcién administrativa entre las que se encon-
traba el cobrar y administrar los tributos, el primero de los menciona-
dos tenia ademas una funcién legislativa asi como también la facultad
de nombrar a buena parte de los funcionarios publicos. Asimismo, po-
demos decir que por lo que hace a la funcion judicial se contemplaba la
existencia de tribunales, a los cuales se accedia en atencion de la clase
social, asi habia un tribunal para los macehuales dentro de cada calpu-
Ili, que era la figura juridica de organizacion de la tenencia y propiedad
comunal de la tierra. Ademas se contaba con un tribunal militar, ecle-
siastico, mercantil y escolar. Esto, solo a guisa de ejemplo, nos ilustra
para comprender que en cualquier caso habia una organizacion social,
politica y econdmica dentro de las culturas prehispanicas, que no permi-
te calificarlos como faltos de inteligencia y raciocinio, ni mucho menos
como seres distintos e inferiores a los demas de la raza humana.

25 Idem.
26 Vid. Ibidem, pp. 111-112.
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2. La doctrina de Bartolomé de las Casas

El primero de los intelectuales que se aparta de los cauces del derecho
comun para incursionar en los del derecho natural, con la finalidad de
explicar los justos titulos y los derechos de los indios es sin lugar a du-
das fray Bartolomé de las Casas. Al igual que Vitoria, reconoce que los
antiguos aborigenes de América eran verdaderos duefios y sefiores de
las tierras que ocupaban, aun siendo autores de pecados y conductas
graves, ya que representaba un derecho natural que corresponde a todos
los hombres, incluso a aquellos infieles que nunca escucharon ni fueron
instruidos en la doctrina cristiana. El pensamiento de Las Casas no se
mantiene estatico, sino que va evolucionando con el tiempo, debido a
sus multiples visitas a las tierras descubiertas entre las cuales destaco
Nueva Espaia, que le permiti6 tener un mayor numero de elementos en
relacion a las caracteristicas, costumbres y organizacidon politica y
social de los indios. A diferencia de Vitoria, por ejemplo, reconoce que
las Indias constituian verdaderas sociedades politicas que debian ser
respetadas.

En torno a esta diferente concepcion que tenia el padre Las Casas con
relacion a la constitucion de las diversas instituciones de los pueblos
indios, se dice que resultd de una reflexion que inicialmente hizo sobre
este punto en su Historia de las Indias,” pero que después de empezar
como una simple digresion, se convirtioé en un texto aparte que ahora se
concentra en la Apologética.”® En ella comienza por indicar que al indio
se le conoce mal y por ello, era comln decir que “no eran gentes de
buena razén para gobernarse, carecientes de humana policia y orde-
nadas reptblicas”.” Aqui incluso aclara que los autores del momento,
entre los cuales sentimos que se encuentra Vitoria, no los describian
como seres irracionales, sino como personas con una capacidad de en-
tendimiento deficiente, que era lo que realmente implicaba no ser “de
buena razon”. Esta tesis lascasasiana esta basada, a decir del historiador
mexicano Edmundo O’Gorman, en el esquema basico de la doctrina de
Aristételes de la prudencia la cual era de tres clases a saber: la monas-
tica, relativa al régimen racional de la vida del individuo como tal; la
doméstica, que atiende al régimen racional de la vida familiar; y final-
mente la prudencia politica, que se refiere al régimen racional de la vida

27 Vid. Las Casas, Bartolomé de, “Historia de las Indias I, Il y 111, en Obras Completas, Tomos 3, 4
y 5 respectivamente, edicion a cargo de A. Huerga, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

28 Vid. Las CAsAs, Bartolomé de, “Apologética Historia Sumaria I, 11 y III”, en Obras Completas,
Tomos 6, 7 y 8 respectivamente, edicion a cargo de A. Huerga, Madrid, Alianza Editorial, 1992.

29 Las Casas, Bartolomé de, “Apologética Historia Sumaria 1, en Obras Completas, Tomo 6, op. cit.,
p. 285.
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en sociedad.” Las Casas como es normal, dedic6 la mayor parte de su
reflexion al andlisis de esta ultima de las prudencias, porque comproban-
do que los indios tenian esa facultad de organizarse social y politica-
mente, concluye que existia una concepcion de la vida como individuo
y como parte de la institucion familiar.”’ Asi, siguiendo nuevamente al
filosofo natal de Estagira, partio de la hipodtesis de que toda sociedad
para ser considerada temporalmente perfecta, debia contar siempre con
seis tipos de ciudadanos y que a continuacion simplemente menciona-
mos a manera de ilustracion.”

Previamente a la enunciacion antes aludida, debemos destacar que el
padre Las Casas, examina primeramente el tema de las ciudades fun-
dadas y existentes entre los indios americanos, las cuales constituyen
una verdadera congregacion de individuos en una superficie determina-
da, que hace pensar en una auténtica vida en comunidad como en las
antiguas polis griegas, lo cual constituye un presupuesto de cualquier
tipo de sociedad perfecta al estilo aristotélico. Por lo que se refiere al
virreinato de la Nueva Espaia, sobran nombres de las grandes ciudades
descritas por las Casas como por ejemplo Tenochtitlan, Cholula, Tex-
coco, Teotihuacan, Cacaxtla, Monte Alban, Mitla, Uxmal, Chichén Itza,
entre otras muchas otras de las grandes que seria prolijo enumerar.

Ahora bien, una vez que tenemos este elemento de reunion de los
miembros en una ciudad, pasamos a la primera clase de individuos que
debe haber en esa sociedad y que son los labradores, en donde hace una
equiparacion de esta clase a la de los artesanos que enseguida comen-
taremos, aunque seguramente no penso en algunas formas de cultivo
dentro del calpulli y sobre todo la siembra y grandes rituales del maiz,
fundamentalmente entre los mayas quiché. La segunda de las clases, que
es la de los artesanos, es perfectamente asimilada por nuestro autor, lo
cual se percibe cuando describe estupendamente la artesania elaborada

30 Vid. O’GorMAN, Edmundo, “Prélogo”, en Las Casas, Bartolomé de, Los indios de México y Nueva
Esparia, Antologia, México, Porrtia, 1993, pp. xx11 y xxu1. En términos estrictamente aristotélicos podria-
mos decir que las sociedades precolombinas contaban con “autarquia”, porque como sefiala expresamente
el filésofo griego: “La ciudad es la comunidad, procedente de varias aldeas, perfecta, ya que posee, para
decirlo de una vez, la conclusion de la autosuficiencia total, y que tiene su origen en la urgencia del vivir,
pero subsiste para el vivir bien”, ARISTOTELES, Politica, trad. de A. Pérez Jiménez, Madrid, Alianza
Editorial, 2001, p. 47.

31 Podemos concluir al respecto, junto con Silvio Zavala, que “las ideas de Las Casas sobre los indios
se basan en estas afirmaciones: como criaturas de Dios participan de los atributos humanos; tienen por lo
tanto uso de razon; son por eso capaces de religion, de virtud, de vivir como libres en sociedad civil y de
tener propiedades, leyes y gobiernos legitimos , todo lo cual han demostrado practicamente tener y usar
antes de la llegada de los espafioles”, ZAVALA, Silvio, Las Instituciones Juridicas en la Conquista de
América, op. cit., p. 53.

32 Vid. ARISTOTELES, Politica, op. cit., pp. 116 y ss.
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por estos pueblos, desde indumentaria personal, utensilios para los cul-
tos, para la caza y para el ornato de los altos jerarcas. Por lo que hace a
la tercera clase que es la de los guerreros, se establece el hecho de que
a pesar de no tratarse de sociedades puramente guerreras, que no con-
taban con un ejército permanente, si tenian, en cambio, una milicia que
entraba en funciones en estado de emergencia, cuyos miembros eran a
su vez labradores que entraban en funciones cuando de manera circuns-
tancial era amenazado el territorio en el cual habitaban. La cuarta de las
clases a la que se hace referencia es la de los comerciantes, encontran-
do por lo que a este rubro se refiere, la descripcion de las grandes plazas
—como Tlatelolco— donde se vendian los diferentes productos tanto
artesanales como alimenticios, mismas que operaban como verdaderos
mercados a los cuales concurria la gente con bastante regularidad. Por
lo que se refiere a la quinta de las clases de hombres que debia encon-
trarse en estas sociedades, que es la de los sacerdotes, aqui si encontro
el padre Las Casas abundante material para referirse a este punto, que
le permiti6 dividir su analisis para tratar por separado lo relativo a los
dioses, a los sacerdotes y al culto que tanto fue atacado, hasta lograr la
prohibicion de ciertos rituales sangrientos y de antropofagia. Por ulti-
mo, atendiendo a la sexta clase, de los gobernantes, hay un estudio de
los 6rganos de gobierno asi como de las instituciones, que operaban en
el funcionamiento de ciertas acciones como era la recaudacion de im-
puestos, la imparticioén de justicia y la tenencia de la tierra.

En esa evolucion sucesiva que presento el pensamiento de Bartolomé
de las Casas, tenemos que en un primer momento, que se localiza an-
tes de las Leyes Nuevas de 1542, afirmaba que el Papa habia hecho una
simple donacion a los reyes catolicos y por ello podia someterse a los
indios aclarando que siempre por medios pacificos. Después de esta
fecha, establecia que esa donacidn estaba sujeta a un acontecimiento
futuro de realizacion incierta, que era precisamente la conversion de los
indigenas para que los reyes tuvieran un dominio pleno sobre aquellos
territorios. Finalmente, hacia 1551 se pronuncia en el sentido de que ni
aun convertidos, podia imponérseles otro gobierno y autoridades en
contra de su propia voluntad. En esta Gltima de las etapas encontramos
otro dato que nos permite apreciar la superacion sobre Vitoria, cuando
al referirse a la guerra declarada a los indios, asevera que ésta siempre
serd injusta y tirdnica por motivos de religion, es decir, jamés se les
podré declarar la guerra con la tnica intencion de sujetarlos al imperio
de los cristianos, que implicaba al mismo tiempo recibir la religion cris-
tiana y que se abroguen los impedimentos contra la nueva fe.
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Es importante sefialar, que una de las principales aportaciones del
padre Las Casas, fue la propuesta y después la puesta en marcha de la
figura juridica denominada “Protector de Indios”, como consecuencia
de la constante preocupacion del fraile de crear instrumentos realmente
eficaces, que permitieran una mayor proteccion de los derechos del
indigena, mas alla de la expedicion de leyes o disposiciones meramente
declarativas que los reconocieran. Mdas adelante daremos algunos datos
sobre este Protector de Indios, en donde matizaremos algunos puntos en
cuanto a sus clases y formas de operacion.

De esta manera, a nuestro autor debemos tratarlo de manera objetiva,
ya que si bien es considerado como principal protector de los indios
oprimidos, por otro lado se levanta el revoltoso fraile que representa la
piedra angular de la leyenda negra.” Sin embargo, lo anterior, no es
obice para apreciar su aportacion y fuerte influencia para el recono-
cimiento de ciertos derechos, que se encuentran mas o menos sistemati-
zados en las Leyes Nuevas de 1542.** Las nociones de Bartolomé de las
Casas acerca de la igualdad racional de los individuos haciéndolos a
todos miembros de la raza humana, dandoles el derecho que corres-
pondia a los seflores indigenas para conservar el pleno dominio de sus
tierras y propugnando por la perfeccion natural de las sociedades de los
indigenas americanos, lo convierten en una figura del mas alto grado de
la época.

III. LA CAPACIDAD JURIDICA DEL INDIO EN LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICO-LEGALES

Al lado del conjunto doctrinal que los autores de la época ofrecieron
tanto para justificar como para oponerse a la ocupacion de los territo-
rios descubiertos, existieron una serie de disposiciones juridicas positi-
vas que regularon la forma