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ITINERARIO DE UNA INVESTIGACION

La costumbre juridica nace de abgjo, se origina en pequefias situaciones, se
abroquela en circulos restringidos, carece de pretensiones abarcadoras. Estd més cerca
de las cosas que de la mera especulacion. Se muestra opuesta a la fisonomia del
legislador omnipotente y encuentra dificultad para desplegarse dentro de una mentalidad
racional, uniforme y legalista. Es una categoria del saber clésico que, desde fines del
siglo XVIII, perdié rapidamente posiciones ante un nuevo paradigma en donde
predominaban lo abstracto, lo geométrico y la sintesis objetiva. En este terreno, la
costumbre quedd con un margen minimo de operatividad, pese a que la teoria la
enarbolé como una de las cuatro “fuentes del Derecho”.

El impetu avasallador del nuevo modelo provocéd que e elemento consuetudinario
fuese relegado no sdlo por el jurista positivo sino también por €l propio historiador. Las
visiones del pasado se impregnaron de tinte legaista. Asi, € Derecho indiano, tan rico
en manifestaciones juridicas de diverso tipo, fue reconstruido de tal modo que quedaron
en la sombra muchos aspectos que no encgjaban en e paradigma imperante. Es més,
cuando se alcanza a examinar la costumbre, se 1o hace dentro del enfoque limitado de
las “fuentes del Derecho”, en donde ella ocupa un lugar enteramente subordinado a la
ley, 0 poco menos.

Cuando hace cerca de treinta afios di mis primeros pasos en este campo mi
intencion fue separar esta “fuente del Derecho” de las demas para estudiarla mejor y
verificar su funcionamiento; y a mismo tiempo purificar a vocablo costumbre de
cualquier sentido no juridico. Con ello buscaba mostrar su exuberante presencia dentro
de dicho ordenamiento y llamar la atencién de los historiadores ensimismados en
utilizar solo la “lente legal”. El paso del tiempo y las nuevas lecturas fueron
ensanchando & camino, permitiéndome buscar conexion con otros modos de creacion
juridica. No se trataba de mostrar la costumbre como un recurso puntual y aislado
utilizado en determinadas ocasiones para llenar un vacio legal, para cubrir una falta de
conocimiento de la ley, o para hacer frente a la aplicacion de un precepto rea
francamente desfavorable a los intereses de determinada comunidad. Era preciso ir
hacia una recreacién de aquel orden, en donde la costumbre operaba en una dimensién
gue excedia el estrecho ambito de una fuente del Derecho y desempefiaba un papel que
hoy estamos empezando a descubrir con la relectura de los antiguos textos. Su posicién
ante la ley no parecia ya enteramente subordinada. Bien valia que la costumbre se
integrara a habito de pensar ddl jurista.

Este itinerario, que se desplaza desde las primeras indagaciones eruditas hacia
nuevos niveles de comprension, esta representado en |os trabajos que se publican en este
volumen. La monografia titulada “La costumbre como fuente del Derecho indiano en
los siglos XVI y XVII. Estudio a través de los cabildos del Rio de la Plata, Cuyo y
Tucuman”, expuesta en e Il Congreso del Instituto Internacional de Historia del
Derecho Indiano celebrado en Madrid a comienzos de 1972, fue publicada a afio
siguiente con los demas trabajos del mencionado congreso. En € siguiente Congreso del
mismo Ingtituto, celebrado en México en 1975, continte € desarrollo del tema durante
el siglo XVIII hasta 1810. Hoy estos estudios se reeditan en este volumen con los
nimeros IV y V, respectivamente.



Después de esta tarea vino un periodo de nuevas indagaciones y recoleccion de
materiales que acompafié el desenvolvimiento de otras preocupaciones teméticas. Frutos
de esta segunda etapa fueron otros dos estudios que también se reeditan en este libro. El
primero, presentado en 1983 al VIl Congreso de Buenos Aires, donde examiné el
entramado entre la costumbre y la doctrina de los autores a través de la obra mas
sdliente de la literatura juridica indiana, la Politica indiana de Juan de Sol6rzano,
reimpreso aqui bajo € nimero VI. El segundo respondio a la invitaciéon de la Société
Jean Bodin para participar con una ponencia general sobre la materia en el Congreso
Internacional de Bruselas de 1984. Una version reducida, gjustada a los requerimientos
de los organizadores del Congreso, fue publicada en los Recueils de la entidad:. Otra
mucho maés desarrollada y con el aparato erudito necesario apareci6 dos afios después y
es la que ahora se reedita bajo € nimero 111.

Estos cuatros estudios, elaborados entre 1971 y 1986, constituyen la trama més
erudita de la investigacion y muestran con la puntual presencia de los datos la relevancia
del acto consuetudinario dentro del universo juridico indiano. Pero la costumbre, méas
alla de constituir objeto de tarea monogréfica, es instrumento clave para la comprension
de los ordenamientos juridicos anteriores a siglo XIX, y de modo particular el orbe
indiano. Esto no es fécil de percibir, en gran parte porque la mentalidad del jurista se ha
formado, en e Ultimo siglo, dandole la espalda. Bien sefiala Diez-Picazo que una de las
razones que ha oscurecido el problema de la fuerza de la costumbre “es la creciente
dificultad de dilucidar su funcion en un mundo de base marcadamente legdista’ y
agrega: “Desde una concepcion normativista, € problema de la costumbre consiste en
encontrar -en aislar- una norma consuetudinaria; hay que confesar que aislar una norma
consuetudinaria es algo semejante a encontrar una especie botanica o zooldgica rard’.
La cuestion se comprende mucho mejor si en lugar de buscar esa norma se observa “en
una perspectiva macrojuridica, un sistema juridico consuetudinariamente sostenido” 2

No setrata, ami juicio, de replantear el elemento consuetudinario en base a un puro
giercicio tedrico. Haggenmacher sostiene que no cabe razonar sobre la costumbre en
funcion de un modelo abstracto y que toda teoria general sobre €ella es ilusoria, pues su
estatuto difiere de un dominio a otro®. La costumbre debe ser observada en su modo de
operar, ligada a las cosas, en toda su infinita variedad y versatilidad, aleada de
estrechos cuadros esguematicos. Las categorias del Derecho contemporaneo no parecen
aptas para penetrar en este misterioso mundo del conocimiento.

El orden juridico indiano se integraba principalmente con la ley, la costumbre y la
doctrina de los autores, sin que existiera entre ellas una jerarquia uniforme y
establecida, pues dependia de las &reas de la vida social regulada y del juego de los
distintos poderes juridiccionales y normativos existentes. No se trataba de un orden
cerrado’, o que aumentaba la presencia diferenciada del elemento consuetudinario, que
asumia formas distintas, segln las circunstancias.

En sucesivos estudios durante los Ultimos 25 afios fui observando gradualmente un
Derecho indiano cada vez mas diferenciado del Derecho contemporaneo en su
concepcion y estructura, aun cuando ambos se integrasen en una misma trayectoria
cultural de milenarias raices. S6lo penetrando en diferencias esenciales, como la nocién
de ley?, € papel de la doctrina de los autores® o el espiritu casuista del Derecho’, podia
reconocerse un espacio propio a la misma costumbre. Construir este nuevo espacio
representd para mi una larga tarea, no siempre expresada de manera explicita, no
siempre seguida por camino seguro. Hay que buscar la costumbre en las leyes, en la
literatura juridica, en las consultas del Consgjo de Indias, en los decretos del rey, en las
actas capitulares, en los titulos de nombramiento, en las escrituras notariales y en toda
huella del pasado para percibir y evaluar su presencia, para otear ese trasfondo
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consuetudinario que, a mi juicio, anima todo el Derecho indiano. Esta creencia,
largamente madurada, es fruto del examen y reflexion sobre un nutrido material
documental, en su mayoria disperso en los distintos estudios que hoy aparecen
integrados en este volumen. Ese propdsito une a todos ellos; € itinerario de la
investigacion diferencia etapas. Aun asi no me parece una cuestion acabada, sino
todavia viva, pendiente de muchos resultados. Por eso, no dejo de esbozar un conjunto
de problemas, con sus consiguientes dudas e interrogantes, con la intencion de facilitar
la reinsercion de la costumbre en la vision del pasado, dado que su ausencia afecta
hondamente el grado de comprension histérica. Esto es 1o que me he propuesto en los
nuevos estudios | y I, preparados especialmente para este libro.

En punto al orden de presentacion dado a los escritos reunidos, he adoptado un
criterio conceptual y no el cronolégico derivado de su fecha de edicion. De ahi que
encabecen € volumen los nuevos estudios de indole “problematica’ (1 y I1), y luego se
incluyan los antiguos trabajos de caracter més “erudito” (111, 1V, V y VI). Estos dltimos
mantienen la forma y contenido de su primera publicacién, 1o que permite su lectura
independiente, conforme sea € interés y gusto del lector. Dado que aparecieron en
lugares dispersos a través de casi quince afios de distancia entre el primero y €l Ultimo
se pueden observar algunas reiteraciones de conceptos -y aun parrafos- que he creido
conveniente mantener, en vista de su posible lectura independiente.

He revisado e introducido escasas modificaciones en |os textos originarios. Las mas
sustanciales se encuentran en el estudio 111, donde se han agregado nuevos aportes
documentales y hibliogréficos, sin perder por ello e carécter de vision panordmica. Su
indole misma invitaba a la actuaizacion. En general, hay pequefios cambios de orden
estilistico y correccion de erratas tipograficas deslizadas en las primeras versiones. Para
evitar repeticiones innecesarias se ha unificado € aparato de citas, que remite a la
nomina de fuentes y bibliografia y de claves utilizadas para abreviar las menciones,
ambas incluidas al final de la obra. Las frecuentes remisiones entre |os distintos trabajos
gue componen este libro fue tanto una exigencia en la época de su publicacion por
separado como en esta nueva edicién que los mantiene independientes. Para ello se ha
adoptado un modo de citas que también se indica en las Ultimas péginas del volumen.
La unificacion ha llegado, en fin, al uso de la letra cursiva para destacar dentro de las
transcripciones documentales voces como costumbre, uso, practica U Otras expresiones
analogas que faciliten la lectura del texto, atrayendo la atencion hacia las mismas. Por
ultimo, se han respetado algunas singularidades de dichos escritos, como la numeracion
de parrafos del estudio 111, que es utilizada para precisar mejor las remisiones teméticas
y separar las numerosas cuestiones gque se abordan.

Una aternativa que tuve en cuenta a preparar este volumen fue la de elaborar una
obra nueva con todos |os materiales reunidos, pero eso implicaba el abandono de laidea
inicia y la adopcién de un plan distinto. Me hubiese sido dificil unir en esa eventua
nueva redaccion € aporte “erudito” de los antiguos trabajos con la reflexion
“problemética’ de los nuevos. Ademas se habria esfumado un itinerario de indagaciones
y reflexiones que me parece interesante dejar testimoniado por lo que significa en €
mundo de la investigacion, llena de dudas, tropiezos y logros en un tema cuya
trascendencia en las disciplinas histéricas y juridicas no se puede ocultar. Mi eleccion
gueda reservadaal juicio del lector.
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LA COSTUMBRE ENTRE LA DOGMATICA
JURIDICA Y LA HISTORIA



Sumario: |. LA COSTUMBRE ¢EXPULSADA DEL ORDEN JURIDICO? ||. EL RETORNO DE LA COSTUMBRE: 1. La
admision por la Dogmatica. 2. El aporte histérico-juridico. 3. El Derecho consuetudinario indigena, una
expresion de militancia politica. 4. El hito de un congreso internaciona: Bruselas, 1984. IlI.
APUNTAMIENTO FINAL.

La costumbre juridica se presenta de un modo ambivalente. Por una parte, pesa en
el animo la fuerte concepcidén moderna que la considera como un elemento del pasado,
incierta, ambigua y de poca estima frente a la ley escrita, breve y racional, entendida
como una exigencia irrenunciable de la modernidad. Su exclusion, casi radical, del
orden juridico actual aparece como consecuencia de una evolucion progresiva, sin
retorno posible. Aunque siempre hubo voces, aidadas e intermitentes, que no se
resignaron a aceptar esa operacion de exclusion, fue sdlo, de maneralenta, alo largo del
siglo XX, cuando se fueron delineando posturas, con motivaciones distintas, en pos del
reingreso de la costumbre en el orden juridico. Los matices de unay otra tendencia son,
por cierto, infinitos.

En estas condiciones, si bien puede decirse que la costumbre ha retornado a mundo
de los juristas, dificilmente pueda sostenerse que sean importantes sus consecuencias en
cuanto a la aplicacion en areas centrales del Derecho ¢ES que se trata del retorno de la
vigja costumbre expulsada o de una nueva que dista mucho de parecerse a aquella? El
torbellino desatado puede desorientar a quien pretenda conocer la cuestion y féacilmente
le hard variar su juicio segun € lado a que atienda.

El historiador no puede eludir este planteo actual. Al contrario, debe nutrirse del
mismo para formular su propia reflexion, afinar e enfoque y preparar la
instrumentacion que permita la adecuada aproximacion a objeto histérico. En este
sentido, debe superar antiguos criterios irreflexivamente deducidos de su propia
formacién dogmético-juridica, que daban poco valor a la costumbre y relegaban toda
consideracion sobre su insercion en el orden juridico clasico, anterior a siglo XIX. Esta
es precisamente la situacion de nuestro Derecho indiano, donde la preeminencia de la
ley, en solitario, era para muchos axioma aplicable en lalabor de investigacion.

Sin otra pretension que la de abrir una via de avance en este conocimiento, que los
historiadores deben asumir como propio, he preparado estas paginas que dan cuenta
someramente de |os vaivenes experimentados por la costumbre en la consideracion de
juristas e historiadores de los Ultimos tiempos.

|. LA COSTUMBRE, ¢EXPULSADA DEL ORDEN JURIDICO?

Es bastante difundida la creencia de que la costumbre fue eliminada del orden
juridico por influjo de las ideas dominantes en la Europa continental y América hispana
en los Ultimos dos siglos. De ser asi, se trataria de un acontecimiento espectacular,
verdaderamente transformador de la esencia misma del Derecho, donde la costumbre es
proscripta -al menos oficiamente-, deja de interesar a jurista préactico y hasta parece
perder toda su importancia cientifica.

Cabe preguntarse s esta imagen de una costumbre desplazada de toda
consideraciéon del fendmeno juridico contemporaneo coincide con el desarrollo de los
acontecimientos o, en cambio, debe ser revisada. Es evidente que esa imagen tiene una
gran fuerza simbdlicay es atractiva para componer un esguema que muestre las grandes
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lineas evolutivas de la tradicion juridica romano-candnica. No es objetable en este nivel,
pero esta supeditada a una profundizacién que lleva a matizar un juicio tan absoluto. Es
gue durante ese largo periodo de crisis se suceden y entrecruzan corrientes tedricas y
précticas diferentes, fuerzas de arrastre y de renovacion, con distintas potencias, que es
preciso conocer en sus principales enunciados.

Un caudal central es e que proviene del pensamiento racionalistay se plasmaen la
codificacion francesa. Este modelo se expande en paises de Europa continental e
Hispanoamérica y abarca sectores nucleares del Derecho -sobre todo el Derecho civil y
el pena, en menor medida el mercantil-. Se afirma con una doctrina y practica que
desafia durante todo € siglo XIX y pate del XX a cuaquier otra aternativa
metodoldgicat. El texto legal es sacralizado y los comentarios lo acompafian sin escapar
asu Orbita.

La costumbre es expulsada de este modelo codificador, como modo creador de
Derecho, ya sea guardandose total silencio acerca de €ella en los definitorios titulos
preliminares de los codigos, ya sea regulando expresamente su papel subordinado.
Muchos discursos de la época se muestran solidarios con este modelo, y contrarios a la
subsistencia de la costumbre que era un elemento irracional, incierto, ambiguo, segin se
decia, al punto que un difundido filésofo y legista, Jeremy Bentham -de fuerte influjo en
el mundo hispano- la consideraba impropia de los hombres y solo apta para regir €l
reino animal

Es estala linea més dura, que domina buena parte del pensamiento juridico del siglo
XIX con fuerza poderosa que no declina con & cambio de centuria. Esta corriente se
introduce en las aulas, donde la formacién de los nuevos juristas se hace en torno de
esta “cultura del codigo”?. Tanto €l criterio racionalista dominante como una evidente
practicidad profesional de tener condensado “todo el Derecho” en cuerpos legaes
abarcadores da solido sustento a esta concepcion, que en los paises hispanoamericanos
aparece hacia € Ultimo cuarto del siglo XIX y mantiene su reinado durante largas
décadas del siglo XX. Bgjo esta idea hegemonica es que puede, propiamente, hablarse
de la expulsion de la costumbre del orbe juridico. Como dice Haggenmacher “la
codificacion da € golpe de gracia a la costumbre e instaura la ley en emperatriz
absoluta’*. Es indudable que bajo & término “codificacion” no debe entenderse slo los
textos de los codigos, sino e resto de la cultura juridica -doctrina, ensefianza y
jurisprudencia de los tribunales- que acomparia y enfatiza este model o excluyente.

En los cadigos civiles hispanoamericanos del siglo XIX, la costumbre no es
admitida como fuente del Derecho, a veces con e simple silencio -como en €l modelo
francés- y otras veces mediante declaracion expresa. Se la excluye o se la somete a la
ley. Con cierta finura de andlisis algunos autores perciben la subsistencia del fendmeno
consuetudinario en esos textos a través de algunas remisiones legales ala misma 0 como
elemento que coadyuva a integrar y complementar la voluntad negocial, lo que
representaria una peculiaridad que los apartaria de los modelos generales’. Donde la
exclusion se hace mas patente es en lo reativo a las costumbres indigenas que
desaparecen de los codigos de paises con importante poblacion aborigen -como México
y Guatemala y quiebran la propia tradicion del Derecho indiano en la materia®. Esta
consideracion tiene aun mayor peso en autores que conciben la costumbre en América
ante todo como Derecho indigena y observan dicha exclusién como un intento de
silenciar atodo un mundo cultural’.

Quedaron algunos sectores del Derecho fuera de esta magna y pujante empresa
codificadora, como las practicas administrativas, o incluso otros mas reacios a adquirir
forma codificada, como los usos mercantiles® o las précticas procesales. No falta, por
cierto, e caso del derecho internacional, siempre esquivo a los reiterados esfuerzos en
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pos de su codificacion. Pero aun en estos sectores que no ingresan en la “disciplina
codificadora’, siempre asomé el paradigmadel codigo como un fruto apetecido.

Pese a la feroz critica racionalista, una fuerte corriente de arrastre aun mantuvo en
la mentalidad de los juristas decimondnicos un cierto aprecio por la costumbre o a
menos la creencia en su utilidad en determinadas ocasiones, para dar fuerza a discurso
juridico o preparar una reforma legidativa. Esto se hizo evidente en la larga etapa de
transicién que condujo a la codificacion, producida en la mayoria de los paises
hi spanoamericanos ya avanzada la segunda mitad de la centuria. Inclusive, instituciones
novedosas como la jurisprudencia de los tribunales, encontraron principa apoyo
doctrinario en la costumbre. La literatura juridica pre-codificadora continuaba dando
lugar ala costumbre®. Puede sostenerse que esta corriente de arrastre encontré su muerte
con la sancion de los codigos. Pero ¢no seria acaso también una de las bases de la
posterior resurreccion?

Es que pese a esta expulsion de los sectores centrales del orden juridico, la
costumbre no desaparecio, conociendo una etapa de cierto florecimiento en los ambitos
especulativo y profesoral, gracias a la Escuela histérica del derecho, que, bao €
liderazgo de Savigny, inicio una temprana critica a la codificacion napolednica. Como
es sabido no ofrece un modelo alternativo a pujante sistema de los codigos y su labor
intelectua sirvid, alalarga, para perfeccionar la base cientifica de la codificacion y no
para destruirla. La Escuela veia en la costumbre “la expresion privilegiada del alma
juridica de un pueblo”, y aunque Savigny la consideraba mas como un elemento del
pasado, no dej6 de incluirla como una de las cuatro fuentes del Derecho, consagrando
una clasificacion que se haria clasica en los estudios juridicos de la modernidad. A €,
pero sobre todo a Puchta, se le debe que el tema empezara a preocupar alos tedricos que
debatian las propiedades, los fundamentos y los mecanismos de la costumbre sin que
estas disquisiciones doctrinarias tuviesen influjo sobre la préctica del Derecho™ ni
atrajesen el animo de los juristas de la época, salvo excepciones.

Puchta sostenia que € Derecho consuetudinario surge del pueblo en sentido natural
y no politico, como lo entendia la doctrina anterior; o hace de modo inmediato a
diferencia del Ilamado “derecho cientifico”, que a menudo es confuso; y se expresa en
la costumbre, es decir en el comportamiento general, constante, uniforme de los
asociados. Asi la costumbre aparece como un producto del Derechoy no a revés, por o
que larepeticién de los actos no es elemento constitutivo, sino solo probatorio®.

Podria preguntarse s con este movimiento se abre “un espectacular retorno
favorable’ a la costumbre -como dice Haggenmacher-* 0 si es tan solo una corriente
subterrénea, no atendida mayormente por entonces y que se hara visible cuando se agote
el fulgor de la codificacion a la francesa. Este Ultimo matiz me parece més cercano ala
realidad.

Dentro del mundo también se suscitan en la época a gunas manifestaciones que, sin
ser calcos del historicismo alemén, coinciden en posturas revalorativas del fendmeno
consuetudinario. Con las mismas cabria plantear € interrogante de s constituyen
anticipos de un retorno o resistencias frustradas a un sistema de cédigos absoluto y
uniforme. Dado que toda semilla de cambio suele surgir de un inconformismo, seria
impropio establecer tajantemente esa separacion, aungue los dos gjemplos de los que me
ocuparé enseguida aparezcan més cerca del segundo supuesto. Me refiero alos casos del
espafiol Joaquin Costay del argentino Manuel A. Saez, dos muestras representativas de
actores de las luchas en favor de una integracion de la costumbre en e proceso
codificador.

En el ultimo cuarto del siglo XIX espafiol, Joaquin Costa aparecia como uno de los
estudiosos més fecundos y persistentes en materia consuetudinaria, con libros y
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monografias, ademas de una activa participacion en e escenario publico.
Principalmente guiaba a Costa un interés préctico, es decir que & movimiento
codificador y legidativo tuviese en cuenta el verdadero Derecho popular y no atendiese
sOlo a abstracciones doctrinarias. De ahi que su propdsito era mostrar “las costumbres
vivas, actuales, sin méas excursiones a la historia que las que estrictamente derivaban de
la misma indole de los datos reunidos’. Sin embargo, ello no impidié que buscara en €l
pasado “laraiz y entronque de los hechos presentes’ y, por consecuencia, que pusiera en
relieve “el proceso histérico del Derecho consuetudinario espafiol y la importancia de
este elemento en la total historia juridica de nuestro pueblo”®. Con estas palabras,
Altamira enfatiza el doble aporte de Costa, histérico y actual, a mostrar “las formas
consuetudinarias populares de la vida’, aunque é no haya alcanzado a palpar su exito®
y més bien haya mordido e polvo de la derrota.

Postura analoga, mutandi mutatis, es la del argentino Manuel A. Séez, aun cuando
mucho menos notoria que la de Costa. En 1884 edita sus Observaciones criticas sobre €l
Cadigo civil. Cuarenta paginas estan dedicadas a andlisis critico del articulo 17 del
codigo argentino, que somete la costumbre a la ley y niega su carécter de fuente del
Derecho. Saez reacciona frente al cercenamiento que hace el codificador de cualquier
otro modo de creacion juridica que no emanase de la ley, niega la facultad absoluta del
legislador para establecer el Derecho y reivindica la potestad del pueblo a través de la
costumbre, ya creativa, ya derogatoria. Sostiene que la creacion consuetudinaria como
“hecho materia” no puede ser borrada por la simple decision del legislador. Ademéas
plantea con cierta novedad una renovacion de los presupuestos politicos y de las
condiciones técnicas de la costumbre, postulando una depuracion de los resabios
irracionales que podia conservar. No es gena a esta argumentacion e influjo de
Puchtat.

El discurso consuetudinario de Séez no tuvo seguidores y acanzé escasa
repercusion. Es sugestivo en este sentido que uno de los més destacados exégetas de los
codigos argentinos, Lisandro V. Segovia, haya colocado en una glosa marginal del
giemplar de las Observaciones, que le pertenecia, que bien podia omitirse “la lectura de
todo e comentario” de Saez a este articulo®. Es que la costumbre aparecia para una
mayoria abrumadora de juristas como un elemento que e Derecho actual habia
enterrado definitivamente, hasta el punto de excluirlo de todo tipo de reflexion.

Esta eliminacion sutil y franca -a la vez- tiene un nuevo y precioso testimonio en los
repertorios de la lengua En las definiciones de la voz Derecho que lucen en los
diccionarios espafioles de los siglos XVII y XVIII, la costumbre constituia una de las
siete categorias que lo componen. Asi se expresa que € Derecho es € que dicta la
naturaleza, ha ordenado Dios, establecido la Iglesia, constituido las gentes, dictado los
soberanos, dado por las ciudades y establecido por la costumbre. Es sugestivo que
durante € siglo XIX esta Ultima categoria desaparezca de la acepcion principal,
manteniéndose |as restantes, antes de que se introduzcan l0s nuevos aires modernos de
la voz. Esa amputacién la observamos ya en un Diccionario judicial de 1831 y poco
después, en la décima edicién de 1852 del Diccionario de la Real Academia. En este
ultimo caso supone una expresa y deliberada eliminacion de esta categoria que habia
figurado desde la primera edicion de 1726. Asi la costumbre dejaba oficialmente de ser
Derecho aun para los eruditos cultivadores de la lengua. Pero también agui, como en
otros perfiles del tema, la costumbre no desaparecia. Una ligera mirada sobre € citado
Diccionario judicial permite observar €l trasfondo consuetudinario a lo largo de todo el
articulo destinado a Derecho, més ala de la acepcién comentada; y desde luego
encontrar definida la costumbre como “préctica muy usada y recibida que ha adquirido
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fuerza de ley”. El doble enfoque registrado en este testimonio ¢no era acaso
representativo de unatension interior que se daba en la esfera del Derecho?

[l. EL RETORNO DE LA COSTUMBRE

La exclusion de la costumbre del nuevo orden dogmético fue una operacion
intelectual radicalizada, que se propagd mas ala del circulo de los juristas y anido6 en la
mentalidad social. Esa supresién se hizo bgjo las banderas de la certeza y seguridad
juridicas. Pero en realidad subyacian otras motivaciones. La costumbre, por su indole,
actuaba dentro de un ordenamiento plural, donde las normas no provenian de un Unico
poder legidativo, centralizado, sino de diferentes poderes, de distinta naturaleza. La
antigua definicion de Derecho que acabo de comentar representa esa vision. De ahi que
fuese en si un obstaculo a proyecto moderno de construir un Derecho, ordenado como
sistema, donde las normas procedieran exclusivamente del Estado y fuesen uniformes.
La codificacion acund ese ideal. Los diccionarios de la lengua, dando razon a la
afirmacion de que las transformaciones |éxicas encubren procesos de evolucion
conceptual, asimilaron estos cambios.

So6lo cuando esa primera empresa codificadora dio sefiales de agotamiento, pudo
visumbrarse € retorno de la costumbre. Este retorno o resurreccion no implica la
posibilidad de una vuelta a lo que antes fue. Es un retorno amplio en € nivel del
pensamiento juridico, donde la costumbre se ha congtituido en una referencia
insoslayable para quienes trabajan en e campo especulativo; es un retorno restringido
en lo que concierne al Derecho positivo, donde se le admite supletoriamente en ciertos
casos, 0 de modo algo mayor, segun las ramas juridicas; es un retorno necesario en lo
gue respecta a los estudios histéricos, pues no se puede comprender €l Derecho anterior
a siglo XIX sin la intervencion de este elemento; es un retorno elaborado en tiempos
mas recientes en la construccién de un Derecho consuetudinario indigena en América.
De estas distintas facetas del movimiento “retorno” me ocuparé a continuacion, siempre
con e propdsito de abrir camino -metodol 6gicamente hablando- en nuestra direccion
historico-juridica. Es arriesgado sefialar primacias temporales en esas fases, sobre todo
entre lo histérico y o dogmatico. Prefiero mostrar por ahora una pausada convergencia.
Las fechas aisladas no siempre certifican los concretos influjos, la amplia difusion de un
libro ni la circulacion de ideas en torno a nuestro tema. En todo caso, cabe sefidar que
no pretendo hacer aqui una historia de ese movimiento de retorno -tema que considero
de fundamental interés para comprender muchos aspectos del Derecho contemporaneo,
muchos més tal vez de lo que ahora se puede suponer- sino tan solo preparar a los que
se aproximen a estudio del pasado sobre cdmo deben adecuar € lente de observacion
para mejorar laimagen de un Derecho “con costumbre incluida’, y no como hasta ahora
generamente se ha hecho “con costumbre excluida’, o solo atendida como cuestion
ex6tica o marginal, o alo sumo con tratamiento monografico aislado o acotado, acabado
en s mismo sin proyeccion sobre € resto del andlisis histérico-juridico.

Si se tratase de fijar fechas y autores para datar el comienzo de este movimiento de
retorno podriamos detenernos en dos casos con distinto significado y grado de
representatividad. Entre los dogméticos, Francois Geny (1899); entre los historiadores,
Rafael Altamira (1895 y 1903). Ambos rondan € cambio de la centuria.

1. Laadmision por la Dogmética

Lo que retorna no es la vigja costumbre sino una nueva, creada 'y moldeada por los
juristas dogmaticos. La expulsion operada significaba un empobrecimiento del
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fendmeno juridico y la reaccion pronto se hizo ver. No cabia pensar en que este
elemento sustancial del antiguo Derecho podia reincorporarse tal cua era, pues
acarrearia la negacion del flamante sistema. El orden clésico se percibe abierto, plura y
particular: alli tenia la costumbre terreno abonado para progresar. El orden moderno es
generalizacion y abstraccion: ali la costumbre enflaquece, cuando no desaparece. Su
retorno no podia pues darse en las antiguas condiciones. ¢Cabia entonces plantear y
construir una nocion general y abstracta de la costumbre? ¢No era esta pretension la
negaciéon misma de la que habia sido hasta entonces?. A ello se consagra la tarea
especulativa de los juristas, especialmente los que cultivan la, denominada en €l siglo
XX, Teoria Genera del Derecho®. La consideran un concepto-clave del pensamiento
juridico®, “un banco de prueba severisimo para € concepto general del Derecho”?. Se
esbozan teorias, diversas y discrepantes, sobre el fundamento y la naturaleza del
Derecho consuetudinario, con un despliegue desconocido en el antiguo Derecho cuando
ella gozaba de rea vigencia. Se produce una verdadera desproporcion entre las
abundantes paginas dedicadas a estudio tedrico de la costumbre y la escasa o nula
importancia que alcanza en la préctica.

Donde hay coincidencia mayoritaria es en reconocer que, siendo un orden cerrado,
el Derecho no puede nacer del hecho. Como la costumbre es un hecho, ella por s misma
no puede crear Derecho. De ahi que la transformacion del hecho en Derecho se presenta
como “misterio central del derecho consuetudinario”? y como pregunta esencial. La
respuesta -que no es pacifica por cierto- busca, como en otras “salidas’ juridicas, €l
camino de laficcion: la norma consuetudinaria solo es juridica en e momento en que el
juez la acoge y aplica, porque es necesario que un agente del sistema juridico oficial
haga la metamorfosis®. La costumbre pues no volvia a ser Derecho. Era, sin duda,
fuente de conocimiento, de donde €l legislador o € juez podian extraer materia
adecuado para la produccion de la norma juridica, pero no se le admitia como regla
vélida y vinculante, junto a las otras provenientes de la legislacion o de la actividad de
los jueces. Era una solucion de compromiso inventada por juristas dogméticos, que
parecia satisfacer a muchos. Por una parte se borraba ese pecado capital de haber
expulsado a la costumbre y por otra se preservaba e orden cerrado del Derecho
moderno. Claro estd que la satisfaccion no dura mucho, pues no fdta la incisiva
observacion: s se admite que es solo € juez quien a aplicar la costumbre en la
resolucion del caso, crea Derecho, ¢no puede decirse lo mismo de la ley y en ta
supuesto se estaria trastocando €l orden basico de la Dogmatica fundado en €l
absolutismo legal 7.

La costumbre estd destinada a no desaparecer jamas, ni siquiera en un Estado
fuertemente centralizado®; aungue proscripta oficialmente con la codificacion, nunca ha
desaparecido y tuvo “un espectacular retorno favorable” %, son ambas expresiones mas
cercanas a un voluntarismo gque a una efectiva readlidad. Es cierto que lentamente la
costumbre haido adquiriendo alo largo del siglo XX un nuevo lugar, bien modesto por
cierto, como fuente subsidiaria de la ley, o de modo principal en algunas éreas o ramas
del Derecho -como €l internacional-, pero en otras cosecha fuertes repulsas aun cuando
ella prospere a espaldas de sus impugnadores -como en el ambito constitucional, donde
parece necesario mantener aungue sea artificialemente una estructura vertebral-. Esta
parcializacion que la costumbre experimenta en las diferentes ramas del Derecho no es
ajena a su propia historia, pero desluce los intentos uniformadores de la Dogmaética y
molesta la percepcion del jurista.

La costumbre no opera de igual modo en todas las ramas del Derecho, ni antes ni
ahora. No acompana la idea de uniformidad. El jurista moderno ha pretendido, sin
embargo, construir con ella un modelo abstracto y uniforme. El dogmatico le pide ala
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costumbre certezay formalidad, y ella no latiene, no la puede dar, ariesgo de perder su
identidad. A su vez, s el dogmatico la admite como es, autodestruye su orden. Pero, en
estas condiciones, no insiste en € rechazo de sus predecesores del siglo XIX, pues es
consciente de que en ella se refugia una porcién de juridicidad, que no es posible
desconocer. Hay asi un juego dialéctico, un debate vicioso, un dilema de esencias,
inacabado tal vez.. Me limito a apuntarlo?.

El nuevo lugar concedido no ha sido lo suficientemente amplio y sdlido para que la
costumbre retome a menos parte de su antiguo brillo. Su presenciaen la praxisy en las
aulas es hoy muy débil.

El nombre de Geny no ha sido mencionado paginas atrés al azar e inmotivadamente.
Su obra Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo (1899), con
inmediata traduccion espafiola (1902), tuvo rapida difusién e influencia cientifica en
muchos paises, entre ellos los de raiz hispana. Fue la més solida reaccion contra el
método de la exégesis, dentro siempre de un equilibrio intelectual harto destacado. En €l
tratamiento de la costumbre abrié una nueva etapa en la literatura francesa 'y en todo €l
pensamiento que le era afin. Hay un dato significativo: casi € 20% del texto esta
dedicado a nuestra fuente juridica, con € agregado de otras referencias en distintos
pasgjes del libro. Geny se siente obligado a justificar este amplio espacio concedido a
un tema silenciado tanto por el cédigo napolednico como por la literatura juridica de su
pais. Reconoce que no hay una seria monografia para mencionar, en contraste con €l
andlisis y discusion desarrollado en la ciencia alemana. Mientras la doctrina francesa en
su gran mayoria negaba a la costumbre €l carécter de fuente juridica directa, en cambio,
la germana, a partir del influjo de la Escuela histérica, se mostraba favorable a su
reconocimiento. Tiene pues Geny € mérito de abrir camino en una Dogmética cerrada,
fuertemente dependiente de laley y de su circulo exegético.

La extensa exposicion de Geny es atractiva y solida, pero esta llena de
condicionamientos y reservas, que parecen buscar permanentes equilibrios entre
posturas distintas y distantes. Explica que con la fuerte centralizacién politica y €l
crecimiento del Estado la legislacion se va imponiendo y la costumbre cede y se retira,
aun en paises como Inglaterra'y Estados Unidos donde el elemento consuetudinario se
halla més arraigado en el orden socia. Esto explica que en Francia la costumbre solo
pueda sostenerse en limites muy reducidos®. Reconoce que desde € punto de vista
politico y socid, la ley debe prevalecer y rechazarse toda costumbre opuesta a ella®.
Estima que la centralizacion es bastante fuerte para desafiar € peligro de costumbres
locales o particulares, las cuales sdlo se formaran sobre puntos muy secundarios™.

Si bien sostiene que corresponde a legislador intervenir para revisar y actualizar el
Derecho positivo, admite que en esta tarea se ha revelado estéril, por lo que cuando no
lo hace, traténdose de reglas menores, puede actuar la jurisprudencia. Y es ali donde
observa €l papel de la costumbre, que puede completar y precisar la ley escrita, pues
conserva siempre su fuerza productiva indispensable y apoyada por la jurisprudencia y
la doctrina merece “tener aun, en nuestra civilizacion, un lugar importante” 2. Se trata de
una costumbre elaborada por los juristas para completar la legisacion e imponer
soluciones a la futura tarea de interpretaci on®.

Es cierto que Geny vuelve a colocar a la costumbre como fuente formal, detras de la
ley y considera que ambas son “dos fuentes vivas en la actualidad” *, pero también lo es
gue la readmision de la costumbre se formula en términos nuevos, en condiciones que
distan de la antigua concepcion, en cuanto ella no es fuente formal directa. ¢Esta Geny
sefialando la direccion del Derecho privado contemporaneo, a colocar la jurisprudencia
junto alaley, con unatibia revalorizacién de la costumbre? En fin, cabe reconocer que
Geny reintroduce en el Derecho positivo e tratamiento de la costumbre, superando una
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etapa de silencio o indiferencia®. Sin embargo, su propuesta es débil en cuanto a las
posibilidades de llevarla a la préctica. También en esto parece darse en su obra aquella
direccion anunciada.

2. El aporte histérico-juridico

En la Dogmética se revaloraba la costumbre, pero con muchas limitaciones. Se la
sometia a un orden cerrado, a una jaula de oro. Era digna de estudio, pero cas sin vida
en la praxis. En cambio, es mucha més amplia la perspectiva que se descubre en la
pluma de un joven historiador del Derecho, Rafael Altamira, por entonces catedrético de
la Universidad de Oviedo. Al plantear en 1903 las cuestiones preliminares a estudio de
la materia resadlta de manera particular € tema de la costumbre. Son paginas
sorprendentemente profundas para la épocay s bien estén escritas desde el ambito de la
disciplina, contienen afirmaciones de orden méas general. Se inspira en Joaquin Costa,
en su maestro Francisco Giner de los Rios y en € historicismo aleman, pero va mas alla
de élos. Conoce la més reciente doctrina sobre la costumbre y no faltan los nombres de
E. Lambert y F. Geny. Se apoya en las ciencias sociales y ello le permite avanzar en un
terreno donde lo que importa es el Derecho vivido, la ley aplicada, la costumbre
naciente. Ya en 1895, a ocuparse de la ensefianza de la historia juridica habia
establecido lainsuficiencia de una historia de la legislacion para conocer €l Derechoy la
necesidad de penetrar en & conocimiento de la costumbre “como fuerza creadora y
modificadoray como elemento pléstico de lamismaley” ®.

Para Altamira la costumbre es un fendbmeno intrinseco del Derecho, presente en
Espafia en todas las épocas y que sigue subsistiendo con extraordinaria fuerza en los
ambitos locales, pese a los intentos uniformadores de leyes y cddigos. Los datos
histéricos evidencian, en contra de algunas creencias, que pese a robustecimiento de la
autoridad real y la pérdida de la antigua autonomia conceja la vida juridica no quedd
uniformada, ni aun en Castilla. Durante la Edad Moderna se mantuvieron muchas
précticas locales y aun hoy -dice- se perciben esas supervivencias consuetudinarias,
pese al gran movimiento legislativo y unificador del siglo XIX.

Agrega Altamira que como “expresion de dos estados y puntos de vista
intelectuales’, ley y costumbre “son igualmente necesarias y mutuamente se rectifican y
auxilian”. La costumbre no esta subordinada a la ley e histéricamente no participa de la
opinién de que a nacer la ley desaparece la costumbre. Para é, la costumbre “es una
forma eterna de la ley juridica y en lo mas de los pueblos actuales ha venido siendo,
hasta hoy, la més numerosay la mas conforme con el caréacter del cuerpo social” ¥.

Este fervor consuetudinario de Altamira -que ha estudiado Maria Rosa Pugliese®-
tiene punto de partida en la tesis doctoral y permanece a través de su larga vida. Cuando
en la década de 1940 se editan la mayor parte de sus estudios sobre Derecho indiano, la
costumbre vuelve a aparecer como una de las preocupaciones centrales. Si el Derecho
peninsular era, como habia dicho antes, campo apropiado para observar e fendmeno
consuetudinario, €l orden indiano se constituia acaso en escenario inmejorable para
practicar esa operacion intelectual. Su extenso y documentado estudio sobre la
costumbre indiana®, inspirado en aquellas tempranas ideas y fruto de una larga
preparacion esta condicionado por su factura excesivamente erudita 'y por la utilizacion
cas exclusiva de una fuente legal -la Recopilacion de 1680-. Pese al avance que
significa, no logra Altamira dar un vuelo mayor a sus conclusiones ni enlazar aguellos
datos con los planteos inicidles de su trayectoria intelectual. Tampoco, las ideas e
investigaciones de Altamira conmueven a juristas ni historiadores, salvo algunas
excepciones, como Ricardo Levene. El enfoque extremadamente lega siguid
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dominando los estudios histérico-juridicos y las demandas de Altamira quedaron como
programa desatendido.

3. El Derecho consuetudinario indigena, una expresion de militancia politica

Ademés de un componente emocional, que explica buena parte de su vitalidad, la
nocion de costumbre esta rodeada de un rico campo conceptual, donde nociones vecinas
acuden a la mente, como uso, préctica, tradicion, entre las generales; observancia, rito,
culto -en una dimensién religiosa-; modos, protocolo, etiqueta, en punto al ceremonial
en la vida publica, etc®. Si bien incorporar estas nociones puede entorpecer una vision
formalista de esta fuente y merece el desdén de los juristas positivos, no es menos cierto
gue quienes buscan valores de politica juridica no pueden ignorarlas.

Una buena muestra del manejo de una nocién “impura’ lo constituye el denominado
“Derecho consuetudinario indigend’, como creacion intelectual contemporanea. No me
refiero aqui a los ancestrales usos y costumbres aborigenes, aun parcialmente vigentes,
estudiados especialmente por historiadores, etndlogos y antropdlogos y que encuentran
lugar en otras paginas de este mismo volumert. Se trata de la elaboracion de un nuevo
orden aentado por un movimiento de reivindicacion politica llevado a cabo por
intelectuales actuantes en organizaciones indigenas de paises con ata densidad de
poblacion autdctona -como Guatemalay México- que llegan a cuestionar la legitimidad
de los Estados nacionales y a presentar como dternativa la organizacion vy
funcionamiento auténomo de los pueblos indigenas. Es propiamente “un uso politico-
proyectual” de una sucesion de acontecimientos historicos®.

Este Derecho consuetudinario asi concebido tiene un marcado tono ideolégico y
politico, que es emblema y escudo de una lucha bastante radicalizada. En la busqueda
de un orden juridico dternativo a oficial, se presenta distinto a Derecho positivo
vigente, cuando no en oposicion y conflicto; y como “mecanismo de resistencia’ que
rechaza a conjunto de normas de caracter proteccionista existentes ya en el Derecho
indiano, ya en el nacional posterior, por considerar que en ambos su propdsito era
“apuntalar el sistema secular de dominacion”. En cambio, € nuevo orden intenta
expresar laidentidad y tradicion aborigenes.

A la hora de definir sus caracteristicas, este Derecho consuetudinario se presenta
como “un sistema debidamente vertebrado” de normas consuetudinarias que operan en
los campos civil, penal, politico y otros y que “encajarian en los distintos campos del
moderno Derecho occidental” . A su modo se revela también como de orientacion
dogmatica. Su base histérica de sustentacion, que se fija en cinco siglos, es endeble y
ambigla, s se pretende obtener resultados ciertos y uniformes, dadas las infinitas
variantes, combinaciones y vicisitudes de tan larga trayectoria en los mismos pueblos
indigenas, debidas no sdlo a su dindmica interna, sino a los intensos procesos de
aculturacion sobrevenidos.

En una misma linea, otro autor presenta en México a “dos sistemas juridicos que
durante mas de quinientos afios han coexistido, pero no convivido” y agrega: “El
sistema juridico estatal espafiol y mexicano gercieron su dominacion armada y mental
sobre € sistema juridico consuetudinario de los pueblos indigenas’. En base a ello insta
aterminar con “cinco siglos de colonialismo juridico”, a revisar los criterios de unidad
nacional, a reconocer las autonomias autéctonas y también someter a nuevo examen €l
principio de igualdad juridica tomando en cuenta las diferencias econdmicas y
culturales®.
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Estamos ante otro caso en € que las transformaciones |éxicas arrastran procesos de
evolucion conceptual. El uso de la denominacion “Derecho consuetudinario” para
exponer un orden alternativo, con fuerza politico-ideoldgica, es un interesante
testimonio sobre la valoracién contemporanea del fendmeno consuetudinario, pues se le
supone apto para enfrentar a un Derecho positivo aun reticente a admitir en el plano
préctico la fuerza de la costumbre. Esto es |o que parece de interés rescatar de esa idea
con vistas a nuestra exposicion pues |os demas aspectos no caben en este lugar.

4. El hito de un congreso internacional: Bruselas, 1984

Dentro de este retorno de la atencion del jurista hacia la costumbre, cabe ubicar aun
acontecimiento intelectual ocurrido tres lustros atrés, a la vez simbdlico y significativo
de esta nueva aproximacion. En efecto, entre el 1y 5 de octubre de 1984 se rediz6 en
Bruselas el Congreso Internacional consagrado a “La costumbre en el pasado y en €
presente, vista bajo € angulo de la historia comparativa’. Organizado por la Société
Jean Bobbin, tuvo lugar en e Instituto de Sociologia de la Universidad Libre de
Bruselas. El fin del congreso era analizar el concepto de costumbre en base a un
esquema tedrico de cuestiones e interrogantes preparado por los organizadores y
dirigido a estudiosos de todo € mundo con la suficiente anticipacion para asegurar una
participacion amplia 'y variada. Para desarrollar ese esquema se programaron cuarenta
ponencias generales que fueron encomendadas a diferentes autores y que abarcaron un
dilatado panorama. Se trataba de un examen de la costumbre juridica bajo todo los
aspectos, tanto en las sociedades estatales como en las que no lo eran, en un cuadro
universal en el tiempo y en el espacio. Junto a las ponencias generales establecidas de
antemano, se admitieron un nimero indefinido de comunicaciones particulares, que en
la ocasion superaron el centenar. Al final, solo fueron publicadas las primeras, en cuatro
volumenes®. Son sintesis de la evolucién de la costumbre en una vasta region y/o
durante un largo tiempo. A veces recogen equilibradamente |os aportes provenientes de
las ponencias particul ares.

Autor del esquema preparatorio, como también de la presentacion del tema en €l
Congreso y de la sintesis general fue el profesor John Gilissen, de la Universidad Libre
de Bruselas, quien durante 35 afios -hasta su falecimiento en 1986- fue el alma de la
Société Jean Bodin y quien, con un estilo sobrio y pertinente, redactaba habitualmente
estos documentos orientativos de los congresos de la entidad que permitian, unos,
encauzar la labor de los participantes y otros, ofrecer resultados visibles del estado de
las investigaciones. Justamente Gilissen, desde sus comienzos como profesor de
Historia del Derecho habia consagrado trabajos a la costumbre juridica®, preocupacion
gue fue coronada en este congreso. El mismo pudo decir a inaugurar las reuniones:
“Jamés hasta e presente, e concepto de costumbre no fue asi sistematicamente y
universalmente estudiado”.

El esquema tedrico de Gilissen se referia a la costumbre como fuente formal del
Derecho y por tanto estaba concebido desde una perspectiva juridica, pero no era
excluyente del contexto socia en e que se insertaba. Luego de definir la nocién de
costumbre, buscaba el lugar que ocupaba en € orden juridico, analizaba € concepto
“costumbre’, se interrogaba sobre su evolucién, presentaba la aplicacion de la
costumbre en distintos grupos sociales, averiguaba las materias 0 brazos del Derecho
regulados por €lla, describia los medios probatorios y la puesta por escrito y redaccion
de las costumbres®.

Este plan encontré dos tipos de dificultades en su aplicacién: la ausencia de algunos
autores y ponencias generales -ya comprometidas- en e Congreso; y lafalta de gjuste a
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esquema tedrico en otras ponencias, con lo cua se entorpecia € desarrollo del método
de hacer “la historia comparatista’, segun la propuesta. Si a ello unimos la dificultad
intrinseca de fijar la nocion de costumbre en las lenguas més diversas y en contextos
culturales y juridicos dispares, podemos apercibirnos del lento progreso en el
conocimiento que produce este tipo de empresa intelectual colectiva. Como siempre,
una explicable distancia entre el esquema ideal y € resultado palpable. Con todo, se
puede encontrar en los volumenes publicados y en los g emplares de las ponencias
particulares distribuidas a los congresistas una rica informacion que resulta de interés.

Lo decisivo de esta aportacion en lo que aqui interesa remarcar es que fue la
primera fuente de Derecho elegida como programa de un congreso de la Jean Bodin.
Esto hubiese sido impensable en los dias en que el codigo napolednico y laescuelade la
exégesis la apartaban casi del orden juridico, y mas aun en una entidad cuyo nucleo
originario ha sido franco-belga. Es una renovada afirmacién de la importancia que se le
reconoce a la costumbre como elemento insustituible en e complgjo entramado del
Derecho y, desde luego, de modo particular en la observacion histérica.

[11. APUNTAMIENTO FINAL

Son s6lo algunas aproximaciones a un vasto y tenso contrapunto. ¢Pueden acaso
converger Dogmética e Historia? Los casos o0 gjemplos tratados ¢son expresion pura de
algunos de esos campos? ¢O son solo hebras de un nuevo tegjido en elaboracién? Si
partimos del supuesto de que un determinado orden no muere histéricamente de un
golpe y por completo, las muestras ofrecidas son representativas de distintos estados de
la cuestion: desde el gesto de soberbia dogmética, suprimiendo de cugjo a elemento
consuetudinario hasta la admisién de un regreso condicionado y lleno de filigranas
juridicas, que encubren siempre la desconfianza del jurista positivo ante un intruso de su
microcosmos normativo. La proyeccion de la cuestién excede € motivo de estas
paginasy constituye un punto sujeto a necesario debate en la actual cienciajuridica

Pero esto mismo es de interés para el historiador, pues se trata de verificar cud es el
entorno de su puesto de observacion histérica. Si acudimos a pensamiento de Altamira
podemos inferir que aguel se mueve con mayor libertad que € jurista en esta materia,
aungue sin llegar a impresionar y expandir sus ideas de modo convincente sobre los
diversos grupos que durante €l siglo XX cultivan la Historia del Derecho en € dilatado
mundo hispano para comprometerlos en una empresa colectiva. Miradas las cosas de
este modo, se trataria de una linea truncada, pero que deja trazas profundas, que €l
tiempo reaviva cuando |las ideas caen en terreno abonado.

Dos muestras finales, pequefias y elegidas de modo arbitrario entre muchas, permite
advertir como aquellas antiguas ideas se fueron definiendo con el andar del tiempo en
realizaciones concretas que, s no marcan hoy un patente florecimiento del elemento
consuetudinario, por lo menos sefidla una nueva atencion del jurista y del historiador.
Estos ejemplos -dar nombre a la reivindicacion politica de un Derecho o convocar a un
congreso de la magnitud del de Bruselas con una amplitud llamativa en el espacio y en
el tiempo- no hubieran sido concebidos en una época pasada cuando la costumbre
libraba en retirada sus Ultimas batallas, sin posibilidades ciertas de supervivencias en un
universo gue le era extrafio y desfavorable a su misma entidad.

Pero insisto, este recorrido -de remarcable densidad, que solo he esbozado en su
hilo conductor- tiene el objetivo de asimilar esas dispares aportaciones, con vistas a
afinar conceptos, repensar ideas y en suma preparar una operacion intelectual que busca
replantear el mismo nucleo del Derecho indiano, mediante |os pasos de un razonamiento
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pausado y profundo. Una operacion que es esencia para €l historiador y de marcada
importancia para €l juristay el historiador general.
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|. MI PROPOSITO

El fuerte impacto que significd la expulsién de la costumbre del orden juridico
contemporaneo, tal como se ha visto en péginas anteriores, afectdé profundamente la
vision histérica de los estudiosos formados bajo la creencia de que las leyes eran
componentes exclusivos del ordenamiento social. Quien bago esta conviccion se
acercaron a Derecho indiano solo se interesaron por conocer la inmensa masa
legidativa que relucia en colecciones impresas y manuscritas, leyendo estos textos
como S pertenecieran a positivismo de nuestro tiempo. Sin reflexion previa, se
comparaba €l orden indiano con los modelos sisteméticos actuales y se censuraba su
estilo casuista, exuberante y reiterativo, muchas veces contradictorio y con enormes
lagunas normativas. Pese a que la costumbre aparecia con frecuencia en esos textos,
poco o nada le decia al estudioso, aun después del pionero trabajo de Rafael Altamira.
Ella quedaba fuera de esa zona legal profusamente iluminada. Cuando se reconocia su
presencia, siempre era en posicion inferior a la ley o draméticamente enfrentada con
ella. No se comprendia su papel multiforme ni se detectaba € entramado
consuetudinario que anidaba en los propios textos legales. Era una vision externa, de
superficiet.

No es fécil superar este angulo visual y alcanzar unaidea del Derecho indiano mas
cercana a la realidad. Sobre todo s persistimos en examinar la costumbre como un
mecanismo legislativo, que toma prestada la apariencia de una fuente formal del
Derecho y por lo tanto sigue los pasos de la operacion generadora de las normas?’;, o
pretendemos aislar una norma consuetudinaria de la misma manera que lo hacemos con
una legal®. A veces también se aplican a la costumbre esguemas propios de laley y los
resultados son naturalmente desfavorables. Por gemplo, habitualmente no se tiene en
cuenta lo que en la ley positiva hay de incompleto, reductor y estatico, ni suele, en
contraposicion, apreciarse en la costumbre la encarnacion de una sabiduria que escapa
al legislador®. También se censura a la costumbre por mostrarse esquiva a someterse a
una nocion abarcadora y uniforme, como en cambio se puede alcanzar con la ley
contemporanea. La variedad consuetudinaria asume infinidad de formas, incluso dentro
de un mismo ordenamiento y segln sean las materias juridicas, 1o que ha provocado
juicios negativos, imputandole a la costumbre carencia de solidez, certeza y aun
ilegitimidad®. Pese a estos inconvenientes |os andlisis contrastados entre ley y costumbre
-que fueron clésicos ya en la antigua literatura- mantienen su utilidad siempre que no se
insista en un enfoque unilateral, ni se impida una mirada sobre la costumbre mas alla de
esta relacion circunscripta.

Segun Grossi, la costumbre “nace desde abajo y es la voz misma de las cosas’,
pertenece a estrato profundo del Derecho y es inherente a las estructuras més intimas
del orden sociopolitico, proporcionando una cimentacion solida y estable a la fragilidad
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e incertidumbre de la vida cotidiangt. Glosadores y comentaristas coincidian en que la
costumbre “es una segunda naturaleza’’. La expresién se hizo popular y recorri6 €
mundo. Un conocido refran hispano lo atestigua®. En ese mismo sentido es feliz la
expresion de Joaquin Costa, a considerarla como “una forma de lavida del Derecho”?y
no solo como una fuente formal.

La costumbre aparece pues reclamando un espacio de andlisis que no ha tenido
hasta ahora en amplio sectores de la historiografia juridica. Para encarar la cuestion,
podemos empezar con la teoria del “ilegalismo tolerado”, agudamente enunciada por
Michel Foucault, segin la cua durante e Antiguo Régimen la no aplicacién de ciertos
preceptos legales formaba parte de la vida politicay econémica. Ese “ilegalismo” tenia
su propia coherencia e integraba e orden que regia los diferentes sectores sociales.
Consistia tanto en privilegios como en inobservancias masivas de preceptos que no
llegaban jamas a aplicarse. Ademés en los estratos populares se solia percibir “un
espacio de tolerancia’, conquistado por la fuerza o la obstinacion y celosamente
defendido®. La tesis de Foucault tiene objetivos genos a nuestro tema y acusa
debilidades si se pretende generalizar su aplicacion. Si bien no precisa e contenido de
ese ilegalismo, |o caracteriza como “tolerado y necesario”.

El ordenamiento ofrecia anchos margenes e infinitos intersticios fuera del texto
escrito de laley y en esos espacios se insertaban usos, costumbres 'y précticas que tanto
[lenaban los vacios legales como se entramaban con las leyes en e momento de su
aplicacion. El fendbmeno consuetudinario cumplia asi silenciosamente una funcion
apreciable dentro de ese orden, proporcionando estabilidad y continuidad sustancial,
raigal y no episodica. Esta observacion escapa a la sensibilidad de los historiadores
adheridos a legalismo. Tampoco acanza Foucault a sostenerla expresamente. En
cambio, es profundizada por Fernando de Trazegnies cuando sostiene que el siglo XVIII
carece de “una particion neta entre lo legal y lo ilega”, campos que el positivismo se
empefiard en separar mediante la cuidadosa elaboracién de la teoria de las fuentes
formales en una tarea “condenada a un fracaso recurrente”. El Derecho -agrega- se
presentaba inmerso en lo real, mezclado con valores morales y religiosos, con
costumbres y convicciones sociales que muchas veces desempefiaban papel decisivo.

Este patrimonio consuetudinario propio de los diversos 6rdenes juridicos anteriores
a siglo XIX, tuvo, ami juicio, un mayor espesor en e Derecho indiano en atencion a
sus peculiaridades originarias y evolutivas. Como lo he sefialado, ese Derecho no se
presentaba como “un rigido conjunto de leyes de estricta aplicacion, sino como una
reunion de preceptos de diverso origen, naturaleza y alcance, que se invocaban y
aplicaban conforme los casos y situaciones, segin fuese la materia, las personas, €
tiempo y las circunstancias de cada caso”*?. Trazegnies, a su vez, lo percibe como
“profundamente dinamico, maleable, sujeto a compresiones, expansiones y
distorsiones’ 2. Ademés operaba en una sociedad de tipo estatal en donde existian
diversos poderes jurisdiccionales y normativos, centrales y periféricos, con una cierta
autonomia de ciudades y provincias. Si bien habia un 6rgano central que producia
normas generales, éstas no abarcaban todo el complejo juridico y estaban limitadas en
su efectiva aplicacion por mecanismos de resistencia institucionalizados que operaban
en los lugares donde debian aplicarse. En tales condiciones la costumbre gana espacio
como elemento de estabilidad y permanencia del orden local y de equilibrio en el juego
de poderes.

Es tarea lenta y llena de obstaculos, descubrir ese patrimonio consuetudinario,
dindmico y multiforme. Por ahora solo pretendo levantar la punta de un inmenso velo
gue lo cubre, y ayudar a nuevas reflexiones y lecturas de los antiguos textos. A esos
fines es conveniente partir del Derecho medieval europeo y castellano y atender a su
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proyeccion sobre e Nuevo Mundo. Alli se encuentran las raices de un fendmeno que
brota con fertilidad en la variedad y diversidad de las inmensas tierras americanas. Una
atencion especial merece la relacion entre ley y costumbre, en donde trataré de mostrar
distintas operaciones de un juego que asoma multiforme y abierto a infinidad de
posibilidades. En todo caso mi intento apunta a la blsgueda de “trasfondo
consuetudinario del Derecho indiano”. Se trata de un avance conceptual sobre los
contenidos més “eruditos’ de mis anteriores estudios -que se reeditan en este mismo
volumen- sin entrar en contradiccion esencia con los mismos.

1. RASGOS CONSUETUDINARIOS EN EL DERECHO MEDIEVAL

Las huellas que precedieron a fendmeno consuetudinario americano son bien
notorias. La Edad Media aparece -en la observacion de Paolo Grossi- como un vasto
escenario donde el orden consuetudinario se impone con la vigencia de normas
particulares y flexibles adheridas al cuerpo social, con menoscabo de las bondades
formales de la generalidad, la abstraccién y la fijacion, propias de la ley moderna. Si
bien ubica € “taler de la praxis’ en los siglos V a Xl, la dimensién consuetudinaria
contindia en los siglos de la Baja Edad Media, cuando la ciencia asume una funcién
central ordenadora. Asi lo describe: “costumbres variadisimas, con un contenido de lo
mas diverso y procedentes de los productores mas diferentes, que podian ser una gran
comunidad ciudadana o una mindscula comunidad agraria, que podian concretarse tanto
en un uso universal del estamento mercantil como en un uso restringido a una plaza
determinada, que podian estar inmersas en redacciones escritas o que esperaban el
instrumento de un pronunciamiento judicial para aflorar”. En suma: “un patrimonio
consuetudinario que continuaba conformando, asimismo en un panorama mas abierto y
variopinto, una decisva y sentida factuaidad del Derecho; un patrimonio
consuetudinario que debe, por tanto, contemplarse como un gran signo de
continuidad” .

La costumbre ocupa lugar central en el orden medieval, tanto en e mas primitivo de
la primera época como en el més sabio de la dltima. Es invocada instintivamente antes
gue pensada y articulada. Ligado a las cosas, €l Derecho no existe como abstraccion,
como fendmeno aislado de los hombres®. Cuando con e refinamiento de los estudios
juridicos, devino la reflexion tedrica, se fue construyendo lentamente una doctrina
explicita que s bien reconocia plenamente a la costumbre como modo de establecer el
Derecho, la fue encerrando en un conjunto de condiciones que de hecho entorpecio su
crecimiento y provoco su atrofia’.

Los glosadores, repartidos entre legistas y canonistas, aportaron sus propios textos y
opiniones no siempre coincidentes, pero que llegaron a construir “la teoria romano-
canbnica de la costumbre’, que se trasmite por siglos a los juristas. El Derecho
consuetudinario no aparece alli como un ordenamiento inferior, sino igual en jerarquia
al proveniente de laley. Esta puesta en vista con laley se hizo desde entonces constante
en las més diversas tesis y posturas. Los antiguos textos romanos y canénicos permiten
hacer lecturas divergentes, que van desde un tratamiento favorable hasta otro restrictivo.
Legistas y canonistas -tanto glosadores como posteriormente los comentaristas- se
inclinaron por desarrollar en sus glosas y comentarios una doctrinas apenas parcamente
insinuada en aquellos textos. Se establecieron asi |os requisitos que debia cumplir una
costumbre para ser reconocida: duracion, frecuencia, uniformidad, constancia, etc. Se
justificaba su validez y autoridad mediante la figura de la téacita voluntad del pueblo,
gue después subrepticiamente se transformd, con el nacimiento del absolutismo, en €l
consentimiento técito del soberano.
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Fue en e ambito candénico donde la costumbre alcanzé mayor fuerza. La Iglesia,
dice Grossi, “se ensimismé con la costumbre, la absorbié e incluso la model¢” .
Basdndose en las Decretdes, la doctrina adopté una direccion favorable a
desenvolvimiento de la costumbre, reconociéndosele un vasto campo de accion. Esen la
decretal Quum tanto de Gregorio 1X donde se admitié que la costumbre tenia fuerza de
abrogar la ley, siempre que cumpliese con los requisitos de racionaidad y legitima
prescripcion. Esta doctrina puesta de relieve por los canonistas, permitié dar un casi
perfecto equilibrio a la relacién entre ley y costumbre en la jerarquia de las fuentes. En
normas de igual grado se aplicaba € criterio cronoldgico: la posterior derogaba a la
anterior. La costumbre abrogadora cobr6 asi un amplio desarrollo, que a comienzos del
siglo XVII fue plasmada en la obra fundamental del jesuita espafiol Francisco Suarez,
De Legibus®.

Una vision sociocultural y decididamente progresista es la que ofrece Guriévich, a
sostener que eran las costumbres, y no las leyes, quienes conservaban “el cordén
umbilical” con la sociedad, iban cambiando gradualmente y se amoldaban a las nuevas
exigencias. Con gustadas palabras precisa esta idea: “Es evidente que la costumbre no
se conservaba en la memoria de los hombres en forma invariable, sino que la forjaban
ellos mismos, aunque no fueran conscientes de eso y siguieran estando convencidos de
su ‘profunda antigliedad’. En este caso no tenia lugar € ‘aisamiento’ del derecho
consuetudinario de la sociedad y éste conservaba su el emento creativo... Cada vez que
habia que recurrir ala costumbre, la interpretaban guiandose inconscientemente no solo
por 1o que realmente conservaban en la memoria sino también por 1o que exigian las
necesidades vitales del momento, los intereses de las partes’. Esto conduce a autor a
considerar que “el derecho de costumbres era € mas importante y el més préctico en la
vida corriente” 2.

Dentro de este amplio horizonte espacial conviene detenernos en e reino de
Cadtilla, punto de partida del trasplante de la cultura juridica a las Indias. De aquel
recordado ensayo de Altamira de 1903 quedaron afirmaciones e interrogantes que no
han recibido hasta hoy la necesaria comprobacion ni las respuestas esperadas. Apuntaba
entonces que la costumbre habia tenido -y aun mantenia= enorme importancia en
diferentes ambitos de la vida local y que habia mantenido su fuerza en los siglos de la
Edad Moderna, pese a robustecimiento de la autoridad real y a las pretensiones de
unificacion legal. Fuertes y variadas costumbres locales -especialmente en e orden
civil- subsistian de modo més notorio aun en la vida de los pequefios pueblos apartados
de los grandes centros urbanos?. Si nos aproximamos a textos legidativos y a la
literatura teoldgica, juridica y politica -sobre todo de los siglos XVI y XVII-
advertiremos una estima generalizada hacia la costumbre como elemento esencia del
orden juridico que excede largamente e encuadre de fuente formal e inunda otros
sectores del ordenamiento®.

Entre los nuevos planteos que abren perspectivas de futuros trabajos caben destacar
las exposiciones y debates del Simposio Internacional de Barcelona de 1994, centrado
en la relacion dialéctica entre la ley y la costumbre®. La preocupacion acerca del
concepto de ley y del gercicio de la potestad legidativa en la Castilla bgjomedival -
mencion especial merecen las contribuciones de Gonzdlez Alonso® y de Valgo® -
permite observar en €l revés de latrama € vasto y variado juego de la costumbre, dada
la dificultad de la ley para imponerse como instrumento idéneo para responder a las
innumerables cuestiones que se suscitaban en la vida cotidiana de las ciudades y
pueblos de Cadtilla. En este sentido es més restringido e aporte de Francisco L.
Pacheco, quien expone un conjunto de situaciones donde se enfrentan ley y costumbre
con resultados diversos, con vistas a demostrar la existencia de una pugna en la cual “éel
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valor que se le reconoce ala costumbre se determina por su constante confrontacion con
la ley”#. Dentro de un terreno mucho mas acotado es muy sugerente e trabao
monogréfico de Enrique Gacto sobre € lugar y e papel que tuvo la costumbre en €l
funcionamiento del Tribunal de la Inquisicion. Gacto ofrece un amplisimo abanico de
situaciones y casos, donde se puede apreciar las distintas formas asumidas por el
elemento consuetudinario, fundido muchas veces con otras normas y convergiendo en
una “costumbre judicial” o “estilo y uso” del Tribunal, recogido frecuentemente en una
literatura de acceso restringido. Su significacion es considerable s tenemos en
consideraciéon lo reducido del corpus de normas escritas en todo lo relativo a las
materias pena y procesal. Es més decisiva aun su fuerza en las cuestiones de
ceremonial®.

En suma, aun cuando por momentos se percibe la fuerte presion del poder real para
imponer la ley o retacear la difusion de la costumbre, e componente consuetudinario
siguié anidando en distintos sectores del ordenamiento. Esta comprobacion es bastante
evidente, aun a falta de investigaciones mas integrales y decisivas a respecto. Es decir,
gue tanto en la época en que se produjo el trasplante de la cultura del Derecho coman a
América como en e periodo posterior de su consolidacion, la costumbre en Castilla
mantuvo una presencia juridica notoria, que no estaba reducida a los limites estrechos
de una fuente formal, acosada por laley. Texto central de ese trasplante cultural son las
Partidas. Rodeadas de autoridad y saber, acanzaron en e Nuevo Mundo -se ha
sostenido- una vigencia aun mayor gue la reconocida en Castilla. Desde 1555 la glosa
de Gregorio Lopez refuerza el texto secular. Con respecto a la costumbre era preciso y
solido, le daba lugar preeminente y favorecia su desarrollo, aunque en cierto modo -
desde una perspectiva altomedieval- |a estrechaba bagjo definiciones y requisitos. Era,
por excelencia, la encarnadura castellano-indiana de la costumbre y en ese texto
abrevarian muchas generaciones de americanos, al menos, hasta el siglo XI1X.

[11. LA REALIDAD INDIANA Y EL ORDEN LOCAL
1. Variedad, casuismo y flexibilidad

Aungue e marco histérico en el cual se inserta la costumbre indiana fue presentado
en trabgjos anteriores ahora reeditados®, me parece necesario puntualizar algunos
aspectos e ideas complementarias que no aparecen expuestos en agquellas paginas y que
me parecen Utiles para una mejor comprension de nuestra materia.

Caracteristica saliente de la costumbre en Indias es su franca expansion con relacion
a los precedentes europeos y castellano, dada la vastedad y peculiaridad de la “tierra
nueva’ y latendencia natural de aquella a ocupar 10s espacios normativos vacios de toda
organizacion social, en mayor medida cuando es incipiente. No estamos en condiciones
de realizar un andlisis comparativo con Castilla, por falta de estudios bésicos tantos
sobre € reino peninsular como sobre un nimero apreciable de provincias indianas, pero
aun asi Margadant avanza con firmeza a sostener e mayor desarrollo consuetudinario
del Nuevo Mundo diciendo que “la realidad indiana se convirtio en e paraiso de las
costumbres” %,

Juegan en favor de esa idea varios factores. La nocion de variedad aparece como
componente de la realidad y soporte de la concepcidn juridica. Su estimacion surge en
el Renacimiento, pero se profundiza en la época del Barroco. Como dice Maravall, “la
conciencia de la variedad, como un dato positivo enriquecedor de la experiencia y
condicionante de los comportamientos humanos, informa la concepcién barroca de la
politica y de la sociedad”®. Variados eran los caracteres, &nimos y gustos de los
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hombres. Infinita variedad ofrecian los pueblos y razas. EIl Nuevo Mundo erainmenso y
vario, en los lugares, las tierras y las provincias, en las gentes y las lenguas; en los
animos, las opiniones y las relaciones. Es Juan de Solérzano quien capitaliza estos
rasgos, considerandolos como sustentos de la vida social y de la concepcién juridica.
Esta misma nocion lleva a admitir que las regiones, provincias y ciudades tenian sus
propias costumbres y era preciso mantenerlas*. La variedad era criterio orientador para
el legislador y para € juristay se manifestaba reiteradamente aun en los tramos finales
de la dominacion espafiola cuando los aires uniformadores presionaban con enorme
fuerza. Hasta un refran hispano da vigencia socia a esta nocion: “Todo € mundo es
uno, pero en cada parte hay su uso”*.

Otra nocién convergente con la anterior es la de casuismo. El Derecho no consistia
en reglas generales con pretension de alcanzar una uniformidad abarcadora de todos los
reinosy provincias. El caso, € lugar y € tiempo templaban fuertemente esa pretension.
Los juristas no dejaban de consignar €l peligro de atenerse solo a las reglas generales.
Era preciso gjustarse constantemente a las nuevas situaciones y casos particulares en un
proceso dindmico de renovada creacion. Se trataba de una creencia socia arraigaday en
Indias ese casuismo se percibe como més intenso y diversificado®.

Un Derecho en constante agjuste exigia una alta dosis de flexibilidad y en este
sentido, como dice Grossi, “la costumbre no abdica jamas ante este requisito, ya que
aparece generamente como “una sedimentacion aluvional en movimiento y en
permanente modificacion, permanentemente incierta en cuanto destinada a variar de
lugar en lugar, de tiempo en tiempo”¥. Margadant muestra un gemplo adecuado de
flexibilidad en e Derecho novohispano con la regulacion del uso de las aguas. La
materia era regida por “un conjunto flexible, realista y polifacético de normas y
costumbres, ademés de principios dogméticos y usos administrativos’, aplicados
equitativamente en las decisiones teniendo en cuenta la necesidad planteada, y
modificados a la luz de nuevas circunstancias®. Ni un rigor legalista ni una costumbre
fosilizada.

Las condiciones de aplicacion del Derecho no eran iguaes en toda la Monarquia.
Habia éreas centrales y periféricas, con distinta jerarquia politica, composicién socia y
actividad econdémica, donde era también variable la presencia e influjo de los juristas y
de su cultura letrada. Para Margadant en las regiones periféricas de México y hasta los
comienzos del siglo XIX en gran parte, e Derecho estuvo basado en las costumbres
locales, aunque e Derecho escrito fuese considerado -cuando lo alcanzaban a conocer-
como una guia importante que convenia seguir, salvo que existiesen fuertes razones en
contrario®.

El orden legal escrito se iba adaptando a las diferentes regiones de la Monarquia, en
continuos y variados gercicios de flexibilidad, hasta construir cada una de ellas
expresiones peculiares del gobierno y justicia. En este aspecto parece que la costumbre
cumplia un papel vital, ya como norma propia, ya acompafiando a laley en las distintas
modalidades que se examinan més adelante. Es més, se puede observar un juego
convergente de ley, doctrina, costumbre y equidad que Charles Cutter ha puesto de
relieve con giemplos y reflexiones adecuados en e norte de la Nueva Espaia®. Es este
un rico filén para futuras labores de investigacion, con vistas a apreciar la modalidad y
diversidad de estos gjercicios de flexibilidad, con costumbre incluida.

2. El orden local como laboratorio consuetudinario

Las costumbres se forman y consolidan mejor en ambitos estrechos. Aungue a
veces se invocan algunas generales o universales, su molde adecuado es e orden local,
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més precisamente dentro de una cultura urbana. Asi se entendia que cada ciudad,
provincia o didcesis debia ser regida por leyes y costumbre particulares, gjustadas a sus
necesidades y peculiaridades.

La vision que ofrece Paolo Grossi con relacion a particularismo juridico medieval
nos ayuda a enfoque de la cuestién. Dado que el patrimonio de indole consuetudinario
nace desde abgjo, es voz intacta de lo rea y conserva una cualidad auténticamente
ordenadora, €l Derecho “no puede dejar de tener una dimensién consuetudinaria porque
la costumbre es por su propia naturaleza la normativa de la cosa, es decir, se derivade la
cosa’. La extremada fragmentacion especial del Derecho encuentra su justificacion en
esta “incontrolada frondosidad consuetudinaria’, que expresa su particular normativa y
va creando un orden propio de la regién, del lugar, de la tierra, del fundo®™. Ya en la
Baa Edad Media, la ciudad se convierte en “un extraordinario laboratorio
consuetudinario, activisimo, eficientismo”. La costumbre urbana es algo mas que un
instrumento para regular las relaciones juridicas; es también un instrumento politico que
marca la relativa autonomia dentro de la estructura imperial y los intentos de consolidar
el patrimonio consuetudinario en redacciones escritas, que constituiran la tupida trama
dd ius propium. A €ella se le iba a conceder cada vez més espacio en la obra de los
glosadores tardios®.

En la misma direccion encontramos a Arén Guriévich, que sigue la huella de esta
cuestion desde una vision socio-cultural. Observa que la costumbre dominaba toda la
vida local, era distinta aun en pueblos vecinos e iba cambiando graduamente -
manteniendo a veces € aspecto de invariabilidad- mientras se adecuaba a las nuevas
exigencias 0 necesidades. Frente a esta plasticidad de la costumbre ubica la
inmutabilidad de la ley, que conducia a un cierto aislamiento de quienes la habian
creado, convirtiéndose en monopolio exclusivo de |os poderes y no de la sociedad®.

Estas nociones no pueden trasladarse enteramente a un tiempo y lugar distinto,
como es e Nuevo Mundo a partir del siglo XVI, pero ofrecen una interesante
posibilidad de aproximacion metodoldgica a una situacién siempre dificil de captar. La
ciudad como “laboratorio consuetudinario” ¢no encuentra acaso simil en urbes
americanas de la Edad Moderna?, ¢no son aquellos glosadores quienes trasmiten normas
y criterios? ¢No son parecidas ciertas manifestaciones de fragmentacion
consuetudinaria?

En las Indias, la costumbre muestra también su raigambre local. Le era aplicable €l
dicho cervantino: “en cada tierra su uso, guardemos nosotros el de ésta’“. En mis
anteriores estudios destaco estas caracteristicas con diversos testimonios y ejemplos®,
gue no cabe reiterar aqui ni extender con nuevas comprobaciones. Ahora quisiera
mostrar cdmo asoma este elemento consuetudinario en las situaciones locales
conflictivas, cuando las partes afectadas acudian a la Corona en defensa de sus intereses
controvertidos. En esas ocasiones se percibe frecuentemente que la Corona encuentra en
la costumbre un instrumento idoneo para mantener o restablecer la paz socia y para
buscar la armonia en la relacion entre las partes en conflicto, ya sean particulares,
corporaciones, autoridades u 6rganos de gobierno. El recurso a la costumbre se hace
sobre e valor entendido que ella es un bien apreciado por la comunidad y que es
privativo de la misma, gjena incluso a conocimiento de la Corona. Es comin que en
estas situaciones, las respuestas reales sean favorables a que se guarde la costumbre
observada hasta el momento, en una clara referencia a un orden conocido y apreciado
por la comunidad local.

Cuando la misma costumbre es materia de discusion, la Corona suele requerir una
mayor informacion, pero entretanto insta a que se guarde la costumbre existente en una
sefia de la confianza que €l rey tenia en ella como instrumento para mantener € orden

27



en las lganas tierras. Esta remision a la costumbre, que a veces en los documentos
reales puede parecer una férmula de rutina, cobra todo su valor sociojuridico cuando la
Corona percibia que podia ser aterada la armonia socia y cuidaba las formas de
mantenerla. Como, entre otros gjemplos, ocurrié en 1639 ante una pretension de la
iglesia metropolitana de la Plata de cobrar |os diezmos de las moliendas asi como de las
legumbres y otras semillas. La Corona percibe que es un asunto delicado y en esta
materia la costumbre tenia papel decisivo. Con este motivo manda al virrey del Pert que
envie relacion de que costumbre se observa en € pago de dichos frutos de la tierra 'y
pregunta que inconvenientes resultarian si se dispusiese que la audiencia conozca y
determine las causas y demandas®. La cautela es enorme: saber cua era la norma
consuetudinaria y conocer seguramente las posibilidades de que la audiencia diera una
solucién arménicay aceptable para la comunidad y las autoridades eclesiasticas.

3. Un mosaico consuetudinario

Nos ayuda a fijar estos conceptos otro caso, muy representativo, a mi juicio, del
modo de pensar e fendmeno consuetudinario que se debate en las altas esferas del
poder central. Se trata de la propuesta que en 1777 hizo el oidor Jose Antonio de Urizar,
de la audiencia de Santo Domingo, a cargo del juzgado del derecho de la media anata.
En tiempos de urgencias fiscales, donde los requerimientos se dirigian a todos los
rincones de la Monarquia, Urizar propuso someter el uso del Don a un régimen que
proporcionase ingresos a la Corona, mediante €l pago de la media anata. Consistia en
prohibir dicho tratamiento a quien no lo adquiriese por esa via, savo a quienes
ocupaban oficios de jerarquia en los principales cabildos eclesidsticos y secularesy alos
curas parrocos. Las audiencias debian Illevar una matricula de todos los sujetos que
podian usarlo, seguin los requisitos y tramites establecidos.

El secretario Jose de Gavez remite el asunto a la Camara de Indias, donde se
inician las diligencias habituales de |os expedientes: dictamenes de la contaduria general
y del fiscal, antes de la deliberacion y consulta de la Camara. La contaduria se abstuvo
de opinar, porque si bien admitia que la propuesta significaba “un crecido ingreso” para
la Real Hacienda, la delicada naturaleza del asunto “exigia la méas seria atenciéon en
cuyo entretelones no se sentia idénea para emitir juicio. En cambio, e dictamen del
fiscal es pieza determinante del resultado del negocio. Sostenia que “la costumbre es la
gue debe servir de regla para su decisién” y que en ella “hay notable variedad, no sélo
de reino areino, sino entre las provincias de una misma dominacion y sefialadamente en
Espafia’. Este mosaico consuetudinario que se imponia como regla merecia tal aprecio
del fisca que consideraba que “aterar este uso puede traer tan perniciosas
consecuencias que sea de ningin momento la utilidad” buscada con e pretendido
recurso hacendistico. Al examinar la situacion en los distintos reinos de la Monarquia,
advertia que en Cadtilla e Indias “se practica titularse Don con mucha frecuencia’ -
coincide con Urizar en esta comprobacién-, de modo tal que “estando ya tan establecido
aqui este uso 0 método y también en Indias, pudiera causar un gran trastorno y perjuicio
alterar esta practica, no habiendo como no hay ley que lo prohibe’. Dicho de otro modo,
una ley prohibitiva o reguladora sobre esta materia seria muy poco conveniente y lo
mejor era mantener el mosaico consuetudinario existente. No es nada frecuente
encontrar estas ideas en las plumas de | os fiscal es dieciochescos del Consgjo, que suelen
aparecer muy cefiidas a los patrones legales. Claro esta que en esta ocasién la ausencia
de unaley prohibitivalo liberaba de dicha sujecion.

La Camara, en julio de 1779, hizo suya estaidea del fiscal, a tal punto que resuelve
incluir la parte pertinente del texto en la propia consulta al rey, porque -dice- ali se
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expresa “con razones y autoridades convincentes’ -hay dos citas de la Politica indiana de
Soldrzano- los inconvenientes que ofrece la propuesta del oidor Urizar. Admitir ésta,
para la Camara, “seria turbativo del buen orden que debe haber entre los particulares,
causando entre ellos disensiones y rencillas perjudiciales a Estado, cuya principal
maxima es conservar entre sus individuos la buena armonia que es e origen de la
publica tranquilidad”. Aconsgja pues su rechazo y €l rey, conforme, asiente “como
parece” “.

La costumbre, el uso o la préctica -los tres vocablos son utilizados en € entramado
consuetudinario del discurso- juegan aqui papel central y decisivo, en este caso en
ausencia de ley, pero rechazando toda pretensién de establecer reglas prohibitivas o
reguladoras y dgjando que aquella siga ocupando su lugar en un contexto social
caracterizado por la diversidad, que era imposible e inconveniente uniformar. Esta
solucién atraviesa las instancias mas elevadas del poder central con e consenso de sus
actores principales, precisamente en una época en la que e discurso politico tedrico se
radicalizaba en enaltecer la absoluta potestad normativa del rey y en buscar la
uniformidad legidativa. En cambio, en esta pieza documental luce una solucién en
donde los actores de la misma depositan toda su confianza, no en una hipotética
regulacion legal, sino en la mantencion de un régimen de reglas consuetudinarias de
“notable variedad”, segln los reinos o provincias. Esto mismo era lo que aseguraba la
paz y armonia de una Monarquia tan vasta y complgja como era la espafiola. El caso
apuntado, mas all& de su propia circunstancias, permite vislumbrar toda una mentalidad
arraigada que servia para nutrir de argumentacion consuetudinaria a las respuestas
emitidas desde la misma cuspide del poder. Sin embargo, ello no significa que fuese la
Unica aternativa existente, pues -insisto- €l Derecho se presentaba inmerso en la
realidad y ésta, con su infinita variedad, conducia a un constante acomodo de las
soluciones juridicas.

4. Costumbres populares

Dentro de la costumbre local pueden distinguirse varios estratos. Son siempre
dificiles de captar. Cuando se desarrolla en ciertos niveles altos o medios de una ciudad
sus rastros suelen encontrarse en diversas piezas documentales. Queda una constancia
escrita mas o menos directa e incluso con intervencién de letrados. En menor grado esto
también es visible en e mundo rural, donde se exterioriza una intensa reglamentacion
gue, ademés de normas generales, se compone de una nutrida cantidad de preceptos
particulares, recogidos sobre todo en bandos. Asi, con referencia a Rio de la Plata,
Carlos Storni ha destacado los conflictos y dedlindes de tierras destinadas a la
agricultura y ganaderia en un secular conflicto entre chacareros y estancieros®. Cabe
preguntarse en que medida esta reglamentacion legal esconde un entramado
consuetudinario, pues es notorio que esto mismo ocurre en las variadas actividades
agricolo-ganaderas®.

Es mucho més dificil recuperar aquellas formas consuetudinarias que escapan a esta
esfera mas perfilada de la vida juridica. Tales son las denominadas costumbres
populares, que acaso se reflgjan mejor en el ambito rural, y que tienen por protagonistas
a los sectores més pobres y marginados de una comunidad. Alli la costumbre actla
dentro de un contexto de normas y tolerancias sociales, en €l que frecuentemente esta en
juego el nivel de subsistencia de esas gentes. El historiador inglés Thompson, desde un
enfoque social, ha caado bien este problema utilizando como campo de andlisis la
costumbre agraria inglesa. Define a ésta como “un entorno vivido que comprende
précticas, expectativas heredadas, reglas que determinan los limites de los usos a la vez
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gue revelan posibilidades, normas y sanciones tanto de la ley como de las presiones del
vecindario”. Se trataba de una economia de subsistencia para los pobres, dentro de un
mundo natural que no estaba excesivamente cefiido por la apropiacion privada absoluta
que llegaria con los tiempos mas modernos. Los usos eran cambiantes de un lugar a otro
seguin factores socioecondmicos, culturales y aun politicos y no dejaban de ofrecer su
faz conflictiva. EI comun disfrutaba asi de posibilidades de acceder a la caza de
animales, a la pesca, a la derrota de las mieses, a aprovechamiento de los montes,
pastos y canteras con fines extractivos®.

Este modelo metodol 6gico de Thompson puede servir de estimulo para trasplantar a
la América espafiola una indagacion analoga. Se trata de una costumbre colocada en el
area de friccion entre la ley, € poder politico y la préctica agraria local, y mas
particularmente entre el propietario o poseedor y la gente del comin. En la América
hispana y especialmente €l Rio de la Plata, en estudio pionero Mariluz Urquijo ha
mostrado la evolucion variada 'y zigzagueante sobre € aprovechamiento comunitario de
montes y pastos y de los rastrojos una vez levantada la cosecha, en donde los usos y
costumbres aparecen de modo explicito, pero més frecuentemente se esconden bajo
leyes, bandos o resoluciones™.

En este contexto no debe sorprender que en vez de una costumbre ostentosa solo
podamos detectar un trasfondo consuetudinario, escondido en un texto legal o en un
discurso juridico. Me permito introducir como eemplo un interesante documento de
nivel local. En & bando de buen gobierno del gobernador intendente de Salta del
Tucuman, don Rafael de la Luz, de 1806, hay un precepto sobre los derechos del
“publico” -el comin del pueblo- a proveerse de la madera, rama, lefia, piedra, lgjas y
pescado que necesite accediendo a los montes, canteras y rios o manantiales
comprendidos dentro de la estancias o chacras. No se menciona aqui la costumbre y
todas las referencias se dirigen a providencias del gobierno local en diferentes tiemposy
superiores declaraciones -sin especificar ninguna-, cuyo cumplimiento, se dice, han
eludido los duefios de esas propiedades. Sin embargo, € texto rezuma un trasfondo
consuetudinario basado en “la necesidad”. Ahora bien, en esta ocasion €l precepto
incorpora una argumentacion juridica para apoyar ese derecho, ya que aega que en las
mercedes reales |0s terrenos se concedieron en usufructo y no en dominio absoluto, que
no podia otorgarse “con perjuicio del Sefiorio real y del interés publico” y los sucesivos
poseedores no pudieron adquirir mejor titulo que e primero. Asimismo invoca la falta
de montes propios 0 comunes que pertenecieran a la ciudad. El bando revela la
existencia de un cierto clima conflictivo, dada la negativa de los duefios a franquear sus
posesiones, alegando dafios provocados por la gente del comun. Esto es precisamente |o
gue ha llevado al gobernador-intendente a establecer cierta limitacién a un uso
indiscriminado, a reglamentar ese antiguo derecho del comuin. Asi establece que €l que
quiera proveerse de “estos urgentes articulos’ deberd avisar al duefio y entrar y salir por
la puerta si € terreno estuviese cercado, sin causar ningun dafio, quedando reservadas
para el duefio las dos cuadras del monte mas inmediato a la casa habitacion, en cuanto a
la provision de madera, rama 'y lefia. Se establecian multas y castigos para quienes de
una u otra parte alteraran esta armonia®. Este precepto surge en un contexto en que
declinaban los derechos comunitarios a la propiedad y aparecian méas frecuentemente
los terrenos o propiedades cercadas, como exteriorizacion de ese dominio absoluto del
duefio. No obstante, se impone agui la necesidad de la poblacion de obtener “urgentes
articulos’ para su cotidiana subsistencia. Este texto me parece que es uno de los que
permite abrir una linea de indagacion consuetudinaria dentro de esta economia de
subsistencia de la gente del coman.
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IV. LA COSTUMBREY LA LEY: EL JUEGO DE LOS ESPEJOS

La relacion ley-costumbre puede ser mirada desde distintos angulos, seguin sean los
propositos perseguidos y la postura misma del observador. De cualquier modo, parece
haber consenso en que ambas s6lo pueden ser percibidas integramente en funcion de la
otra, tal como lo reflgjan los gercicios intelectuales actuales o los intentos de mostrar
una historia paralelas de ambas. Entre los dos 6rdenes de reglas -dice Haggenmacher-
hay a la vez una relacion complementaria y conflictual, que implica ante todo una
funcion de equivalencia. Estén puestas sobre el mismo pie en cuanto a su accion general
y cada una contribuye por su parte a la formacién del Derecho objetivo. La costumbre
es modo de produccion de reglas comparables a la legislacion®, cuya fuerza 'y vigencia
depende tanto de la evolucién histérica como de los diversos ordenamientos existentes
en & mundo™.

Las consideraciones de Paolo Gross en torno a orden medieval echan luz en
nuestra aproximacion al tema. Sostiene que entre lex y consuetudo no existia entonces
“esa sima conceptual y formal que el voluntarismo moderno ha levantado entre ambos;
la consuetudo es una lex en potencia, y la lex es una costumbre certificada y
sistematizada; una y otra en continua 6smosis’. Mientras la tendencia natural de la
costumbre es la de convertirse en lex -agrega- la de la lex es flexibilizarse y modificarse,
apareciendo “siempre propensa a nuevos movimientos consuetudinarios, en un
permanente cambio que garantiza el devenir armonico del Derecho como vestimenta de
lo social”. Esto se advierte tanto cuando €l monarca acogia la regla consuetudinaria en
el texto legidlativo, aungue no compartiese su contenido, como cuando el jurisconsulto
admitia €l desuso de la norma regia®. El Derecho consuetudinario no era pues “un
ordenamiento de calidad inferior”, sino un modo de ser de lo juridico que tenia una
dignidad absolutamente parecida a otro modo de ser, encarnado en €l ius scriptun. En
consonancia con esta opinién, Jesis Vallgo rescata, dentro de una jurisprudencia
polémica, una equiparacion en lo sustancial entre ley y costumbre, aunque resulte dificil
constatarla expresamente”. Equiparacion u 6smosis no significa que ambas se
confundan. Asi cabe destacar que la costumbre aparece con distincién de laley y no se
convierte en ésta necesariamente como un modo de afirmar su fuerza®, lo que puede
verificarse tanto en gemplos antiguos como modernos. Es precisamente esta cuestion
muy dificil de comprender para € jurista actual, que solo ve la fuerza vinculante de un
precepto en e texto legal.

Estas consideraciones aconsgjan observar esa relacién con una mayor libertad que
la derivada de definiciones y clasificaciones estrechas. Asi la vision de ley y costumbre
como dos fuentes formales distintas s bien puede ofrecer atractivos esclarecimientos,
no deja de ser un esfuerzo de indole dogmatica y e planteo tiene su propio techo. La
costumbre esta inmersa en un movimiento mdiltiple, esquivo a esquemas y precisiones
de orden racional, y sblo es posible aprehenderla en el dinamismo de la vida social de
cada comunidad. No le vamal representarla con un juego de espejos en movimiento que
reflgian distintos rostros y posturas, que agrandan, empequefiecen o distorsionan las
imagenes seglin sea su colocacion. Si por un lado nos podemos acercar a una imagen
mas integral, acaso mas fiel de la costumbre, por otro nos aeamos de una més
ordenaday uniforme.

Frente a la idea estereotipada de una costumbre inmovil, estable que expresa un
orden tradicional, rutinario, opuesto a todo cambio -idea en buena parte creada por €l
racionalismo- se puede contraponer una costumbre en movimiento, hundida en la
realidad cotidiana que se transforma y es portadora de tendencias renovadoras. Mas que
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aceptar de lleno una y otra visién, resulta necesario un constante ejercicio de
contraposicion e integracion.

Esto mismo lleva a considerar como insatisfactorias aun antiguas clasificaciones,
como la cléasica de costumbre “pragter legem”, “secumdum legem” y “contra legem”, a
menos para tenerla como esguema historiogréfico. Si bien en la misma pueden llegar a
ubicarse la mayor parte de las posibilidades existentes en una relacion ley-costumbre,
no dejan de constituir un encierro practicado dentro de parametros legales, y sobre todo
cuando aparece referido a solo la ley del principe, una de las categorias legales. El
fendmeno consuetudinario desborda esa clasificacién y s bien puede constituir un
instrumento de aproximacion a su conocimiento -sobre todo por su antigua utilizacion-
no es enteramente abarcativo de todas las conexiones y tiene el peligro de mostrar
facetas deformadas de esa relacion. Cuando Bobbio encuentra en la ley y la costumbre
més que diversos canales de formacién del Derecho a “dos momentos dialécticos del
fendmeno complejo de la produccion juridica’ *, o cuando Gross intuye a la costumbre
como fendbmeno de trasfondo juridico se estd, a mi juicio, expresando esa misma
sensacion de fracaso de toda pretension raciona de aprehenderla 'y de someterla a un
encierro dogmatico. La costumbre aparece asi, en € decir de Grossi, con multiples
capacidades para incidir en € orden juridico, que ya expresaba el glosador Azzo a
sostener que ella construia, interpretaba y modificaba €l Derecho, incluso s se trataba
de una lex romana®.

Una abundante y variada cantidad de refranes que se extienden en los siglos
siguientes da cuenta de la insercion de esta idea en amplios sectores hispanos. Vayan
algunas muestras. “costumbres hacen leyes’, “la costumbre es el mejor intérprete de la
ley”, “costumbres completan leyes’, “costumbres derogan leyes’, “las leyes son
esclavas de la costumbre’ .. Dentro del refranero, éstas 'y otras expresiones conviven, es
cierto, con algunas opuestas, y aquellas mismas se prestan a mas de una interpretacion o
adecuacion a las circunstancias, pero su sola circulacion evidencia la difusion y
penetracion de un lenguaje consuetudinario, en nada sometido al imperio legal y mucho
Menos a un riguroso criterio racional.

En e sentido expresado me propongo ofrecer, algunos giemplos y casos que pueden
mostrar esas multiples posibilidades de observar esta relacion ley-costumbre, en la que
s se da muchas veces un franco conflicto es acaso més frecuente percibir un entramado
menos Visible en la practica cotidiana del Derecho. Otros muchos gjemplos se pueden
hallar en los trabgjos anteriores mios sobre € tema, ahora reproducidos en este
volumen, pero que en su momento no fueron lo suficientemente destacados para apuntar
en la direccion que ahora me interesa ofrecer al lector. Una lectura de los estudios 1V y
V, alaluz de estas nuevas consideraciones, puede sustentar méas firmemente el hilo de
esta exposicion.

1. Conflictos entre leyes nuevasy préacticas observadas

Un episodio ocurrido en Lima hacia 1685, cuando llegaban a la capital virreinal los
primeros g emplares de la Recopilacion de leyes de Indias de 1680 permite articular esta
cuestion a través de un planteo general. Del expediente donde constan estos datos me
ocupé en otro trabajo®. Ahoralo traigo a colacion solo alos fines que aqui interesan.

El virrey Duque de la Palata era, nada menos, quien se hacia eco del problemay lo
trasmitia a propio rey. Se trataba del desconcierto que provocaban muchas de las leyes
contenidas en la flamante Recopilacién que alteraban la préctica diferente introducida
con €l tiempo y con “la observancia calificada por los Tribunales’. La opinion de
letrados y jueces estaba dividida entre los partidarios de la nueva ley “escrita y tan
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moderna’ y los que se inclinaban por la practica observada hasta entonces en
jurisdiccion limefia. Esta dualidad de criterios no se resuelve con laimposicion de laley
nueva y el desplazamiento de la préctica existente -como hubiese sido de aplicarse €
modelo legalista moderno-, sino por medio de la composicion de ambas partes en un
nivel de equiparacion. El Virrey sostenia que la observancia de esas leyes se hacia
dificultosa “por la diferente préctica que se tiene asi en los Tribunales como en €
Gobierno”, por lo que era preciso “advertir estas contradicciones para que su Mgjestad
las declare y las componga con nueva ley en los puntos que pareciere convenir”. Se
buscaba pues una solucion integrada de leyes y précticas que desembocaran en una
“declaracion” del rey.

Cuando € fiscal del Consgjo de Indias, Francisco Trellez dictamina en el
expediente apoya la propuesta del Duque y reconoce, entre los defectos que encuentra
en la Recopilacion, a“las muchas leyes que estan sin uso”. El negocio queda trunco, sin
alcanzar resolucion del Consegjo ni del rey. Pero aun asi, por los protagonistas que
actlian en torno al caso es bien revelador de un modo de sentir admitido en altos niveles
del gobierno indiano. De una parte, € reconocimiento virreinal de un orden local, de
una practica juridica, que puede sostener su diferencia en algunos o muchos puntos con
las nuevas leyes. De otra, la admision de que existen muchas leyes sin uso. Es decir,
emerge naturalmente el reconocimiento de un &mbito consuetudinario que opera con
fuerza no inferior al mundo de las leyes y que debe ser atendido cuidadosamente por
constituir un sector importante del orden juridico vivo.

Esta pieza documental alumbra silo un episodio, pero a mi juicio tiene peso para
apoyar la tesis que vengo hilvanando. Asoman, sin embargo algunos interrogantes
imposibles de despejar por ahora. Dado que la cuestion planteada revestia una aparente
gravedad y no fue expresamente resuelta, cabe preguntarse: ¢cémo se arbitraron las
soluciones juridicas en e futuro? ¢Triunfé la ley nueva o la practica existente? ¢Hubo
un proceso de convergencia, acaso conducido por esa misma préctica, a falta de la
pretendida declaracién del rey? Si se tiene en cuenta lo observado en otros lugares y
situaciones, no es aventurado suponer que las soluciones no definieron de modo
absoluto estas posibles alternativas sino més bien se apoyaron en unas y otras segun los
casos, 0 también buscaron afirmar un entramado entre ambas. Por otra parte, puede
apuntarse que | os rigurosos preceptos que encabezaban |a Recopilacion, dando fuerza de
ley a las normas alli contenidas no pudieron abatir a las practicas, usos y costumbres
locales, tanto en lo que estas significaban para generar nuevas normas como para
producir el desuso de aquellos textos escritos.

2. La costumbrefrente a unaley recopilada contraria

Es conveniente dar un paso més en esta indagacion y proponernos observar 1o que
ocurria con € texto de una ley incorporada a una recopilacién oficial, ya fuese de
Cadtilla o de Indias ¢Hasta donde alcanzaba la fuerza de la costumbre? ¢Podia derogar
esaley?

Hay un caso que me parece esclarecedor. Me ocupé del mismo en un trabao
anterior® y es necesario volver a considerarlo desde el angulo que ahora interesa
afirmar. Ocurre a fines del siglo XVIII -en momentos en que la relacion ley- costumbre
parecia bien inclinada, a menos en lateoria, haciala primera de ellas- y participan en su
dilucidacion los més altos organismos del gobierno y justicia indianos. No solo interesa
destacar la resolucion final, sino también advertir las distintas posibilidades que se
fueron insinuando a través del trdmite procesal. La impresion que trasmite la lectura
documental es clara: la costumbre juega a la par de laley, no hay subordinacién alguna,
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y lainclinacion hacia ella se hace manifiesta cuando la otra alternativa es la aplicacion
rigurosa de un precepto legal no usado.

Las alternativas de este caso se desenvuelven principal mente en torno de unaley de
Indias de 1609 (R.., IX, XLVI, 72) que prohibia entre mercaderes hacer escrituras de
préstamo de dinero cuando la operacién fuese de venta de mercaderias, bajo la pena de
perder la cantidad en juego. Pero también actuaban en su apoyo unaley castellana (NRC,
V, XI, 4) y sobre todo una Ultima real cédula de 16 de septiembre de 1784 (incorporada
alaNov. RE, X, VIII, 3). El aparato legal era pues uniformey contundente en cuanto ala
prohibicién, més antiguo en Indias que en Castilla.

En la gecucion judicial que Pablo Beruti promueve contra Inocencio Agrelo y José
Vidal por cobro de pesos se descubre gque la deuda no provenia de un préstamo como se
alegaba sino de la venta de mercaderias y entonces la audiencia de Buenos Aires,
invocando los mencionados preceptos legales, resuelve aplicar a la Real Camara la
cantidad en cuestion. Beruti suplica la sentencia 'y con el auxilio de varios documentos
expone que “la costumbre en América tenia sin uso y gjercicio” las leyes prohibitivas,
gue la audiencia de Charcas habia autorizado tales escrituras y revalidado la préctica de
las ciudades de la jurisdiccidn; y que por consiguiente “la costumbre inmemorial le liberta
de la pena del comiso”. El recurso de Beruti parece tomar por sorpresa a los oidores
bonaerenses que integraban un nuevo tribunal y eran recién llegados de tierras
peninsulares. Advierten entonces que & mismo Consgjo de Castilla no invalida ni trata
de los contratos anteriores a la disposicion castellana de 1784, 1o que parecia l6gico para
aquel reino, y confiesan batallar entre aquellas consideraciones y e espiritu, letra y
justificacion de lo ordenado en la legislacion, para encontrar finalmente la via de, sin
revocar €l auto dado, acudir a rey, dandole cuenta de la situacion acaecida. Le expresan
que seria Util que se mandase “observar con toda escrupulosidad” la ley indiana citada,
pero que la misma no se puede aplicar con pleno rigor a presente litigio, dado que no
hubo “malicia de derecho” en los sujetos implicados. Transcurre e afio 1790. La
Audiencia estampa estas consideraciones que no tienen desperdicio. Admitia que si bien
por error, la observancia de la ley estaba en suspenso. Y aungue -continlia- “siendo €l
fundamento de toda ley la justicia 'y equidad, todo lo que a ella se opone deberia tener
presuncion de inicuo alo menos de no razonable; pero como ala verdad, no todo lo que
a una Ley se opone, debe a instante y sin més examen reputarse injusto”. El delicioso
discurrir de los oidores no se interrumpe: “esta cominmente recibido, sin embargo de
varias decisiones, que parecen resistirlo, se pueda introducir costumbre contra la misma
ley pues las circunstancias del tiempo hacen variar, dejando lo que es razonable hoy, de
serlo mafiang; y reflexionando los modos de introducir la costumbre, e inclinandose esta
Audiencia al de proceder con sinceridad a vista de causas urgentes, que no existian, o no
se tuvieron presentes al tiempo de la ley, consultamos a la suprema Potestad para el
remedio y resolucién” invocando para €llo las antiguas leyes de Alcaay Toro que
preveia recurrir al rey ante cualquier duda en la interpretacion de las leyes. El tono del
discurso audiencia es cauteloso, cuidado en medir las consecuencias que puede
provocar su inclinacién hacia una u otra solucion. Lejos de proclamar una hegemonia
absoluta de la ley -idea que circulaba entonces en letra impresa- la Audiencia busca
aproximarse a una postura de equilibrio mediante afirmaciones -contrastadas con
oportunas salvedades- que enaltecen tanto alaley como a la costumbre en un nivel de
reciproca complementariedad. Pero no se decide a dar la resolucién que parece
inclinada a tomar y prefiere la via de la consulta a rey. Su posicion ante el trono parece
salvada cuando se muestra partidaria de que en e futuro se observe la ley indiana
existente.



Es diferente la actitud que en esta cuestion tiene las dos audiencias audidas. La de
Charcas, de larga tradicién judicial, y compuesta por oidores criollos y peninsulares
afincados, convalidé esa costumbre. La de Buenos Aires, novisima e integrada por
letrados directamente venidos de Espafia, solo advirtié el error en que habia incurrido
cuando Beruti planted el recurso de suplica. La actitud de Charcas coincide con €l
afianzamiento de un orden criollo, mas proclive a admitir la costumbre local. La de
Buenos Aires, parece evolucionar desde un rigor inicia -¢producto acaso del
desconocimiento? hacia un cierto equilibrio que trasmite en la consulta a rey, acaso
temerosa de dar una resolucion discrepante con € pensar de las altas esferas de poder.

Es e dictamen del fiscal quien abre las actuaciones en el Consgjo de Indias. Pese a
gue acepta que las partes pudieron obrar de buena fe y que la escritura fue otorgada
segln “la préctica coman” autorizada por la audiencia de Charcas, opina que
correspondia imponer e texto categorico de la ley y mantener la pena de comiso, sin
gue para €ello obstase el uso ni la costumbre que se alegaba. Con respecto a lo primero,
decia que todas las leyes del reino debian observarse literamente, sin admitirse la
excusa del no uso, segun disposiciones reiteradas que encontraban su Ultima y
terminante decision en la real cédula de 12 de junio de 1714 dada en € ambito
castellano. Con relacion a lo segundo, sostiene que en la costumbre alegada no se
cumplian los requisitos exigidos de dos sentencias en juicio y del consentimiento del
legislador. De tal modo, “en términos de justicia’, la primera sentencia de la audiencia
bonaerense era correcta y correspondia aplicar € dinero en cuestién a la Camara Real.
Quedaba solo abierta -a su juicio- la via para que € rey “usando de su soberana Real
potestad” pudiese dispensar la pena impuesta por la ley, aendiendo a las
consideraciones formuladas por la audiencia de Buenos Aires. Pero en este caso
convendria mandar nueva cédula encargando puntual observancia de la citada ley. El
fiscal, siguiendo e criterio imperante entre los que gercen ese oficio en la centuria,
opera en términos casi excluyentemente legales, pues considera que en la ley reside la
rigurosa justicia y desecha toda posibilidad de dar entrada al no uso y en este caso
también ala costumbre.

Al considerar el asunto, la sala segunda del Consegjo de Indias muestra una postura
més templada y con un criterio amplio resuelve “atendidas todas las circunstancias de
este caso” que se devolviesen las cantidades secuestradas a quienes correspondiesen
seguin lo disponga la Audiencia; y que en cuanto a la nueva cédula pedida por € fiscal,
se pasase a resolucion del Consgjo pleno. Meses después, éste dispuso pedir informe a
los tribunales de Charcas y Buenos Aires sobre “el motivo de no estar en observancia en
sus respectivos distritos’ laley indiana motivadora de esta cuestion.

Buenos Aires responde diez afios después, Charcas nunca lo hace. EI Consgjo no
volvié a ocuparse del asunto. En su respuesta la audiencia bonaerense aportdé como
elemento nuevo la opinién emitida por el Consulado local, seguin la cua “la préctica de
otorgarse las escrituras en negocios mercantiles al modo y forma de la de Beruti, traia su
origen de la que se observa en las principales plazas de comercio, y especialmente en la
de Cadiz’, donde los comerciantes de la ciudad han adquirido sus conocimientos y
también “el método que en ella se acostumbra, ignorando las disposiciones de las Leyes
Municipales’. Al trasmitir este informe, la audiencia insistia en la importancia de
observar laley.

El caso expuesto no es de menor relieve y encierra diversas claves. Las leyes
prohibitivas eran claras y contundentes. A la indiana antigua se sumaba la més reciente
castellana. Frente a ella se aegaba una costumbre que se suponia americana,
convalidada por una audiencia, que juega un papel decisivo en la solucion del caso, que
se resuelve conforme a ella'y no de acuerdo a las leyes. ES muy sugestivo que ya en
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punto a la aplicacion futura de la ley a otros eventuales casos, €l Consgjo se muestre
remiso en insistir en el cumplimiento de las leyes prohibitivas, prefiera averiguar los
motivos por los cuales no se observaba dicha ley en los distritos de Charcas y Buenos
Airesy termine por no modificar una situacion, en la que asoma triunfante la costumbre.
Pasaron muchos afios hasta que llegd la respuesta de Buenos Aires 'y ésta revel6 que €l
origen de la costumbre estaba en Cédiz, de donde la recogieron a menos los
comerciantes bonaerenses. La costumbre difundida por distintos sectores del mundo
hispano reinaba asi sin aparentes opositores.

No es éste un caso excepciona. Hay otros de la misma indole®, y sobre todo
expresiones muy claras en favor de la preeminencia de la costumbre local sobre la ley
recopilada en los debates capitulares, que no dejan dudas sobre el sentir general en esta
materia®. Este sentir naturalmente se apoya en las doctrinas que desarrollaron algunos
juristas, como Francisco Carrasco del Saz, quien en €l siglo XVII defendia la tesis de
gue una costumbre podia ir en contra de disposiciones de las Partidas o de la Nueva
Recopilacion y aun lo haciainterpretando restrictivamente una pragmatica de 1611%.

Vale insertar agqui otro testimonio de época tardia que coincide con esta
preeminencia de la costumbre y muestra esa mayor exuberancia con que afloraba en las
Indias. Cuando el gobernador intendente de Potosi, don Francisco de Paula Sanz visita
las famosas minas de un jurisdiccion, en 1790, escribe: “A muy poco tiempo de
observacion comenceé a reconocer que era enteramente primitiva la economia que habia
regido hasta entonces e mangjo de las minas y que habia tomado ya una fuerza tan
poderosa la préactica que haciendo competencia a las Reales Ordenanzas se creia
generamente de mayor valor el uso que e Derecho”®. El testimonio tiene fulgor propio
y casi no necesita comentarios. El tono es de sorpresa ante una situacién no esperada 'y
de critica ante la forma atrasada de la explotacion. Bajo esta impresion negativa se
asienta la expresion que interesa destacar: la creencia generalizada de asignar mayor
valor al uso, préctica, costumbre que a las reales ordenanzas, propiamente el Derecho.
Sanz, como gobernante ilustrado no parecia estar conforme con la situacion y la
creencia descriptas’®. La oposicion planteada entre uso y Derecho parece tener un cierto
sabor modernizante. Mientras e Derecho son las reales ordenanzas, el derecho escrito,
la préctica 0 uso parece como externos a propio Derecho. En esta instantanea literaria
se reflgja una mentalidad positivista en germen.

Desde distintas areas se va configurando una densa trama consuetudinaria, tejida de
diversas experiencias, que cobra relieve propio para alcanzar una equiparacion con la
ley, sin que necesariamente aparezca enfrentado con ésta o en permanente conflicto de
intereses.

3. Lacostumbre o uso dando fuerza alaley

En expresion feliz, Bobbio dice que “la costumbre, més que interpretar la ley, la
mantiene en vida’ ®. Es decir, la ley necesita de la costumbre para acanzar la plenitud
de su fuerza vinculante. Es esta una cuestion que los historiadores no suelen tener en
cuenta, seguramente porgue la teoria moderna de la ley rechaza esa posibilidad. En
cambio, los juristas de épocas anteriores tenian una viva y constante preocupacion. El
“no uso” o “desuso” de la ley indiana aparece con frecuencia en los documentos
indianos y no sblo en aquellos en que se debaten casos puntualesy conflictivos.

Cuando en Casuismo y Sstema™ me ocupo del entendimiento y aplicacion de las
leyes dentro de un orden casuista, €l “no uso” de la ley es un interesante recurso para
comprender ese tipo de orden. Ahora desde otro punto de mira, reaparece la mismaidea
para mostrar la exigencia de que las leyes, para considerarlas vigentes, debian estar en
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uso. Hay dos refranes que concurren en apoyo de esta afirmacion. El mas conocido es
“La costumbre es € mejor intérprete de laley”, que parece alcanzar sentido principa en
este contexto. El otro, “Las leyes son esclavas de la costumbre’™, acaso menos
difundido, refuerza con mayor vigor este sentido de la participacion consuetudinaria en
lapuestaen gjercicio de laley.

Que éste era e modo de pensar de juristas y ministros de la época o podemos
apreciar en diversos testimonios, particularmente del siglo XVII. Tiene peso propio
recordar que don Antonio de Ledn habia establecido como pauta de su labor
recopiladora no incluir “las leyes que no estén en uso”, aungue reconocia la dificultad
de poderlo establecer en cada una de las audiencias indianas. Ni Ledn fue innovador en
la materia ni dicha pauta fue olvidada por quienes aplicaron la Recopilaciénz En
consonancia con este criterio, dos importantes virreyes del Perll de esa misma centuria
aconsgjaban a sus sucesores que atendieran més a “uso” de la ley que a su propio
texto™.

Algunos gemplos més refuerzan lo expuesto, desde otro angulo visual. En una
cédula de 1627 se ordend a la audiencia de Charcas que indicase las causas por las
cuales el presidente y € oidor més antiguo no guardaban la costumbre de llevar € guién
y € estandarte en la procesion de Corpus, conforme a lo dispuesto en la ordenanza del
virrey Toledo™. Estaba aqui en juego €l cumplimiento de una costumbre sustentada
sobre un precepto escrito, pero € requerimiento real se encaminaba hacia la primera. En
vez de impulsar la gecucion de una disposicion legal, indagaba los motivos por los
cuales no se guardaba esa costumbre. La formalidad dada a este mandamiento es de por
S sugerente, con respecto a la escala normativa que se tenia en cuenta. Desarrollar una
costumbre a partir de un precepto legal -cabe aclarar- es una técnica que utilizan
relevantes juristas®. Sin desviarme del gjemplo que estamos siguiendo cabe agregar que,
en la disposicion final del despacho, se ordena que, entre tanto se remita la informacion
requerida, se guarde la costumbre observada hasta e momento. Esta nueva apelacion
consuetudinaria tiene un significado adicional que ya he destacado en péginas
anteriores. la confianza de las autoridades reales en la costumbre como medio para
mantener la armonia en una situacion local conflictiva.

La preferenciareal por invocar la costumbre y no laley anterior también se puso en
evidencia cuando en 1621 se ordené al virrey y ala audiencia de Lima que guardasen la
facultad del cabildo de la ciudad de nombrar anualmente un regidor como juez de aguas
y de elegir acaldes de hermandad. Poseia esa facultad por costumbre, que habia
desconocido € virrey anterior, pero € origen de la misma se remontaba a una concesion
virreinal de 1556, confirmada por € rey™. Sin embargo lo que reluce en este episodio es
la costumbre y no el antiguo mandato real. Esta misma situacién se reitera con relacion
alafacultad del mismo cabildo de conocer las apelaciones de asuntos de menor cuantia
en sentencias dictadas por los fieles gjecutores”.

El hilo conductor de estos gjemplos lleva a la blsqueda de la huella consuetudinaria
en lo relativo a la gecucion de las leyes, bgjo e entendimiento de que sin ella no era
posible la existencia de la norma viva.

4. Lafuerza dela costumbre canénica

Una de las obras méas sdlientes de la literatura juridica indiana, e Gobierno
eclesiastico pacifico del obispo Gaspar de Villarroel, de mediados del siglo XVI1I, ofrece
un gjemplo de argumentacion consuetudinaria, ampliay prolija, para fundar un discurso
juridico favorable a una costumbre antigua, cuya vigencia se pone en duda ante un
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nuevo precepto legal. Como veremos, es valioso por €l acopio de razones y citas que
fortalecen e texto™.

El caso tratado es la prohibicién candnica general de comer huevosy lacticinios los
dias de la Cuaresma. Este precepto, por antigua costumbre, no se cumplia en las Indias
desde la época del Descubrimiento. Una bula de dispensa de Urbano VIII vino en los
dias de Villarrod a plantear la duda sobre si ella abrogaba la costumbre existente. Entre
una bula -que no es ley sino privilegio- y una costumbre, e Obispo se inclina
claramente en favor de ésta Ultima por considerar que siendo una costumbre asentada no
podia ser derogada por un privilegio. Para ello formulaba un extenso razonamiento,
prefiado de opinionesy textos que daban “autoridad” a su discurso, estructurado en once
presupuestos y tres conclusiones, que conviene seguir en sus enunciados principales.

Lo primero era e hecho. Consideraba como muy creible que desde los primeros
tiempos existiera esa costumbre en las Indias, dado que los “mantenimientos eran
flojos’, los primeros conquistadores eran soldados més valientes que letrados, y las
Indias ardian en guerras. Pero s esta costumbre de comer en cuaresma “manjares
prohibidos’ comenzé por soldados y gente ignorante, hubo también entre ellos nobles y
muchos entendidos y se prolong6 después con religiosos y letrados, que a advertir que
faltaba lo necesario para practicar € ayuno, llevaron adelante |o comenzado con expreso
consentimiento de todos. Sus propios escrupulos, cuando llegd como obispo a Santiago
de Chile servian a Villarroel para afianzar e discurso. Alli fue donde advirtié la
imposibilidad de cumplir con e precepto candnico: “en mi casa se guisa en tiempos
cuaresmales con aceite; pero en tierra tan pobre, y donde vale gran dinero, quien podia
costearlo, sino un Obispo?’, se interrogaba. Y confiesa que cgo en su propodsito de
reformar esa costumbre en su jurisdiccion. La costumbre no era pues caprichosa, sino
hija de la necesidad. Un primer punto a favor de su admisién.

Ademés tenia més de cien afios de vigencia, frente a los cuarenta exigidos por los
doctores, fundandose para €ello en lo afirmado por un autor y en otros célculos. Para
Villarroel era punto llano entre los doctores que la costumbre tiene fuerza de derogar la
ley. Aunque sea ésta general para toda la Iglesia, puede prevalecer contra €ella la
costumbre de una provincia, aun cuando en las demés se guarde aquella ley. Exige si
que searacional, no opuesta alaley divina o natural e introducida por actos voluntarios,
no cuando nace de ignorancia o error sin que fuese requisito la existencia previa de
actos judiciales en su favor ni que € Principe tenga noticia de ella. Todo dlo
presentado, argumentado y apoyado por una doctrina frecuentemente controvertida, de
la cua Villarroel solia extraer las opiniones mas favorables a un desarrollo libre de la
costumbre, casi siempre apoyado por reconocidas autoridades, entre las que se destaca
el Padre Suarez.

Al examinar la bula de Urbano VIII sostiene que no es ley del papa sino un
privilegio para ciertas personas, que incluye a prelados y clérigos seculares de las
provincias del Pert y Tierra Firme y no a los religiosos regulares. A la costumbre, que
es firme y legitima, no la deroga € privilegio ni la perjudica esta bula. Una costumbre
“tan antigua y asentada’, como la aqui descripta, no puede abrogarse sin expresa ley del
superior.

En sus conclusiones, Villarroel retoma las ideas y opiniones recogidas en las
extensas paginas anteriores y ofrece, con nuevo énfasis, una doctrina que no deja
margen alguna de duda. Sostiene que la costumbre introducida en Indias de comer los
dias de cuaresma lacticinios, huevos y manteca de puerco “fue poderosa a abrogar laley
eclesiastica de la prohibicion”. En esta costumbre concurren los requisitos exigidos por
“los Derechos y los Doctores’, es decir que sea racional y esté prescripta. También la
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necesidad, que es notoria'y € consentimiento comin, sin error ni ignorancia, 1o mismo
que € técito consentimiento del Papa.

En consecuencia, los religiosos, clérigosy obispos de las Indias que “han comido en
la Cuaresma huevos, lacticinios y manteca, sin embargo de no ser de los privilegiados
en la Bula de Cruzada, no han pecado mortamente. De esto les ha relevado la
costumbre’. Y aun agrega como otra conclusién que “los que han comido y comen los
manjares referidos, aun después del nuevo privilegio, sin tomar la bula en que se les
concede, no pecan mortamente’. En parrafo final, Villarroel refuerza esta postura a
expresar que aunque algunos obispo -entre ellos @ mismo- hayan tomado esta bula, no
por eso queda esta costumbre abrogada pues siendo honesta y prescripta por “el comun
consentimiento de tan dilatados reinos, no la pueden abrogar tan pocos’. Asi €l que usa
el privilegio en una predicacion, puede no usarla en otra, pues los privilegios personales
Se gozan o renuncian cuando se quiere.

El gemplo, en la pluma de un obispo de letras, estampado en una obra
jurisprudencia de ampliadifusiony de notoria autoridad, muestra a la costumbre con tal
fortaleza que deroga una prohibicion y hace frente a una bula papal. En € discurso
juridico que le sirve de fundamento hay un despliegue de opiniones y autores que llevan
sus resultados mucho més ala del asunto concreto debatido y constituye el meollo de
una doctrina extensiva a otros eventuales casos y situaciones. Se trasunta en sus paginas
una particular estimacion de la situacion indiana y sobresalen e valor de la experiencia
juridica y las necesidades que surgen de la vida cotidiana. Se encarga de recrear 1os
origenes de esa costumbre y el consenso que fue ganando tanto entre la gente comun
como entre nobles, religiosos y letrados. Se dio asi fuerza y continuidad a una
costumbre que empezd de modo rudimentario.

Otro caso, narrado por € mismo autor, presenta la costumbre mostrando sus
posibilidades de utilizacién en € juego de poderes. Se trata de la formalidad de dar
incienso a gobernador en ciertos actos religiosos. Mientras el ceremonial de obispos o
concedia, algunos obispos lo habian quitado, entre ellos €l predecesor de Villarrod en la
diocesis de Santiago. Una real cédula de 1618 intimé a dicho prelado a hacerlo, salvo
gue hubiese costumbre en contrario. El Obispo, ni lerdo ni perezoso, hizo entonces
informacion sobre la existencia de costumbre de no darle incienso a gobernador y
mand6 que se practicase. Muerto e prelado, se volvio a tratar € asunto y en sede
vacante los votos quedaron igualados y € negocio indeciso hasta que Villarroel tomé
posesion de ladidcesis y dispuso restablecer € incienso™.

No puede suponerse que fuese una cuestion en abstracto. En su torno se acumulan
relaciones de poder, intereses y conflictos personales. Las razones con que operan cada
uno Se Nos escapan, pero es altamente probable que fueran decisivas en las variantes que
va sufriendo este caso a través del tiempo. Puede creerse que la decision del obispo
Villarroel vino a restablecer un criterio que se gjustaba a ciertas normas corrientes en la
materia. Lo que corresponde resaltar, como apunte final, es la fuerza con que opera la
costumbre en este caso al permitir alterar unaimportante regla de ceremonial.

V. LOsUsoOsY COSTUMBRES INDIGENAS

El campo consuetudinario se abre de manera amplia cuando abordamos los
denominados “derechos indigenas’, dada la variedad de formas juridicas, la
complegjidad de su trama y las dificultades de estudio que presenta. El mismo vocablo
costumbre adquiere un matiz distinto, pues responde a un proceso de refraccion
conceptual del pensamiento europeo. Es la voz con que los hispanos designan a la
organizacion de los naturales por mera aplicacion de las nociones conocidas en €l
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Derecho comun, pero es también la voz que se impondria definitivamente para su
denominacion, aun en nuestros dias, tal como vimos en € estudio anterior. Es aqui
donde més que ‘trasfondo’ consuetudinario habria una ‘apariencia’ consuetudinaria que
en buena parte se integra a la cultura juridica de procedencia europea.

El Derecho consuetudinario indigena es definido por un estudioso como “la
manifestacion de la intuicién de un orden socia fundamentado en reglas no escritas
concebidas en conexion con las fuerzas de la naturaleza y trasmitidas, reproducidas y
abrogadas de manera esenciamente oral”, aunque en los pueblos de la Mesoamérica
prehispani ca estuviese representado en escritura pictogréfica®.

Son regimenes juridicos que tienen su peculiaridad, gena a las definiciones,
estructuras y categorias conceptuales del Derecho de procedencia europea, aunque haga
sus veces en la organizacion de los pueblos aborigenes. Es un orden estrechamente
conectado y yuxtapuesto con creencias religiosas, mitos y tradiciones que organiza la
vida socia y familiar, € gercicio de la autoridad, el uso de la tierra, etc y que no se
concibe como estructura intelectual separada de esa vida, aunque exista “una
concepcion y précticas del orden comunitario”® que permanece oculta y es preciso
redescubrir. Es ali donde precisamente reluce € fendmeno consuetudinario con una
fuerza sin igual ni comparacion con los otros componentes del Derecho indiano. Un
Derecho apegado a las cosa, a la tierra, mas cerca del que, mutatis mutandis, Grossi
visualiza en el medievo europeo.

El componente consuetudinario de los derechos indigenas es objeto de enfoque
multidisciplinarios, de puntos de vista discordantes, de intereses politicos e ideol égicos
y de permanentes yuxtaposiciones con € Derecho positivo, primero de la Monarquia
espaiiola y luego de los Estados nacionales. Aun cuando tempranamente se produjo un
proceso de “mestizacion juridica’ a incorporar ingtituciones y estilos de procedencia
europea, también se mantuvieron algunos usos y costumbres anteriores en estado de
mayor pureza, pero sujetos siempre a una constante evolucion y transformacion. En
estas condiciones, han sido hasta ahora escasos |os estudios esclarecedores que se han
realizado®. Algunos ayudan a profundizar e tema®, que exige € inteligente trabgjo de
cooperacién con antropélogos y etnohistoriadores.

Dentro de la pluralidad de 6rdenes juridicos aborigenes, € grupo mas importante se
integra a la Monarquia Espafiola, aunque permanezca rigiéndose por Sus usos Yy
costumbres. Otras comunidades coexisten en vida paraela o a margen del Derecho
hispano. En ambos supuestos, la costumbre es observada como € nucleo -o la totalidad-
de esos ordenamientos. son derechos enteramente consuetudinarios y en este sentido se
diferencian de los que han llegado a Ameérica por via del trasplante juridico castellano.

Que los esparioles hayan captado en esos derechos su esencia consuetudinario
presupone una mentalidad abierta. Bien vale recordar la ordenanza 15 de Poblaciones de
Felipe 11: “Los que fuesen a descubrir por mar y tierra procuren llevar algunos indios e
intérpretes de las partes donde fuesen méas a proposito, haciéndolos todo buen
tratamiento, y por su medio hablen y platiquen con los de la Tierra, procurando entender
sus costumbres, calidades y formas de vivir y de los comarcanos, informandose de la
religion que tienen, y que Idolos adoran, con que sacrificios y manera de culto: si hay
entre ellos alguna doctrina o género de letras: como se rigen y gobiernan, s tienen
Reyes y s estos son por eleccion, o por derecho de sangre, o guardan forma de
Republica, o por linges: que rentas y tributos dan, o pagan, o de qué maneray a qué
personas. que cosas son las que ellos més precian y cuales las que hay en la Tierra 'y
traen de otras partes que tengan en estimacion...”. De este parrafo puede colegirse antes
gue nada, la preocupacion de la Corona por conocer las normas que regian a esas
comunidades. El proposito era por cierto ambicioso y muy dificil de satisfacer con la
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profundidad y variedad requeridas. No se aludia a la existencia de preceptos escritos,
sino se trataba de procurar “entender sus costumbres, calidades y formas de vida’. Era
cuestion de conocer como vivian, como eran gobernados, que relacion habia entre
gobernantes y gobernados, cudles eran sus inclinacionesy calidad de vida; su contacto y
comercio con los pueblos de comarca; su medio natural, vegetal y animal; sus rigquezas
metaliferas y de piedras preciosas. El texto transcripto se asienta sobre una experiencia
de varias décadas y se convierte en uno de los més representativos de la politica
adoptada por la Corona en esta materia. De textura sociojuridicay de entramado abierto,
la costumbre parecia ostentar un papel directivo. Su posterior incorporaciéon a la
Recopilacion de 1680 (1V, |, 9) asegura esa representatividad. A su vez, esta politica
conduce a la produccion de una nutrida informacion que, a menos parcialmente,
responde a ese animo inquisitivo y a que los usos y costumbres indigenas se incorporen
formamente al orbe indiano®.

V1. UN ESPACIO INTELECTUAL PARA LA COSTUMBRE

La busqueda y ubicacién de determinadas normas concretas que puedan catal ogarse
como costumbre y su relacion con la ley y la jurisprudencia de los autores o de los
jueces, es un gercicio positivista, que resulta Gtil para una evaluacion inicia sobre €l
papel desempefiado por aquella en un determinado orden juridico. En todo caso
satisface la curiosidad de comprobar, comparativamente con el Derecho actua, la
mayor utilizacion de ese modo de crear €l Derecho.

Pero, a mi juicio, es necesario apuntar més alla de este inmenso conjunto de datos
gue podemos acumular siguiendo el método sefialado, para alcanzar a descubrir ese
“trasfondo consuetudinario” que me he empefiado en mostrar, con gemplos y casos, en
estas paginas. Estoy muy lgjos de creer que la costumbre esté presente en todas las
soluciones juridicas pero si considero que €ella aparece de modo visible u oculto en un
nimero considerable de situaciones, favorecida por los mil vericuetos de un orden
juridico donde reinaba la variedad, € casuismo y la flexibilidad. El jurista indiano
practicaba una operacion intelectual distinta a la del contemporaneo. Construia su
discurso atendiendo, en primer lugar a la situacion concreta, a los hechos tal como se
presentaban y buscaba apoyo en normas de distinto tipo -pertenecientes unas al Derecho
positivo, otras a ordenamientos superiores- que debia combinar y ensamblar segin
fuesen aplicables a caso. Esas normas -en especial las leyes- aparecian como
“elementos porosos o multiformes, de contextura pléstica’, que se moldeaban a través
de la interpretacion®. En estas circunstancias, la costumbre favorecia la transformacion
y adaptacion de las normas a las exigencias de cada momento, impidiendo su
cristalizacion. La costumbre apoyaba también la vigencia de ciertas disposiciones
legales que continuaban rigiendo, pese a que su texto escrito estuviese extraviado o
desaparecido definitivamente. En estos casos, € precepto se invocaba y trasmitia, a
veces bajo la mencion legal, otras veces bajo la consuetudinaria. No puede extrafiar que,
como en toda trasmision oral, se perdierala fidelidad a texto primitivo en beneficio de
un gjuste a las necesidades de |los tiempos o de |os intereses de quienes |o alegaban.

A lo largo de este estudio han quedado planteadas diversas cuestiones, que hacen
reflexionar sobre la existencia de ese “trasfondo consuetudinario”, que ostenta la
deliciosa imprecision del modo de pensar problematico. Si bien tiene firme anclgje en
una indagacién erudita -con datos unos ciertos y otros esquivos- requiere aun de atentos
examenes. En suma, reclama un espacio historiogréficamente creativo.
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Publicado en la Revista de Historia del Derecho, nim. 14, Buenos Aires, 1980, pp. 355-425.

Sumario: |. PLANTEO CONCEPTUAL: La nocion de costumbre. Ubicacion en e orden juridico. 11.
DESARROLLO HISTORICO: Precedentes castellanos. En las Indias: factores que generaron su aparicion y
transformacion. I11. LA LITERATURA JURIDICA: € tratamiento del tema en obras castellanas e indianas. 1V.
LA LEGISLACION Y APLICACION DEL DERECHO: la actitud de legisladores y magistrados ante la costumbre.
V. RELACIONES JURIDICAS SOMETIDAS AL INFLUJO CONSUETUDINARIO: El gobierno y la administracién
secular. Los cabildos. El Real Patronato. El gobierno eclesidstico. La administracion de justicia
Ceremonial y tratamiento. La vida urbana y rura. VI. Los Usos Y COSTUMBRES INDIGENAS:
Caracteristicas. Conocimiento y examen. Costumbres admitidas y rechazadas. VII. Los ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS: requisitos externos e internos. VIII. INTRODUCCION, VIGENCIA Y EXTINCION. IX. Los
INSTRUMENTOS PROBATORIOS. enumeracion y alcance.

El impulso para realizar este trabajo provino del encargo que me hizo la Société
Jean Bodin de preparar una comunicacion general destinada al Congreso Internacional
gue dicha entidad reunié en Bruselas entre el 1 y 5 de octubre de 1984 para tratar €l
tema “La costumbre en el pasado y en e presente, vista bajo € angulo de la historia
comparativa’. Esa primera version, breve y gjustada al proposito de los organizadores
de la mencionada reunion, se publica en los Recueils de la prestigiosa entidad. Bien
pronto adverti la necesidad de disponer de un mayor espacio para poder desarrollar, sin
abandonar €l propdsito panordmico, una materia tan vasta como la que nos ocupa. Ello
me llevlé a preparar este estudio que doy a conocer con la gentil autorizacion del
profesor John Gilissen, antiguo amigo y secretario general de la Société Jean Bodin.

Debo agradecer que esta circunstancia me haya servido de pretexto para volver
sobre un tema que ya hace mas de una década adverti que requeria una indagacion
sustancial, desde la doble perspectiva de conocer nuestra tradicién juridicay de ofrecer
materiales de reflexion critica a jurista de hoy, en una centuria en la que la costumbre
ha asomado nuevamente en el horizonte juridico, no obstante el peso del positivismo
legal. Es mas, el fendmeno consuetudinario, aun cuando no de manera pura —¢es que
hay ago puro en la realidad?- es el tipo normativo que mas se aproxima a mundo
social en esa relacion permanente que éste mantiene con el ambito juridico, relacion que
constantemente el historiador del derecho debe recorrer en uno y otro sentido, s se
propone una recreacion integral del objeto en examen.

Los estudios sobre el fendmeno consuetudinario en la América Espafiola, desde el
Descubrimiento hasta la desmembracion de la Monarguia hispano-indiana a principios
del siglo XIX, son alin escasos y ninguno de ellos tiene caracter panoramico, salvo las
paginas que le dedican las obras generalest o |os trabajos de orientacion metodol 6gice?.
Los maestros Ricardo Levene® y Rafael Altamira, precursores de los estudios modernos
de Derecho indiano, pusieron énfasis en destacar la entidad del tema. Diferentes trabajos
dedicados a la ordenacién legidativer, a la actividad de los cabildos?, a las ingtituciones
indigenas’, a orden judicial® y ala literatura juridica® han posibilitado conocer, de modo
parcial, la peculiaridad y relieve propio de esta fuente del derecho durante €l periodo
indicado permitiendo establecer analogias y diferencias con la evolucion experimentada
en el Derecho europeo y especialmente en € castellano.

La vision panordmica que ofrezco se nutre, en primer lugar, de los mencionados
estudios, a los que he agregado el resultado de mis nuevas indagaciones sobre un tema
gue no he abandonado desde hace més de una década. Esto explica que haya recogido
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ideas y paginas de mis anteriores trabajos, aun cuando aparezcan revisadas y regjustadas
conforme a las exigencias de esta contribucion y de las més recientes investigaciones.
La fata o insuficiencia de estudios monogréficos sobre la costumbre en areas
geograficas y ramas juridicas significativas, hace que este panorama, sino en lo
fundamental, al menos en cuestiones accesorias, tenga carécter provisional.

|. PLANTEO CONCEPTUAL
Lanocién de costumbre

1. Una de las mayores dificultades que presenta nuestro tema es la pluralidad de
fuentes historicas en donde pueda aparecer registrado, con frecuencia de modo poco
ostensible, el fendmeno consuetudinario. Tenia razon Altamira cuando, a propugnar la
elaboracion de un inventario de las costumbres indianas, decia que habia que revisar
ademas de la legidlacion general expedida por € Consgjo de Indias, la emanada de
virreyes y otros funcionarios en América, la actividad de las audiencias y cabildos, los
instrumentos notariales, los contratos privados, los pleitos civiles y criminales, las
memorias virreinaes y de otros funcionarios, los informes y cartas enviados a Consgjo
de Indias, los relatos de vigjes, las crénicas oficiales, la literatura juridica, etc.,
agregando que esa ingente tarea no podia ser realizada individualmente sino requeria la
colaboracion internacional™.

2. Otra dificultad es por cierto la de establecer los vocablos que denotan el
fendmeno consuetudinario. Sobre este aspecto trabgjé meritoriamente Altamira
intentando superar el cerco que le imponian, desde el punto de vista linglistico, los
diccionarios académicos de hoy, y desde € punto de vista conceptual, los actuaes
criterios juridicos®. Asi es como pueden agruparse en primera linea cuatro voces:
costumbre, practica, estilo y uso. Esto es sin descuidar por cierto a otras palabras que, en
menor proporcién, pueden contener sustancia consuetudinaria, como forma, modo,
manera Yy aun orden. Y no olvidando & sentido que encierran los verbos introducir,
guardar y observar, en relacion con aguellas voces. Estos vocablos a veces aparecen
juntos —como uso y costumbre- o integrados dentro de una misma oracién o parrafo. En
unos casos, la reiteracion constituye un pleonasmo, en otros sirve para evitar la
repeticion de la misma voz, no fatando la ocasién en que cumplen una funcién
especifica dentro del parrafo, o se emplean pararesaltar € carécter de una afirmacion.

De todas las voces mencionadas, sobresale la de costumbre, que designa por
antonomasia a todo €l fendmeno que analizamos y es utilizada con mayor frecuencia'y
precision a esos fines. Pero alin asi, en presencia de dicho vocablo no estamos seguros
de su empleo con sentido juridico, pues algunas de sus acepciones se Nos muestran con
alcance mucho mas general. Asi costumbre era usada tanto para designar € habito
adquirido de gecutar una misma cosa continuamente, como para audir a la inclinacién
y calidad que reside en algln sujeto —persona 0 comunidad— Estas acepciones no
excluian cierta vinculacion con € significado que ahora cabe destacar, es decir, € de
precepto no escrito que adquiere fuerza juridica al introducirse con los requisitos
prevenidos por e Derecho Significado este Ultimo que, claro estd, ha de constituir
nuestro objetivo.

Asimismo, € empleo de lavoz costumbre en las resoluciones reales no tenia siempre
el sentido preciso hacia €l cua apuntamos. He encontrado algunas en las cuales esa
palabra era usada tanto para denegar una peticion', como para sostener la normativa o
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procedimiento vigente, 0 como manera de averiguar los precedentes® o remitirse a
ellos®.

De igua modo acontece con los demas vocablos mencionados, cuya variedad y
riqueza expresiva nos obligan a tenerlos en cuenta tan solo cuando apuntan con un
sentido normativo. Mencién especial merece la utilizacién de la voz uso. Mientras en
muchos textos del Derecho castellano —tan representativos como |las Partidas, las glosas
de Gregorio Lépez o la Politica de Castillo de Bobadilla— se distinguia nitidamente al
aparecer como el acto antecedente y la causa de la costumbre, en e Derecho indiano es
frecuente observar su utilizacion indistinta, radicando més la diferencia en motivaciones
literarias que juridicas.

3. En @ Derecho indiano no conocemos, en sentido estricto, redacciones o
recopilaciones —oficiales o particulares- de costumbres seculares’®, pero si hay
constancias escritas de su introduccion y vigencia, principalmente dispersas en los libros
de actas de los cabildos. De tal modo, la expresion “precepto no escrito” anteriormente
usada debe ser entendida en sentido restrictivo, paraindicar un precepto no redactado de
modo formal. Ahora bien, en aguella misma fuente documental aparecen disposiciones
legales que asimismo carecen de la apetecida formulacién, con lo cual la diferencia
entre una 'y otra fuente sobre la mera base de ese elemento puede ser insuficiente, S nos
cefiimos a un moderno rigor conceptual.

4. Lapalabra costumbre, en fin, tiene también en América un sospechoso parentesco
con lavoz fuero, utilizada de modo genérico para aludir a ciertos privilegios o preceptos
fundamentales —y acaso antiguos— que gozaban las ciudades; o también a los indigenas.
AUn no ha sido examinada con el detenimiento que merece esta interesante cuestion.

Ubicacion en e orden juridico

5. En un Derecho de textura casuistica, como lo era el castellano-indiano, es
inadecuado hacer una rigurosa separacion entre las distintas fuentes del derecho, a lo
sumo aceptable para su presentacion, pero no alos fines de su utilizacion en los terrenos
legidlativo, doctrinario o de aplicacion. De ahi que en € examen de larealidad juridica,
la costumbre no se muestra como una fuente formal del Derecho con cierta autonomia, a
la manera en que la concibe la Dogmatica juridica en nuestros dias, sino que opera
conjuntamente con las demés fuentes, de modo inescindible, en la realizacion del
Derecho, a través de la solucién de los casos concretos. Por consiguiente, su oposicion
frente a otras fuentes debe ser contemplada, no de manera rigida o permanente, sino
sujeta a las variaciones producidas por los casos y circunstancias. Cabe recordar que el
jurista casuista era desconfiado o receloso de los conceptos, definiciones y divisiones
gue pudieran estrechar su amplitud de accién, de ta modo que sus juicios y
valoraciones no tenian habitualmente alcance general, sino se cefiian a asunto en
examen. Esto nos debe aertar a no dejarnos llevar facilmente por expresiones aisladas
para exaltar o minorar €l rol de la costumbre dentro del orden juridico indiano.

He examinado esta cuestién en una obra sobresaiente del siglo XVII, la Politica
Indiana de Juan de Soldrzano Pereira®. No hay en la misma el propésito de ofrecernos
una vision conceptual de las fuentes del Derecho positivo, ni por consiguiente una
esmerada diferenciacion entre unas y otras. Tampoco se advierte la intencion de
establecer una valoracion genérica de la costumbre. Pero ésta si aparece frecuentemente
con relacion a casos y materias determinados en e curso de la disputa dialéctica entre
dos 0 més opiniones. El solo hecho de su admision en este debate patentiza su
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importancia 'y permite establecer que asctla, junto con las demas fuentes, como fuerza
convergente, mas 0 menos peraltada, segin los casosy circunstancias.

6. Del andlisis de la casuistica es posible extraer una estimacion colectiva acerca del
valor de la costumbre, que se extiende aln a propio siglo XVIII, cuando diversos
factores, como veremos, intentaban su desplazamiento del orden juridico. Asi puede
afirmarse que la costumbre era considerada como la ley misma, “tan sagrada, tan digna
de respeto y observancia como lo es la misma voluntad del legislador”, segin decian
unos comerciantes bonaerenses a principios del ochocientos. Frente a la ley, ya se
tratase de unaincluida en la Recopilacion de Castilla o de Indias, ya fuese otro precepto
general o particular, gozaba de tanta fuerza que podia prevalecer contra ella. Con
frecuencia se mencionaba a ambas —ley y costumbre- para sefialar e conjunto del
ordenamiento juridico o para marcar su convergencia en la solucion de un caso®. Pero
no se trataba de un mero amparo formal, sino de que la invocacion tanto de laley como
de la costumbre venian a apoyar |as razones de hecho que, adecuadamente explayadas,
mostraban la conveniencia de resolver el caso planteado del modo propugnado.

Esta valoracién no era exclusiva de los juristas, sSino que aparecia reflgjada en la
creencia popular a través de la expresién “la costumbre hace ley”, frase proverbia
antigua, de dificil data, que da a entender la fuerza alcanzada por e fenémeno
consuetudinario®.

Esta aceptacion de la costumbre representaba, en primer lugar, la fidelidad de los
juristas ala concepcion del Derecho comun y al texto de las Partidas —que constituian el
meollo de su formacion e inclinacién intelectual— en contra de la actitud algo recelosa
del Derecho real, que no obstante, como veremos, también se servia de aguélla. Pero
ademas significaba la admision de una categoria nueva con el fendmeno indiano que,
por los factores que enseguida advertiremos (8 11), vigorizé e desarrollo de esta fuente
del Derecho.

1. DESARROLLO HISTORICO
Pr ecedentes castellanos

7. La costumbre habia ostentado en las seis centurias anteriores a siglo Xl €
primer lugar entre las fuentes juridicas. A partir dd mencionado siglo fue
paulatinamente resignando esa situacion ante la ley. Este lento cambio fue provocado
por varios factores, coadyuvantes algunos: la recepcion del derecho romano justineaneo,
la formulacion cientifica del derecho candnico y € desarrollo de los estudios juridicos;
la concentracién y afirmacion del poder politico en reyes, duques, condes en € orden
temporal, y en e Papa en lo espiritual; y € vigor de los nuevos centros urbanos?. El
dominante Derecho comin bajomedieval no desdefid la costumbre y la incorporé a su
vasto repertorio de modos de creacion juridica, perfilando racionalmente sus
caracteristicas, las cuales se mantendrian en gran parte en las siguientes centurias.

Durante e siglo XlIlI se registré en los reinos europeos una intensa actividad
legidativa, tanto por parte de reyes y papas, como de los grandes sefiores y de las
mismas ciudades que gozaban de autonomia politica®. Castilla no permanecié gjena a
este movimiento.

Pese a que todas estas circunstancias debilitaron la fuerza de la costumbre, aln
durante mucho tiempo continud siendo considerada con una fuerza equivalente a la ley
y, a veces, superior a ella. Esta fuerza provenia incluso de la propia ley y de la
elaboracion que civilistas y canonistas realizaron durante la Baja Edad Media.
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8. La tendencia favorable a reconocer en el rey la plenitud de la facultad legidativa
se afirmé en e Derecho castellano con e Ordenamiento de Alcald en 1348, d
consagrarse un sistema legislativo para todo el reino. Con este Ordenamiento se inicid
una nueva y larga etapa en € orden juridico castellano, caracterizada no sélo por la
prelacion de leyes consagrada en el mismo, sino también por |a decidida preferencia por
la norma legal, con desplazamiento de la costumbre como fuente general. Sin embargo,
ello no implicd su total relegamiento. Tanto en el Ordenamiento de Alcald como en las
leyes de Toro de 1505 se admitia la antigua costumbre para regular situaciones
especiales o0 se la reconocia de manera indirecta, al dar sancion legal a las Partidas que
contenian precisamente una sustanciosa doctrina al respecto. Pero de todas maneras el
peso de aguellas leyes de prelacion significd una decidida orientacion legalista que
tenderia a afirmarse en el futuro®.

Esta inclinacién empalmé en € siglo XVI con las tendencias politicas dominantes
en los reinos europeos de la época, que se encargaron de exaltar la figura del rey y de
consolidar su poder. Esto ultimo llevd hacia la unificacion politica y juridica mediante
el predominio de la ley, buscando borrar las particularidades locales o regionales,
cogollo preferido de la costumbre. Los Unicos limites a poder real lo constituyeron
entonces €l respeto a los derechos divino y natural y a las leyes fundamentales del
reino®.

Los nuevos cuerpos o colecciones legales, ahora mucho mas difundidos por la
imprenta, el cada vez més minucioso trabajo de los juristas sobre las leyes, |a constante
actividad legidativa del rey y de su Consglo Real, llevaron en Castilla, como en otros
reinos europeos, a estrechar el ambito de vigencia de la costumbre. No obstante tal
postura, la costumbre persistié dentro del orden juridico de esa época, desafiando a tan
fuerte oposicién. Le servia de buen apoyo la solida doctrina que tedlogos, juristas y
politicos desarrollaban en laliteratura castellana de la época. Y también el fuerte arraigo
gue gozaba en la sociedad, como |o evidencian algunos refranes medievales, tales como
“mudar costumbres par es de muerte” o “cosa dura e fuerte es dejar costumbre” 2.

9. Los tedlogos, preocupados por las atas cuestiones de la formacién del Estado
moderno, se inclinaban a sostener que la potestad estaba constituida por Derecho natural
en la comunidad y era gjercida como un “oficio”, en bien de ésta, por e principe.
Mientras algunos reforzaban la potestad de éste, otros tedlogos, como Alfonso de
Castro, subrayaban la coparticipacion entre rey y pueblo en e gercicio de aquella
potestad. A su vez, otros llegaban a conclusiones sugestivas, como Vazquez de
Menchaca, quien sostenia e derecho del pueblo a revocar o moderar la concesion de la
jurisdiccion y, en consecuencia, a hacer nuevas leyes o introducir costumbres”. Por fin,
enlosinicios del XVII, lamagna obradel jesuita Francisco Suarez, Tratado de las leyesy
de Dios legisador, dedicaba nada menos que un libro —el séptimo— de los diez que
integraban su obra, a la costumbre. Constituye e mas completo y amplio estudio
realizado por entonces, y € mas claro reconocimiento de la importancia que ofrecia en
el orden juridico, pese alas limitaciones que € propio Suérez admitiay aun prescribiae®.

Los juristas, a su vez, bajo € peso de estas construcciones teolégicas, no
encontraban motivos para desechar una rica fuente utilizada por los doctores del
Derecho comun, y admitida por las Partidas. Formados en el respeto hacia aquellas
autoridades, antes que a naciente Derecho real, recurrian frecuentemente, en sus
argumentaciones, a las invocaciones consuetudinarias.

A su vez, s nos asomamos a esa literatura politica de los siglos XVI y XVII,
constituida por tratados o libros redactados para ayudar a buen gobierno de los
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principes, advertiremos que ademés de prevenir constantemente contra las peligrosas
innovaciones y tentaciones de las leyes nuevas y contra el féarrago legidativo, algunos
calaban hondo en el tema de la costumbre, poniendo a descubierto sus ventgjas y dando
al principe la autorizacion para moderarlas y modificarlas en caso necesario. En general,
de estos autores brota una franca defensa o a menos un prudente respeto hacia el
elemento consuetudinario. Aungue siempre tras €, la figura del principe, para
encarrilarlo cuando fuese conveniente.

10. De tal modo, bajo estos distintos factores y fuerzas que operaban en dinamica
tension, se desarrollaba la costumbre en Castilla @ momento en que, por efecto del
descubrimiento y conquista, €l Derecho de aquel reino peninsular se habia extendido al
Nuevo Mundo, tal como enseguida veremos.

En lasIndias

11. La presencia de la costumbre en e Nuevo Mundo se explica teniendo en cuenta
el antiguo y solido arraigo que habia tenido en Cagtilla —tanto en su més antigua fase
rudimentaria como en la més reciente |letrada—, pero sdlo se puede comprender su vigor
y difusion ante los factores nuevos y |as situaciones que en el mismo se plantearon.

El descubrimiento de las Idas y Tierra Firme del Mar Océano —que pronto
congtituiria un vasto continente— provoco la expansién del Derecho castellano a los
nuevos territorios, en virtud de la doctrina medieval que consideraba que “las tierras
nuevamente conquistadas o0 acrecentadas a sefiorio antiguo se han de regir por las leyes
del reino a quien se acrecienta’. Pero, junto a esta expansion, la realidad americana
impuso que se fueran dictando normas que constituyeron paulatinamente un Derecho
especial, conocido como Derecho indiano®. Monografias sobre sus origenes en cada
region del Nuevo Mundo, aprovechando |as ricas fuentes juridicas como los protocolos
notariales —a la manera en que los ha utilizado James Lockhart para la historia social del
Per( hispanico—, podrian ser esclarecedoras en torno a determinar la continuidad de
costumbres castellanas, su adaptacién a la situacion indiana, o la aparicion de nuevos
usos exigidos por una realidad diferente. En este sentido es naturalmente importante el
papel de los juristas, sobre todo después de la creacién de las audiencias, pero no debe
desdefiarse el rol cumplido por los escribanos, como practicos que redactaban y daban
fe de muchos actos de la vida publicay privada de esas sociedades en formacion.

Es evidente que este nuevo Derecho surgié en un siglo critico para la evolucion
genera de la costumbre, justo cuando en Europa empezaba su rapida decadencia. No
obstante, las especiales circunstancias historicas del Nuevo Mundo, dieron a esa fuente
del Derecho un relieve especia®. La costumbre surgié, sobre todo en una primera
€poca, como expresion rudimentaria de la vida juridica para dar solucion a los
problemas planteados, ya por desconocimiento de las normas existentes, ya por
insuficiencia de éstas. Pero paulatinamente fue también patrimonio de una cultura
juridica més desarrollada, que frecuentemente se apoy6 en la costumbre en la busqueda
de soluciones a situaciones 0 hechos nuevos no previstos en |os rancios ordenamientos
castellano y comdn, y en la necesidad de atender a la variedad regiona y a la
mutabilidad temporal de los fendmenos indianos. Todo ello encuadrado en la formacién
y afianzamiento de una cultura urbana, que durante e siglo XVII adquirié propia
personalidad. Estos factores facilitaron la introduccion y arraigo de numerosas
costumbres locales, que, como veremos, € propio legislador respetd y hasta estimulé.
Sin embargo, en contraposicion, la temprana presencia de elementos estatales en la
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colonizacion americana —abortando modos feudales o sefioriales— fue un escollo para
gue la costumbre alcanzase un mayor desarrollo.

La costumbre constituyé también un instrumento utilizado por algunas ciudades
americanas, especiamente en los siglos XVI y XVII, para enfrentar a las autoridades
reales, oponiéndose a sus designios. Los cabildos, como érganos representativos
urbanos, asumieron muchas veces esa posicion y la costumbre adquirié a través de esos
cuerpos un sefialado desarrollo.

También la costumbre gané terreno, més que nada en el siglo X VI, durante la etapa
de creacion del nuevo orden juridico en Indias, cuando las leyes generales eran pocas y
la mayoria de los preceptos tenian un caracter casuistico. Parecia tan enraizado en €l
sentir general este respeto a la costumbre que en la residencia del Virrey de México,
marqués de Villamanrique en 1592, se le hacian cargos por desconocer, contrariar 0
pervertir cuatro normas consuetudinarias™.

12. Durante la centuria siguiente, a producirse la ordenacion y consolidacion del
Derecho indiano —sobre todo a través de obras claves en e campo legidativo y
doctrinario, como la Recopilacién de 1680 y la ya citada Politica Indiana—, la normativa
legal tendié a cobrar mayor importancia. Sin embargo, en ninguna de esas obras
aparecio desacreditada ni desplazada la costumbre. Antes bien, segiin veremos, fue
respetada, invocada y hasta estimulada. No hay que olvidar que dentro de la mentalidad
del Barroco espafiol, se manifiesta una actitud respetuosa hacia las instituciones
antiguas, asentadas sobre la Religion y la Monarquia, y contraria a toda brusca ruptura
con lo tradicional. De ahi que dentro de ese proceso de consolidacion barroca en €l
Nuevo Mundo, la costumbre actuara como un elemento integrador, del cua no era
posible prescindir.

13. Esta concepcion tendié a ser matizada y sensiblemente disminuida por un
conjunto de factores que se fueron insinuando lentamente, ya desde el propio siglo
XVII, pero que adquirieron fuerza expresiva sobre todo en la segunda mitad del
setecientos. En realidad, en ellos debe encontrarse la raiz de la rapida declinacion que la
costumbre experiment6 en el siglo X1X. Esos factores merecen una atencion particular®.
Veamos.

14. La exaltacion del poder real. Fue tema dominante en los escritores politicos de la
segunda mitad del XVIII. Para los ilustrados el incremento de las prerrogativas del rey
era un instrumento para llevar adelante e vasto plan de reformas que se hallaban
empefiados. NO es extrafio pues que en un ambiente cargado de concesiones y
privilegios hacia el poder real, se sostuvieran doctrinas favorables a predominio
absoluto de su voluntad, expresada en la ley y contrarias a la participacion de la
comunidad tanto en la elaboracion de aquélla como en la formacion de la costumbre. No
obstante, las regalias de la Corona fueron muchas veces defendidas apoyandose
precisamente en la costumbre, 10 que implicaba una aceptacion de su valor®.

15. El centralismo politico frente al particularismo indiano. En las Ultimas décadas del
setecientos, como resultado directo de las nuevas concepciones absolutistas y de la
necesidad de aplicar las reformas preconizadas por la llustracién, la Monarquia espafiola
marché hacia e centralismo politico. La nueva estructura en la Peninsula —con €l
gabinete ministeria— y en las Indias —con las intendencias— persiguié esa finalidad. En
la préctica gubernativa, los efectos, si bien favorecieron el progreso material de algunas
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ciudades y mejoraron la hacienda real, contribuyeron a preparar la desintegracion de
aquélla.

El deseo de uniformar € gobierno fue paralelo con € de uniformar la legislacion,
propdsito que aunque no alcanzoé a concretarse, conformé una actitud mental opuesta al
particularismo juridico indiano, dentro del cual habia crecido la costumbre. No logro,
sin embargo, sofocarlo y asi ese particularismo, aungue en parte disminuido, aln seguia
vigente en la Monarquia indiana a fines del periodo hispanico. La diversidad en los
hombres, territorios e intereses, asi como la dificultad de las comunicaciones obraron
COMO recursos naturales para aminorar aquella tendencia centralizadora. Es mas, en €
siglo XVIII aparecieron ya nitidamente las conciencias regiondistas. Ta vez, en la
persistencia de este particularismo haya que buscar uno de los motivos por los que la
costumbre mantuvo en buena medida su fuerza, pese a otros factores adversos.

Buena muestra de que la uniformidad pretendia también alcanzar el ambito
consuetudinario era dada en 1771 por un fiscal del Consgjo de Indias a rechazar una
costumbre peruana que habilitaba a la jurisdiccion real para conocer en causas de
esponsales. En sus fundamentos sostenia que ello correspondia al juez eclesiastico, en
base alo decidido en e Concilio de Trento y a la préactica de los tribunales supremos de
Espafia, que son los que forman “la mas genuina interpretacion en las materias
dudosas’ *.

16. El racionalismo juridico. Durante la segunda mitad del siglo se hizo manifiesta
entre los juristas la creencia de considerar a Derecho como una creacion racional y
generalizadora —por opuesta a lo tradicional y particular—, postulandose la adopcién de
leyes orgénicas, precisas y claras. Abriase de esta manera la senda que conduciria a la
elaboracion de la moderna codificacion. Se pronunciaba contra la costumbre,
considerandola como propia de un momento superado de la evolucion juridica, y que
constituia, por su irracionalidad e incertidumbre, un elemento perturbador en ese nuevo
mundo juridico que amanecia.

Ahora bhien, esta actitud no aparecié subitamente en € siglo XVIII ni fue
plenamente adoptada, tal como se advierte en la praxis. Encontramos asi ejemplos que
bien pudieran contraponerse. En pos de la certeza del Derecho, a mediados de la
centuria anterior, se pedia a rey declarase lo que en adelante se debia guardar dada la
controversia que habia despertado una costumbre®. En contraposicién, puede citarse, ya
en la segunda mitad del XV1I1, una decisiéon rea que, a resolver un conflicto, introdujo
en Lima una “préctica’ observada en México, desechando la peticion fisca de
establecer en la cuestion unaregla legidativa para € futuro®.

17. La difusion de cuerpos y textos legales. El particularismo juridico indiano se
enfrentd desde fines del XVII con la tendencia generalizadora que significaba la
Recopilacion de 1680. En efecto, la sancion de este cuerpo legal dio alcance genera a
normas que en su momento habian sido tan sélo expresion de un Derecho casuista y
local. La Recopilacion, asi entendida y difundida en e clima dieciochesco, se convirtio
para letrados y gobernantes, en una guia segura para solucionar |os problemas juridicos
gue se planteaban, sin tener que concurrir, a veces, a la busqueda sutil de los
precedentes consuetudinarios. Fue, en fin, la forma de obtener un criterio oficial, més
fécil de invocar y hacer triunfar en un medio cada vez més renuente a recibir otras
normas que las emanadas del poder real.

Pero ello no fue dbice para que la costumbre enfrentara con éxito a la propia ley
recopilada. Tampoco hay que olvidar que esas mismas leyes otorgaban amplio margen
de desarrollo a la costumbre, como lo veremos oportunamente. Esta expresa aceptacion
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legidativa sirvié indudablemente de apoyo a la norma consuetudinaria, tanto en
materias concretas como en su invocacion general.

De tal modo, a examinar este factor cabe medir € influjo de la Recopilacion tanto
en uno como en otro sentido, como demostracion de la penetracion legalista y como
conservadora de la costumbre.

El recurso a la costumbre, sin desaparecer, fue menor en los textos legales que con
frecuencia se sucedieron en € siglo XVII|I.

18. La mentalidad de la naciente burocracia. En la nueva mentalidad burocrética, que
tan solidos cimientos echd durante el siglo XVIII, no se advierte mayor preocupacion
por proteger las normas consuetudinarias. En su minuciosa predisposicion a
ordenamiento y clasificacién de los papeles, no se percibe su inclinacién a reunir las
costumbres o formar indice de ellas, ni menos a intentar su redaccion por escrito. La
flamante burocracia, 0 quienes la promovian, parecian asi desdefiar todo aquello que no
respondiera a las nuevas pautas de ordenacion racional que a todos fascinaba. Este
desacuerdo entre un mundo nutrido de tradiciones y otro atento a los dictados de la
“supremarazén’ es, como se sabe, uno de los signos distintivos de la época.

19. El crecimiento de las ciudades y la declinacion de los cabildos. Es indudable que el
notorio crecimiento urbano percibido en la segunda mitad del XVIII —-mas sensible en
unas ciudades que en otras—, y que anuncia la explosion demograficay la concentracion
ciudadana del XIX, fue adverso para la costumbre, tal como hasta entonces se habia
desarrollado, en el seno de pequefias comunidades.

También la centuria marca una sensible declinacién en e poder politico de los
cabildos americanos, 6rganos donde se introducia, exponia y defendia la costumbre.
Aungue de hecho no fuera contradicha esta atribucion, lo cierto es, que junto con el
menoscabo de aguel poder, también la costumbre quedd més relegada.

20. Estos factores influyeron en su mayoria en detrimento de la costumbre, aunque
algunos, segin hemos visto, constituyeron también estimulo para su defensa y
desarrollo. La fuerte presion de aquéllos se vio empero frenada por la sélida autoridad
gue aun dimanaba de la literatura juridica de la época anterior que seguia vigente y por
la reconocida inclinacion de los ambitos juridicos y forenses a no admitir cambios
abruptos, apegados muchos sectores a la rutina curialesca. De tal modo, la costumbre
mantuvo aln asi un poder superior a que le solian otorgar las leyes”.

[11. LA LITERATURA JURIDICA

21. La tradicién literaria en € respeto a la costumbre se remontaba a Derecho
romano. En Espafia habia sido recogida por Isidoro de Sevilla, y en laBaja Edad Media,
la Escolastica 'y € Derecho comin habian consolidado su existencia dentro del nuevo
orden juridico nacido en la época®. Estos principios conductores fueron recogidos en las
obras juridicas castellanas e indianas. De todas €llas, sobresalia € ya mencionado
Tratado de Francisco Suarez, que constituyd la mas solida elaboracion doctrinaria
plasmada sobre el tema en e mundo hispanico. Sin embargo, es probable que la obra no
fuese —como por otra parte solia ocurrir con otros libros del género— pan cotidiano de
los juristas seculares, que recibian los influjos de aquél através de otras vias literarias.

En América hispanica, confluyeron la literatura juridica castellana, con raices
asentadas en el Derecho comun, y la que se elaboré especiamente sobre el Derecho
indiano. Unay otra apoyaron decididamente durante los siglos XV1 y XVII, lavigencia
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de la costumbre, observandose que a partir de la segunda mitad del XVIII
surgimiento de una corriente critica empezo a cuestionar los fundamentos mismos de
ese Derecho consuetudinario. Aun cuando existieron matices que luego indicaremos, los
primeros principios en torno a nuestro tema fueron compartidos por civilistas y
canonistas.

22. Una de las obras castellanas més apreciadas y difundidas en América fue la
Politica para corregidores y sefiores de vasallos... del licenciado Jeronimo Castillo de
Bobadilla, aparecida por primera vez en 1597. Sostenia este autor que las costumbres no
tenian menos autoridad que las leyes romanas y reales y que era obligacion del
corregidor guardarlas. Siguiendo a Baldo y a otros doctores, decia que a la costumbre se
le debia reverencia “como a madre, porque se equipara a Derecho Natural, y la mayor
parte del mundo se gobierna por costumbres, y aun fueron primero introducidas en el
mundo, que fuesen recibidas las leyes...”. Los jueces estaban obligados a conocer,
ademas de las leyes, “las costumbres publicas y notorias de la Ciudad y Provincia, que
gobiernan y juzgar por ellas’, pues de sentenciar en contra de lo prescripto por las
mismas podrian ser demandados en residencia y obligados a satisfacer los dafios. En
otro pasgje, Cadtillo de Bobadilla, a tratar € plazo que tenian los regidores para falar
las causas en apelacion, ensefiaba que “la costumbre tiene autoridad y potestad de
Principey fuerzade ley” y la“municipal y de la patria se reputa por ley y hace calar las
leyes y Rescriptos de los Principes”.

Tanta importancia concedia el autor a la costumbre que recomendaba a los
corregidores informarse de “los buenos usos y fueros de su provincia” y no ir “contra
las buenas costumbres de su lugar sin causa de utilidad muy evidente... y, cuando la
hubiese, comuniquela con los Regidores y Sabios del Pueblo”®. De igual modo la tan
difundida Curia Filipica de Juan de Hevia Bolafios (1603), bajo la invocacion de un
elenco de autores, otorgaba fuerza, aun contra la misma ley, a “la costumbre
legitimamente usada y prescripta’ «.

23. Laliteratura juridica indiana no hizo una elaboracion de |os principios generales
sobre el tema, 1o que hubiese sido adecuado, si tenemos en cuenta la peculiaridad de la
costumbre en e Nuevo Mundo. El reproche que en ese sentido hace Altamira a esos
juristas tiene sus razones, s 1o contemplamos desde €l punto de vista de la Dogmatica
juridica®. Pero a formular e juicio, se olvida que aquellos juristas estaban
desinteresados en ofrecernos unos conceptos demasiado rigidos, que carecieran de
eficacia en la solucién de |os casos propuestos.

Juan de Matienzo en su Gobierno del Pert (1567), no hacia mayor alusion a ella de
forma directa, aun cuando, como buen conocedor de la tierra’y con experiencia en las
cosas de gobierno, no dejaba de referirse a ella cuando aconsgjaba a que “gobernase
esta tierra” que “no entre de pronto a mudar las costumbres y hacer nuevas leyes y
ordenanzas, hasta conocer muy bien las condiciones y costumbres de los naturales de la
tierra y de los espafioles que en ella habitan” y las diferencias entre la sierra y los
[lanos®.

Francisco Carrasco del Saz, fiscal en Lima y oidor en Panamd, que vivio largos
anos en Indias, donde murid, se ocupd en una de sus obras —publicada en 1620- de
desarrollar € tema de la costumbre a la luz de una pragmética castellana de 1611 que
prohibia toda costumbre derogatoria de la Nueva Recopilacion®. En esta ocasion €l
autor sometia a esta pragmatica a diversas distinciones, declaraciones y limitaciones que
[levaban arestringir sus efectos desde diversos angulos. Aunque €l tratamiento apunta al
Derecho castellano, tiene una necesaria proyeccion indiana. Como en otros autores de la
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€poca, se advierte en Carrasco del Saz la intencion de sostener, en generd, la fuerza del
Derecho consuetudinario.

Desde la perspectiva de Sol6rzano (8 5), establecer una gradacion de las fuentes del
Derecho y destacar en ella e lugar especia de la costumbre indiana, hubiese sido
seguramente tarea artificiosay hasta perjudicial paralalibertad de sus planteos. Pero de
lalectura de la Politica Indiana pueden obtenerse algunas conclusiones®. Asi es como en
diversas ocasiones y temas mencionaba la ley y la costumbre en un mismo plano, sin
profundizar la cuestion. La costumbre estaba de modo permanente en la obra, en €
planteo de los casos reales 0 supuestos que se sucedian. Su alcance era e més amplio
posible y su fuerza podia llegar a contradecir la ley. Esto Ultimo lo ponia especialmente
de manifiesto cuando se trataba de bulas y breves pontificios y otros textos canonicos.
Sin embargo, en algunos casos excepcionales se anticipaba a negar valor a la posible
costumbre en contrario.

Sol6rzano consideraba, en fin, a la costumbre como “la més segura glosa de todas
las leyes’, en caso de duda, o como “la megor y més fiel intérprete de cualquier
privilegio”, no necesitandose recurrir a Principe para la explicacion del punto dudoso,
“porque se presume que € quiso y entendié lo mismo que la costumbre u observancia
fue introduciendo y practicando...” ®.

En esta misma linea 'y época, Juan Machado de Chaves, recogiendo la doctrina de
civilistas y canonistas en una afirmacién general, decia que “las propiedades o efectos
gue e Derecho da a la costumbre, son mudar, interpretar, abrogar y quitar la ley, y
también confirmarla, e introducirla de nuevo donde no la hubiese, en lo cua todos los
Doctores convienen” %,

24. En las primeras décadas del setecientos aln encontramos en Martin de
Torrecilla a un singular defensor de la costumbre canoénicay civil, a decirnos que ella
“es la més viva ley que puede atenderse y la que debe prevalecer”. Al acercarnos a la
mitad del siglo Tomés Manuel Fernandez de Mesa, a hacer un interesante examen de
esta fuente juridica, consideraba a la costumbre en igualdad frente a la ley. No sblo
podia derogarla, sino que la proclamaba como “el modo mas seguro de lograr su
verdadera enmienda’ “2. Valoraciones éstas que también aplicaba, por gjemplo, un jurista
indiano, Antonio Alvarez de Abreu, empefiado en incrementar las regaias de la
Corona®. De esta época son asimismo los esfuerzos de un moralista, fray Casimiro
Diaz, para ofrecer los requisitos y € proceso de formaciéon de la costumbre (8§ 72)
aplicados a las Indias®. Sobre fines de la centuria, Pedro Murillo Velarde en su Curso
sobre derecho candnico indiano dedicaba un capitulo ala materia.

A su vez, Dominguez Vicente d ilustrar y continuar la célebre Curia Filipica, se
limitaba a ampliar las citas doctrinarias en relacién a tema, sin introducir ninguna de las
modernas restricciones. Dado que este autor atendia directamente a la praxis, representa
un buen testimonio de la fuerza que aun mantenia en ese terreno e Derecho
consuetudinario®.

25. Esta antigua y pacifica tradicion literaria castellano-indiana fue aterada en la
segunda mitad del siglo XVI11, cuando aparecié una vigorosa corriente critica, que atacd
a la costumbre desde diversos angulos. Unos o hacian exaltando el valor de laley y
atribuyendo a rey la plenitud de la potestad legidativa. Otros preferian penetrar en la
propia naturaleza de la costumbre y demostrar que era irracional e incierta. Como
resultado de estas paginas doctrinarias, el campo de vigencia de la costumbre quedaba
sensiblemente disminuido. La sblida doctrina clasica, elaborada y mantenida durante
varios siglos por un nutrido elenco de autores, empezé a desdibujarse™.
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La expresion maés saliente de esa nueva vertiente fueron los Discursos criticos sobre
las leyesy sus intérpretes... del jurista gallego Juan Francisco de Castro, editados en 1765
y difundidos en la América pre y post-independiente. El autor, haciendo gala de una
vigorosa concepcion racionalista, partia de la necesidad de desterrar del campo de la
jurisprudencia todo lo que provocase incertidumbre. Uno de los blancos preferidos de su
ataque era la costumbre. Consideraba que todos sus requisitos esenciales estaban
plagados de incertidumbre, especiadmente por la dificultad de la materia y por la
multitud de opiniones y controversias. Estimaba que lo més Util a la republica era
cefiirse a las leyes, desterrando absolutamente toda costumbre derogatoria de aquéllas.
Asimismo, a través de gemplos, intentaba demostrar “las irracionalidades que con
motivo de costumbre se introducen y se pretenden observar como leyes mezcladas entre
espesas tinieblas de perplgjidades’. Dominaba la mente de este jurista ilustrado la idea
de apartar del terreno de la elaboracion juridica todo aguello que no ofreciera la
precision y claridad de un perfecto texto legal, racional mente dispuesto®.

Aun cuando no en los mismos términos de Castro, ni con la amplitud y vigor de
éste, los juristas de la segunda mitad empezaron a observar una actitud mas restrictiva o
recelosa ante la costumbre, sobre todo cuando se trataba de enfrentar a la ley. Al igual
gue los peninsulares, los comentaristas indianos de la segunda mitad del XVIIlI —como
Lebron y Ayala— parecian més seguros guiandose por los carriles establecidos en las
leyes.

Sin embargo, esta corriente tardo algin tiempo en llegar a los infinitos recodos de
un orden juridico tan antiguo como sblidamente construido. Sus efectos practicos
apenas se advirtieron a final del periodo estudiado y posiblemente con mayor claridad
en € transcurso del siglo X1X. Obré a favor de la persistencia de la antigua doctrina, la
preferencia que entre los juristas mantuvieron las obras cléasicas, que fueron objeto de
reediciones en la época —como Castillo de Bobadilla, Hevia Bolafios y Sol6rzano— sin
ceder facilmente sus lugares a los novatores. Asi es frecuente que en obras précticas,
memoriales, escritos forenses, alin de finales de la centuria, la costumbre mantuviera su
lugar en € orden juridico™.

Por ultimo, valga destacar que la costumbre era admitida en una obra de gran
difusion en el campo de la ensefianza, como las Instituciones de Derecho Civil de Castilla
de Asso y de Manuel. Este libro, cuya primera edicion aparecié en 1771, adoptd una
tendencia sistemética y legal en la exposicion del Derecho. A través de las Partidas,
admitia la fuerza de la costumbre para derogar la ley, pero establecia que aquélla
“recibe su autoridad” del consentimiento expreso o tacito del rey.

IV. LA LEGISLACION Y APLICACION DEL DERECHO

26. Segulin vimos (8 8) en Castillalaley fue adquiriendo un lugar muy importante en
la conformacion del orden juridico bajomedieval, en detrimento de la costumbre. De tal
modo, desde el Ordenamiento de Alcad, ella no figuraba entre las fuentes generales
enumeradas por e legislador. Sin embargo, las Partidas —pieza clave en ese nuevo
orden— luego de ensefiar que € poder y la fuerza de las leyes solo podia ser vencido por
el uso, la costumbre o e fuero, definia a la costumbre como Derecho no escrito usado
por los hombres durante largo tiempo, “ayudandose de é en las cosas € en las razones
sobre que lo usaron”. Dabale categoria de Derecho natural y afirmaba que tenia “fuerza
muy grande” S era “puesta en razén’, para suplir la fata de leyes, como para
interpretarlas cuando surgieran dudas, y aun podia derogarlas si la costumbre se usase
durante determinado lapso con el consentimiento del principe. Admitia ademas que la
costumbre local derogabalaley general®.
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27. Sobre esta base actu6 € legislador indiano. En principio, su actitud no parecia
diferir de aquel criterio castellano, a excluir toda remisién juridica a la costumbre
cuando establecia €l orden legidativo general aplicable en las Indias. Pero a medida que
nos adentramos en ese orden juridico, encontramos primero una significativa excepcion
genera, referente a los indigenas —que veremos por separado (88 58-63)— y luego
diversas manifestaciones especificas en las cuales el legislador admitia la costumbre, de
manera amplia, atendiendo a la peculiaridad indiana.

Asi Altamira —uego de un minucioso examen del tema a través de la Recopilacion
de 1680- considera que hubo de parte del legislador una general actitud de
condescendencia hacia e hecho consuetudinario, y refiere distintas manifestaciones
legales en las que se reconocia la necesidad, valor y fuerza de la costumbre aun contra
lapropialey. Ello explica que frecuentemente el legislador permitiera la coexistencia de
leyes y de costumbres divergentes en un mismo asunto en aspectos no sustanciales; que
consintiera en costumbres contrarias a la ley o que hicieran a ésta innecesaria; que
extendiera costumbres de un lugar a otro; que fuese cauteloso en la derogacion de
costumbres arraigadas; que defendiese las costumbres antiguas, acechadas por nuevas
précticas 0 usos; y que inclusive llegase a someterse a posibles costumbres de cuya
existencia no tenia certeza®.

La costumbre en todas estas situaciones no solo se la encuentra mencionada en la
Recopilacion de 1680 sino en muchas disposiciones reales asentadas en los libros
registros-cedularios del Consgjo de Indias. Asi |o he observado en los correspondientes
al Rio de la Plata, Charcas, Tucuméan y Paraguay, lo mismo que en algunos del Perq.
Carlos Salinas ha examinado esta materia en los cedularios chilenos.

28. Durante el siglo XVIII € legislador se mantuvo renuente a ubicar la costumbre
entre las fuentes del Derecho cuando hacia referencia general al ordenamiento juridico.
Pero, a igua que en tiempos anteriores, las nuevas leyes contenian material
consuetudinario, aunque en menor proporcion. Un somero examen de esas
disposiciones™ permite advertir que disponian la guarda, continuacion o tolerancia de
costumbres existentes, € restablecimiento de antiguas précticas, la derogacion de
algunas consideradas como abusos o corruptelas; la admision o no de eventuaes
costumbres que no conocia certeramente. También, en otras ocasiones, hacia referencia
a ellas o trataba de informarse sobre su existencia. Pese a la incidencia que para esta
época ya tenian ciertos factores contrarios al Derecho consuetudinario, todavia se
percibia en €l legislador una actitud tolerante o complaciente hacia aquél, aceptando en
la préctica a la costumbre, con carécter principal 0 secundario, segin los casos y
materias, y considerdndola como un elemento vivo e insustituible dentro del orden
juridico.

29. En punto a determinar la actitud del legislador supremo ante la costumbre, me
parece decisivo €l episodio ocurrido en 1772 en el seno del propio Consgo de Indias, a
raiz de una solicitud del obispo de Buenos Aires para que se expidiera un real decreto
“derogando todo uso y costumbre contra ley escrita’. En plena euforia anti-jesuita - os
religiosos de la Compafiia habian sido expulsados de Espafia e Indias cinco afios atréas—
el prelado acusaba a los desterrados de haber sembrado entre sus adictos “la detestable
maxima de que toda costumbre era superior a cualquier ley divina, eclesiasticay civil,
para lograr de este modo su infraccién, y obrar en la conformidad que se lo dictaba su
temerario despotismo”. Apoyaba su opinion en textos de la Sagrada Escritura y de los
Santos Padres que “detestan toda costumbre contraria a la ley escrita’. El obispo
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sagazmente imputaba a los jesuitas haber introducido costumbres contra la suprema
jurisdiccion de los principes y sus ministros y contra la potestad de los obispos,
expresando sus temores de que esas doctrinas se extendieran a otras materias. A fin de
cortar slbitamente esta peligrosa tendencia, el prelado proponia la proscripcion de las
costumbres introducidas por los expulsos, mandandose que “se observen y cumplan
puntual y rigurosamente no solo todas las leyes civiles, que estdn promulgadas por
Nuestros Soberanos, sino también las Divinas y Eclesidsticas, de que son sus
protectores’. Para apoyar su actitud se valia de una invocacion genérica de las leyes
castellanas y especiamente del auto acordado del Consgo de Cadtilla del 4 de
diciembre de 1713, que habia encarecido la observancia de las leyes del reino con la
mayor exactitud.

La oportunidad y habilidad de este planteo eran inmejorables. Los factores entonces
en juego, e clima ideol6gico imperante, el encono gque en la Corte asomaba contra los
expulsos y su doctring, la invocacién de la normativa castellana, y los peligros que
denunciaba, todo parecia como servido en bandeja de plata para que el Consgjo tuviera
la oportunidad de emitir un pronunciamiento general sobre tan delicada materia,
afirmando el principio legalista. Sin embargo, no solo nada de esto ocurrid, sino que por
el contrario el Consgo, en conformidad con lo expuesto por el Fiscal, penetrado de los
“gravisimos inconvenientes’ que ello produciria, fue de parecer que se le hiciera saber
al obispo “la ninguna necesidad que hay de proscribir las costumbres contrarias a la ley
escrita, Divina, Eclesiastica'y Civil, como propone’ y en cuanto al desarraigo de “las
malas costumbres, corruptelas y abusos’ denunciados, se estimaba como suficientes las
medidas adoptadas al proscribir las doctrinas de los jesuitas. Esta consulta del Consgjo
merecio la aprobacion del rey®.

De tal modo, nos encontramos en pleno auge del absolutismo ilustrado, con una
decision expresa del mas ato rango, que confirma la impresion que se recoge en €l
examen de los numerosos casos particulares que eran despachados por e supremo
tribunal indiano, en el sentido de admitir a la costumbre como uno de los elementos
integrantes del Derecho indiano®.

30. En un tono ampuloso, la costumbre aparece peraltada en 1782 en boca de los
ministros de la Junta del Nuevo Cadigo®. Se trataba en la ocasion de examinar € nuevo
texto legal propuesto con respecto a la obligacion del juramento de los arzobispos y
obispos. En e mismo se habia suprimido la invocacion a la “antigua costumbre”, tal
como se asentaba en la ley recopilada (I, VII, 1). Todos los ministros —que lo eran
también del Consgo de Indias- coincidieron en la necesidad de mantener esa
invocacion y para ello hicieron una extensa fundamentacion de la decisién adoptada.

En e meollo de este discurso, se consideraba a la costumbre como “el Titulo més
firme y robusto de cuantos se conocen en e derecho”, superior a todos. Mucho més
cuando se trataba de una costumbre antigua o inmemorial, superior alos cien afios. Ante
ésta todo cedia, ya que “es de derecho natural y saca toda su fuerza de la convencién
formada entre todos los hombres, y entre todas las Naciones que han reconocido, que o
que habia subsistido en e mismo estado durante mas de un siglo era inmutable’.
Enseguida se agregaba: “es la razén misma la que ha impreso esta verdad en el corazon
de todos los pueblos’. No degjaban, en fin, los ministros de precisar la utilidad de la
costumbre dentro del ordenamiento juridico, a puntualizar que “es la que mantiene €l
orden y armoniay la que impide que no caigatodo en el antiguo caosy confusién”.

En esta apologia de la costumbre sobresalia €l estilo retdrico, en detrimento del frio
razonamiento. Preferia omitir toda referencia a autoridades legales y doctrinarias
antiguas, desarrollando unas consideraciones que contenian hibridamente agunos
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ingredientes mas modernos. Asi se mezclaban en dudoso maridaje ideas racionalistas,
pre-romanticas, iluministas y regalistas. Desde luego que la valoracion de este
testimonio debe hacerse teniendo en cuenta que se trataba de |a defensa de un principio
regalistay por lo tanto no habia conflicto o pugna con una norma legal o con € poder
legislativo del rey.

Con todo, tan explicita defensa, que no era moneda corriente en tan alto circulo,
sirve para mostrar una vez més la actitud atenta y permisible del legislador, ya en las
postrimerias del régimen indiano, ante €l fendmeno consuetudinario. Se advierte asi la
diferencia que separaba esta actitud de algunas expresiones tedricas que circulaban con
todo el frescor de la novedad, pero sin sentar, por el momento, basas en la realidad.

31. Desde luego que, junto a esta amplia exteriorizacion en favor de la costumbre en
el legislador, encontramos también una tendencia encaminada a subrayar la primacia
cas absoluta de la ley, ya sin mencionar a la costumbre, ya desplazdndola
expresamente.

Asi Juan de Ovando, en la segunda mitad del siglo XV1, a proyectar un codigo para
el Nuevo Mundo, establecia que “todos los casos y negocios que ocurrieren en el estado
de las Indias se juzguen por las leyes de este libro y en lo que por ellas no estuviese
determinado por las de estos Reinos [de Castilla], no embargante cualquier costumbre
gue haya en contrario”¢t. También algunas disposiciones, particularmente durante el
siglo XVIII, acentuaron esta tendencia, a establecer que se observasen inviolablemente
las leyes de reino, y aun con el agregado de que su vigencia no estuviera impedida por
usos, précticas o costumbres contrarias’>. Por gjemplo, en 1701 €l fiscal del Consgjo de
Indias sostenia que por las leyes recopiladas “ quedaron abrogadas las cédulas antiguas y
cualquier usos y costumbres contrarias a dichas leyes recopiladas’ ©.

En estas exteriorizaciones hay, en primer lugar, que advertir la existencia de una
corriente de opinién de clara orientacion legalista que sustentaban algunos ministros y
juristas, posiblemente manifestada con mayor vigor a medida que se avanzaba en el
setecientos. Pero también debe tenerse en cuenta que aquellas expresiones a veces
respondian, antes que a una rigida postura ideoldgica, a las vicisitudes de los asuntos
sobre los que se pronunciaban, lo que iba degando a su paso ya inclinaciones
consuetudinarias, ya preferencias legalistas.

32. Pese a las abundantes referencias a la costumbre contenidas en las leyes
indianas, no se trataban en éstas |os requisitos exigidos para su existencia como fuente
del Derecho. Esta aparente omision se explica, no sélo por la reticencia observada con
relacién al orden de prelacion, sino principalmente porque siendo el indiano un Derecho
especial se integraba con el orden juridico castellano y no necesitaba establecer |0 que
estaba ya preceptuado en el Derecho materno. De ahi que las pocas y sustanciosas leyes
de Partidas sobre & concepto y los requisitos de la costumbre eran de inexcusable
aplicacion en e Nuevo Mundo. Una sola ley indiana de 1628, incluida en la
Recopilacion de 1680, rozaba €l tema, pues al referirse a la concesion de mercedes,
expresaba que la costumbre “no se ha de entender en dos o tres actos solos, sino en
muchos continuados, sin interrupcién ni orden contrario” *.

33. Otro terreno que resulta necesario acotar para estudiar la incidencia de la
costumbre, es € que, en términos generales, puede denominarse “aplicacion del
derecho”, es decir, cuando e ministro, magistrado o tribunal se encontraba ante la
necesidad de decidir los casos concretos que se le presentaban. Era entonces cuando se
debia elegir € apoyo normativo adecuado y en estas condiciones cabe preguntarse cué
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era su actitud ante la costumbre. Desde ya debo advertir que ese terreno no resulta facil
de separar, en esa época, del campo legidativo con € que a menudo se confundia, dado
el carécter predominante casuista del ordenamiento juridico. De tal modo muchas veces
esas decisiones se encauzaban através de disposiciones |egidlativas propiamente dichas.

Un testimonio bien expresivo para conocer € pensamiento de un alto magistrado
acerca de la aplicacion de las leyes indianas, |o ofrece €l Virrey del Per(, Marqués de
Guadalcézar. En efecto, en la memoria a su sucesor en 1628 decia que “ni fie V.E. més
de lo que hallare escrito con mucha antigiiedad que 1o que del uso hubiese recibido, y
practicado por mejor” . Seguin se advierte, este experimentado Virrey enfatizaba €l uso
y la préctica frente a los textos legales antiguos. Sin pretension de generdizar esta
opinion, puede suponerse que constituia, antes que una apreciacion singular, un modo
de pensar que gozaba de cierta aceptacion.

Para comprender e lugar concedido a la costumbre a la hora de aplicar las normas
legidativas, cabe recordar que, fundandose en la ensefianza de la Escoléstica, civilistas
y canonistas coincidian en considerar a la costumbre como la mejor intérprete de las

leyes.

34. Pero dando un paso mas, es posible observar cémo la norma consuetudinaria
aparecia invocada frecuentemente para fundar las decisiones de las autoridades
gubernativas y judiciales®.

Este amplio horizonte que disfrutaba el juzgador, en el momento de decidir, era, en
fin, también reconocido en la literatura juridica de la época. Asi Castillo de Bobadilla
afirmaba, como presupuesto admitido en el desarrollo de una opinién, que € juez en la
sentencia seguia “la decision de la ley, o la comin opinion, o la doctrina de Autores
graves, o la costumbre recibida...”, sin desdefiar la razon y la epiqueya. Pero algo mas:
el juez a sentenciar debia tener en cuenta la norma consuetudinaria, hasta € punto que
podia ser demandado en residencia y obligado a satisfacer € dafio si 10 hubiera hecho
“contra la costumbre puablica y notoria de la tierra” o “contra € estilo comin de la
Audiencia’ .

Apoyaré lo dicho con algunos ejemplos significativos que he podido recoger,
lamentando que la falta de estudios exhaustivos sobre este aspecto en las diversas areas
geograficas del Nuevo Mundo impidan ofrecer una silida y amplia visién de este
asunto. El interés de aquellos gjemplos radica ademas, en que en su cas totalidad
pertenecen a siglo XVIII, centuria conflictiva parala costumbre.

Asi es interesante € voto del oidor Alonso de Sol6rzano en 1670, en € que
anteponia € uso y costumbre asentado a cédulas y leyes®. Una enojosa y compleja
cuestion que enfrenté a principios del siglo XVIII a Cabildo de Buenos Aires con €l
gobernador Valdésy Inclan, resuelta por la Audiencia de Charcas en favor de aquél, fue
llevada por €l perdedor ante la suprema autoridad, haciendo principal invocacion de la
costumbre®. Hacia fines de esa centuria, en 1790, los oidores bonaerenses cavilosos
ante la aplicacion de una ley no usada, alegaban a rey, en un tono reflexivo que
justificaba la consulta, que “estd comuUnmente recibido, sin embargo de varias
decisiones, que parecen residirlo, se pueda introducir costumbre contra la misma Ley
pues las circunstancias de tiempo hacen variar, dejando lo que es razonable hoy, de
serlo mafiana’ ™.

En cuanto a papel decisorio del Consgjo de Indias, tan a menudo confundido con la
faz legidativa, he podido observar en expedientes tramitados aln durante € siglo XVII|,
gue la costumbre era utilizada y apreciada como uno de los elementos integrantes del
Derecho, seguin los casos y circunstancias, no advirtiendo una presuncion contra ella. Es
mas, he tenido oportunidad de ofrecer, en otro trabgo, diversos gemplos en los que
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tanto en € alto tribunal peninsular como en Charcasy en e Rio de la Plata se admitian
aln normas consuetudinarias contrarias a leyes de la Recopilacién indiana™. Ratificando
esta comprobacion, un aplicado ministro de la Camara de Indias, don Rafael Antinez, a
escribir en 1799 una obrita para instruccion propia, decia que ciertas leyes recopiladas
no obligaban entonces rigurosamente y segun su letra por haber una costumbre de més
de cien afos, ya prescripta, aunque dejaba a savo lo que denominaba e “fondo y
espiritu de ellas’, como “obligacién de conciencia’ 2.

De una pequefia muestra de vistas fiscales en expedientes judiciales rioplatenses de
finales del siglo XVIII y principios del X1X™ se puede inferir que s bien la costumbre
mantenia su fuerza —a despecho de la doctrina politica contraria—, la exigencia del
elemento racional y del requisito del consentimiento del principe producian €l
estrechamiento del ambito consuetudinario.

Para una época muy tardia —1804— es interesante dato sobre la presencia de la
costumbre en las decisiones de los altos tribunales americanos, e meduloso dictamen
del fiscal Manuel Genaro de Villota —aprobado por la Audiencia de Buenos Aires—
acerca de la queja de los comerciantes de Cérdoba por |a prohibicion de usar cortinas en
las puertas de las tiendas. En dicha oportunidad, € fiscal Villota, a desenvolver la
complicada trama originada en la aplicacion de una ley castellana, contradicha por
costumbre contraria, se inclinaba a favor de esta Ultima, luego de un prolijo examen de
la situacion facticar.

V. RELACIONES JURIDICAS SOMETIDASAL INFLUJO CONSUETUDINARIO

35. A medida que se penetra en e estudio del tema puede advertirse la amplia
expansion alcanzada por la costumbre indiana, a punto que llegé a regular vastos
sectores de la vida social, junto con laley, no quedando practicamente materia de la que
fuese excluida

La falta de monografias sobre las diversas éreas juridicas y geograficas impide
sentar conclusiones por ahora, siendo tan solo posible ofrecer sugerentes muestras de la
presencia del fendmeno consuetudinario en algunas materias.

El gobiernoy la administracion secular

36. La costumbre aparecia, en primer término, en la cuspide de la Monarquia para
regular aspectos de la vinculacion entre €l rey y el Consgjo de Indias. Dos interesantes
testimonios nos permiten avizorar la significacion concedida a la norma consuetudinaria
en esarelacion. En efecto, €l Consgo, en consultaa rey del 5 de noviembre de 1636, se
guejaba de haber recibido avisos reales, por intermedio del Presidente del Consgjo de
Cadtilla, cuando era norma que tales avisos habian sido siempre comunicados por €l
propio rey. Decian entonces los consgjeros que “no se debe pervertir el orden que
siempre se hatenido” y suplicaban que “en esto no se hiciese novedad, sino que siempre
viniesen semejantes Ordenes y avisos por Decretos de su Majestad”. A esto € rey
respondié: “He mandado se guarde la costumbre” . En ese mismo afio a promulgar las
nuevas ordenanzas del Consgjo, €l rey admitia que las antiguas habian sido en parte
reemplazadas por otras disposiciones y parcidmente “derogadas por contraria
costumbrey estilo, tolerado y aprobado por nos’ ™.

Estas dos pequefias muestras que pueden pasar casi inadvertidas tienen considerable
valor, a mi juicio, para comprobar la estimacion que gozaba la costumbre, introducida
en asunto nada baladi. En la primera de €ellas, la norma consuetudinaria era el gje sobre
el cua se articulaba materia tan sustancial como la condicion politica de las Indias, ya
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gue la queja de los consgeros indianos apuntaba a rechazar una posible subordinacién
al Consgo castellano, tejida a través de una sutil interferencia en la comunicacion
directa con €l rey. La respuesta de éste, tgjante y precisa, se supone suficiente con la
remision a la costumbre, sin necesidad de entrar a describir su contenido. La segunda
muestra, a su vez, es interesante apreciarla desde € punto de vista del poder de la
costumbre para derogar las prescripciones dadas. Ambas son significativas para
patentizar la presencia de la norma consuetudinaria en la clspide de la Monarquia a
mediados del siglo XVII.

37. De esta época se puede ofrecer otro caso de cierta relevancia. Cuando en los
anos de 1630 la funcidn de los secretarios de |os consejos reales estaba en alza e incluso
pretendian equipararse a los consgeros, ocurrié un episodio, donde la costumbre
aparece como €l ge de sustentacion de un reclamo que aquellos hacian ante €l rey, a
parecer con resultado favorable. Tal suceso estd sentado en una pieza documental
carente de formalidad e falta fecha y firma conocida—, dada a conocer por Garcia
Gdlo™, a propdsito de la tensa relacidn existente entre consejeros y secretarios.

En ese escrito, los secretarios se quejaban ante e rey de la desfavorable
interpretacion gque los consegjeros habian hecho de una orden real de 1633, relativa a su
participacion en la consulta de las propuestas de provision de oficios y concesiéon de
mercedes. Sostenian, en base a antiguos privilegios y a la misma naturaleza de su
funcion que ellos habian sido siempre € “medio entre el Rey y sus ministros’, eran los
gue tenian un manegjo absoluto de los papeles y gozaban de gran crédito sobre lo que
asentaban bajo su firma o rubrica. Su papel no se limitaba —como pretendia el Consgjo—
a presentar larelacion de servicios de los pretendientes y remitirla al rey con la consulta
y los votos de |os consejeros en sobre cerrado, sino que lamision del secretario consistia
en exponer cud era el oficio vacante, e lugar y carécter del mismo, la enumeracion de
los pretendientes y la relacion de sus méritos, titulos y servicios, y ademas agregar todo
cuanto convenga sobre €llo, sin intervencion del Consgjo. Esto —sostenian— se habia
observado antes de la real orden e incluso después en otros consejos de la Monarquia, y
por cierto era lo que correspondia observar para mantener la autoridad de los
secretarios.

Esta situacion conformaba una costumbre que € Consegjo, por su propia autoridad,
no podia alterar, ni aln en las “cosas dudosas’. Era necesario un despacho expreso del
rey para modificarla, tal como se habia hecho cada vez que é quiso limitar la accién de
los secretarios, aln en aquellas cosas que estaban introducidas por uso o costumbre.

Lo interesante de este aporte radica, a mi juicio, en la mdltiple invocacién
consuetudinaria, introducida en diversas instancias del mismo discurso, tanto para dar
sustento a gercicio funciona del secretario como para establecer 1os limites de accién
del Consgjo e incluso para determinar en que forma el rey podia aterarla. La costumbre
cobraba asi fuerte consistencia en un tegjido juridico casi sin respaldo legal y elaborado
en la misma cuspide del poder central para defender la postura de quienes avanzaban
hacia posiciones méas prominentes. Es una muestra no desdefiable de la fuerza
persuasiva que por entonces tenia el precepto consuetudinario.

Esto mismo es lo que surge del curioso tejido Iéxico que constituye €l decreto real
del 30 de marzo de 1640, dictado a raiz de cierta merced propuesta por € Consgjo de
Indias. Bien vale la transcripcion de este texto algo enigmatico con € que se responde a
la consulta: “lo que se acostumbra dar sin orden, no es costumbre, ni debe correr como
tal, sino abuso y de esta calidad sera todo agquello que € Consgjo, o cualquiera otro
diere, que pase de treinta ducados, por una vez, sin consulta de su Majestad’. El
recopilador vio en e texto un precepto positivo y lo incorporé ta cua en la
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Recopilacion de 16807%. ¢Pero no habia en € mismo demasiadas vueltas para llegar a
simple mandado? ¢Por qué establecer tal regla a través de un juego diaéctico donde la
costumbre ocupaba el centro del espacio? ¢No bastaba expresar el requisito de que toda
merced superior a los treinta ducados debia ser otorgada con consulta del rey? ¢Se
esconde una clave secreta? ¢O tan simplemente se envuelve, al mejor gusto literario del
Barroco, el meollo de la determinacion en un florido enjambre de palabras? Cualquiera
sea la respuesta a estos interrogantes, |0 que interesa resaltar es esa atraccion irresistible
gjercida por e fendmeno consuetudinario como elemento regulador y de referencia del
discurso juridico y también acaso de equilibrio y armonia del orden juridico todo.

38. También la costumbre asomaba frecuentemente en lo relativo alas atribuciones,
honores, prerrogativas de los virreyes, gobernadores y demés ministros designados para
oficios indianos. Desde este punto de vista, sospecho que en los titulos de dichos oficios
hay una preciosa fuente de invocaciones o remisiones consuetudinarias, tal como he
podido verificar en algunos. Era frecuente asi que se estableciera que aquéllos usasen de
los empleos de la manera en que o habian hecho sus antecesores. Esto mismo también
se determinaba en otras disposiciones reales®. De tal modo, 10s interesados se apoyaron
en la norma consuetudinaria cuando se plantearon conflictos jurisdiccional es®.

Las invocaciones consuetudinarias que se encuentran en las disposiciones reales
tienen naturalmente el caracter y sentido mas variado. Esto se explica, segun ya dijimos,
porque no debemos considerar a aquéllas como expresiones de un respeto formal a
determinado modo de creacion del Derecho, sino como la manera de resolver cada caso
atendiendo a sus circunstancias. Asi nos encontramos con las més diferentes actitudes.
En cierta ocasion, e miramiento real hacia la norma consuetudinaria llegaba a tal punto
gue sometia su propia decision a la eventua existencia de una costumbre contraria®.
Otra vez, manifestaba su extrafieza al virrey del Per( por haber “alterado la costumbre”
sobre el lugar donde se tomaba posesion de los gobiernos y corregimientos —esto es la
cabeza ddl partido—, ordenandole que la observara en adelante®. También dispuso que se
guardara el estilo imperante en € juramento de los nuevos gobernadores a entrar en la
ciudad, a propésito de la negativa de hacerlo de un gobernador de Santiago de Chile®.
Pero no faltaban disposiciones reales que calificaran de abuso a cierta practica o que
mandaran guardar la costumbre sblo hasta tanto, con mayor informacion, se resolviese
alguna cuestion planteada’ .

En esta serie de constataciones, bien vale atender a la vigorosa réplica que los
fiscales del Consgjo de Indias hicieron en 1787 contra la real orden que prohibi6 los
[lamados “regalos de tabla” que los consulados hacian, en ocasion de la Navidad, a los
ministros de Estado, del Consgjo y otros oficiales. Este escrito, recogido por € Consgo
en su consulta a rey, se fundaba en laley y en la costumbre especialmente, y daba las
razones que hacian conveniente mantener la situacion anterior®. La gestion ante el
monarca fracasd, pero lo més interesante no es tal vez su resultado, sino e hecho de que
en época tan tardia, en plena critica de la costumbre, fuesen los mas altos ministros
indianos quienes la invocasen en apoyo de unos privilegios propios que veian
desaparecer.

Andloga actitud a la del rey era dable observar en las autoridades locales. En 1615,
el virrey del Per, marqués de Montesclaros, le decia a su sucesor que en € gobierno
por menor de la hacienda se debia conservar la jurisdiccion concedida por € rey y la
costumbre. Cuando en 1790 los administradores generales del ramo de sisa le exponian
al gobernador intendente de Salta varias dudas ante la carencia de reglas ciertas, € ato
funcionario le contestaba que entre tanto se promulgara e nuevo reglamento guardasen
“en todo la costumbre hasta otra determinacion” ®. En este caso, la valoracion de la
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remisién consuetudinaria debe hacerse teniendo en cuenta la época tardia, € impetu con
que ya penetraba la mentalidad racionalista en la ordenacioén burocratica y la
personalidad de aquel funcionario, don Andrés de Mestre, consustanciado con las
corrientes de la llustracién y afanoso por imponer criterios legalistas, a punto que aquel
nuevo reglamento era hechura suya.

39. Con asiduidad también se invocd la costumbre en lo relativo a la publicidad de
las disposiciones gubernativas y capitulares, tanto las provenientes del rey, como de
otras autoridades locales. La mencion consuetudinaria aludia alaformay lugar de llevar
a cabo dicho acto de publicidad.

L os Cabildos

40. En la actividad de los cabildos americanos aparecia con frecuencia la norma
consuetudinaria para regular distintos aspectos relativos a las formasy € ceremonial, la
eleccion de los oficios, € gercicio de los mismos y las funciones propias del cuerpo. He
tenido oportunidad de estudiar ampliamente esta cuestion con referencia a los cabildos
gue funcionaron en las ciudades del Rio de la Plata, Tucuméan y Cuyo en sendos trabajos
gue abarcan toda la época hispanica. Posteriormente, Maria | sabel Seoane ha puesto en
evidencia la frecuencia con que la costumbre aparecia mencionada en los memoriaes de
los sindicos procuradores bonaerenses en una amplia gama de materias,
recomendandose su observancia en la mayor parte de los casos. Estimo que los
resultados de estas investigaciones, a falta de otras en las demés regiones del Nuevo
Mundo, pueden ser indicativos de las tendencias existentes en la materia®.

La vaoracién de la norma consuetudinaria en el gobierno capitular tuvo un
vigoroso apoyo en una fuente literaria de enorme peso y difusién en América, como la
Politica de Castillo de Bobadilla. Es ésta, a su vez, un vivo testimonio histérico en favor
de aquélla, ya que en las extensas paginas que le dedicaba a gobierno del ayuntamiento,
puntualizaba la necesidad de que € corregidor conociera y respetara las costumbres
existentes®.

Aun cuando e poder politico de los cabildos y también su potestad legidativa,
empezd a declinar desde fines del siglo XVII, lo cierto es que la importancia de la
norma consuetudinaria en la actividad de estos cuerpos se mantuvo, en lineas generales,
durante las tres centurias. Sin embargo, en algun cabildo, como €l virreinal de Buenos
Aires, he podido apreciar en la primera década del XIX una répida declinacion de la
invocacion de la costumbre en las actas capitulares, con la penetracion de un nuevo
estilo en la redaccion de los acuerdos®. Era, sin duda, € preanuncio de mayores
transformaciones.

El Real Patronato

41. La regaia y € gercicio del Patronato indiano encuentran fundamentos
consuetudinarios. Es ya sugerente que en ley castellana se expresara que € Real
Patronato pertenecia a los reyes “por derecho y antigua costumbre y justos titulos y
concesiones apostdlicas’, 1o que servia a Villarroel para afirmar la fuerza dd titulo
consuetudinario en las Indias, siempre en favor de los reyes 'y nunca en contra®.

En la Politica Indiana de Sol6rzano, se observa la prevalencia de elementos
consuetudinarios cuando se ocupaba de dicha materia, como también acerca del
conocimiento de los pleitos y dudas que se suscitasen por las audiencias y consejos
seculares; y la guarda y administracion de las rentas y frutos de las iglesias vacantes.
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Esos usos y costumbres, no eran, sin embargo, uniformes en todas las provincias
indianas, segun lo apuntaba un autor que escribia después de 1759

Durante la primera mitad del siglo XVIII “el regalismo politico procur6 explotar
cuanto pudo la preeminencia de los usos y costumbres para defender
revolucionariamente € regalismo de la Corona’ *. El fendmeno se observa tanto en
Cadtilla como en Indias. Ejemplo de esto Ultimo es la obra de Antonio J. Alvarez de
Abreu, Victima Real Legal, en donde se utilizaba la costumbre, invocandola como
fundamento principal o complementario, para afianzar los derechos de la Corona sobre
los diezmos y los frutos de las vacantes eclesiasticas en € Nuevo Mundo®. De este
modo advertimos cOmo en una centuria en que empezaron a obrar factores contrarios a
la costumbre, sin embargo, ésta aparecia utilizada en apoyo del mismo poder que se
exaltaba en detrimento de aquélla.

El gobierno eclesiastico

42. Es indudable que en esta érea, donde confluian regulaciones provenientes de los
derechos candnico y real, la costumbre alcanz6 mucha importancia. Los concilios y
sinodos americanos, la actividad de los cabildos eclesiasticos y las disposiciones
episcopales constituyen ricos filones para indagaciones en esta materia. Por su
significado general es de destacar, en la Recopilacion de 1680, entre otras disposiciones
particulares de analoga orientacion, la ley —originada en dos cédulas de fines del
quinientos— que mandaba a las audiencias indianas, cuando interviniesen en asuntos
eclesiasticos, tener siempre cuidado de “proveer y guardar justicia, sin exceder de lo que
se debiese hacer, y de lo que acerca de esto esta dispuesto por los Sagrados Canones y
leyes de estos Reinos de Cadtilla, y costumbre guardada y observada en ellos’ . Esta
mencion de la costumbre asume todo su valor a ser colocada, junto a la ley, como
fuente general del derecho en esta érea particular.

En este sentido, se destacan las consuetas, que eran cuerpos normativos destinados a
organizar la vida pastoral de la Iglesia en torno a su catedral. Estaban técnicamente
dentro del Derecho consuetudinario. Recogian reglas de este carécter, aunque no de
modo exclusivo. Contenian un ordenamiento de los oficios y obligaciones de los
canonigos, del culto de la catedral y de lavidadel clero en la ciudad episcopal®.

43. De un examen de la Palitica Indiana de Sol6rzano y de la Recopilacién de 1680
surgen elementos consuetudinarios, con mayor 0 menor gravitacion, en las siguientes
materias. poderes y atribuciones de los obispos; lugar de celebracion de los cabildos
eclesiasticos; facultades de éstos en sede vacante; nombramiento de vicarios, provisores
y comisarios generales de Indias; envio de vicarios o visitadores a las provincias
indianas; integracién de los racioneros a cabildo; posesién de las canongias;
nombramiento de adjuntos del obispo para juzgar determinados delitos; derechos de las
parroquias por entierros y sufragios, cobranza y administracion de la cuarta funeral;
admisién a sacerdocio de los indios, negros y mestizos ilegitimos; beneficios o
doctrinas de indios; requisitos para la propuesta de religiosos para las doctrinas,
concursos 'y oposiciones para prebendas eclesidsticas. Tenia fundamento
consuetudinario la preferencia que se alegaba en favor de los nacidos en e Nuevo
Mundo para ocupar, en igualdad de méritos con otros, lasiglesias y beneficios indianos.
También se establecié que la costumbre de la iglesia metropolitana se aplicaba a las
inferiores en todo aquello que en éstas no se encontrase bien establecido.
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44. La costumbre jugaba papel protagonico en distintos aspectos relativos a las
relaciones entre la jurisdiccion eclesidstica y secular. Acudia a aquélla, por e emplo,
Juan Luis Lépez, en sus Observaciones theo-politicas, obra elaborada en el Ultimo cuarto
dedl siglo XVI1I%,

45. A lo expuesto, debe agregarse la constante presencia de la costumbre en €
orden candnico indiano, inspirada por cierto en el modelo que le ofrecia la literatura y
legislacion candnica generd, y estimulada por la peculiaridad americana. Acudamos
s0lo a un ggemplo: la costumbre introducida en las Indias de comer lacticinios, huevosy
manteca de puerco durante la Cuaresma, contrariando una ley canénica general. Esta
cuestion dio lugar a que el obispo Gaspar de Villarroel, en defensa de esa costumbre,
elaborara una sdlida construccion partiendo del valor de la costumbre y su fuerza para
derogar la ley general cuando concurrian —como en esta ocasion- todos los requisitos
exigidos por los doctores. Esta doctrina, desenvuelta en abundantes y eruditas paginas,
trascendia, sin duda, el marco de la cuestion abordada”.

Laadministracion dejusticia

46. Larea cédula del 24 de julio de 1715 dirigida ala Audiencia de Limay demés
audiencias del Pertl es, ami juicio, bien expresiva de la amplitud con que la costumbre
regulaba e procedimiento judicial®. Dentro de una cierta imprecision de contenido,
pueden extraerse de su lectura algunas consideraciones que ayudan a comprender esa
significacion. La idea central de la misma reposaba en |a creencia de que hasta entonces
la costumbre, la précticay € estilo —se usaban en € texto las tres palabras— habian
giercido influjo en la regulacion de los negocios jurisdiccionales, siendo decision del
rey, en cambio, establecer en adelante reglas fijas para “ su régimen y observancia’. Este
criterio diferenciador estaba en perfecta concordancia con los idedles de la época.
Campeaba en €l texto una clara mentalidad racional, ordenadora, destinada a —como se
expresa— evitar “los daflos y malas consecuencias que hasta agui se han
experimentado”, pero también se evidenciaba un puntual respeto hacia la normativa
consuetudinaria, ya que e objeto principal de la cédula era requerir la correspondiente
informacion sobre su existencia y modalidades. Esta cédula es, desde luego, més
interesante por |0 que aporta como testimonio revelador de una nueva mentalidad que
por las consecuencias practicas que pudo tener.

47. La acogida que Hevia Bolafios daba a la costumbre en su Curia Filipica, obra
clave parala préctica general en Cagtilla e Indias durante esta época, es un sintomade la
importancia que alcanzd en este ramo®. A su vez, resulta muy sugestivo, por lo que
ofrece y por la orientacion que marca, e reciente y breve estudio de Antonio Dougnac
Rodriguuez sobre la presencia de normas consuetudinarias —aun contra ley expresa— en
el procedimiento del juicio gecutivo en Chile®. Con un carécter mas general puede
sefidlarse, a modo de gjemplo, la presencia de normas consuetudinarias en aspectos tales
como €l procedimiento de la recepcion de abogados; el cobro de derechos por ministros
judiciales; la sustanciacion de apelaciones, tanto en su forma como ante e magistrado o
tribunal ante quien se llevaban; la distribucion por turno de los negocios audienciales
entre los receptores de nimero; la asistencia de los oidores a las almonedas de la real
hacienda; la comunicacion entre las jurisdicciones secular y eclesiastica; la provision de
autos acordados por las audiencias. Segun afirmaba Castillo de Bobadilla, en casos de
jurisdiccion “puede mucho la costumbre”; ella tanto la otorgaba como la quitaba®'. De
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modo més general, este mismo autor marcaba la importancia del estilo y costumbre del
Tribunal en la expedicion de los negocios'®.

Cabria también extender € abanico consuetudinario a los tribunales de la
Inquisiciéon. Del muestreo que ofrece Enrique Gacto con relacion a Tribuna espafiol se
desprende la importancia que el fendbmeno tuvo en este campo'®. Falta indagar |o
ocurrido con los jueces del Santo Oficio en América.

Ceremonial y tratamiento

48. Lo relativo a la asistencia de las autoridades a las iglesias, procesiones,
acompafiamientos, actos, acuerdos y audiencias publicas, asi como €l tratamiento y
honores que correspondia a cada una era materia que entonces merecia mucha atencion.
Si bien habia leyes que la regulaban, a ofrecer una extraordinaria complegjidad en sus
detalles, infinitas modalidades locales, y constantes conflictos, todas ellas eran
insuficientes, dando lugar a que la costumbre se desarrollara con amplitud. La materia
no era baladi, pues detrés de estas cuestiones protocolares anidaba € meollo de la
jerarquia del oficio que se desempefiaba o de la ciudad que representaba el cuerpo
capitular. Estaba presente ademas, la permanente tensién entre las autoridades de
diversajurisdiccion, reaes, capitularesy eclesiasticas.

49. La legidacion habia sido muy detallista en la materia, como lo revelan las 109
leyes que registraba la Recopilacion de 1680, en las que se recogian un nUmero mayor
de disposiciones particulares. Esas leyes reconocian la importancia que, en este campo,
tenia la norma consuetudinaria a punto que en 29 de ellas se mandaba, en distintos
tonos y matices, que se guardase la costumbre. De manera general, Castillo de Bobadilla
puntualizaba que en “los asientos y precedencias’ debia guardarse la costumbre'.

He observado también que € Consgo de Indias, en la decison de asuntos
conflictivos de ceremonial, observaba una actitud valorativa de la costumbre. Asi
puntualizaba en 1753 que era una materia en la que “es e egtilo la norma y regla
principal parala Decision” **. Tengo registrado mas de una docena de casos entre 1627
y 1805 en los que mandaba guardar la costumbre®. Incluso admitia en dos casos la
costumbre en contra de la propia ley recopilada®. Esto no impedia que en algun caso €l
propio rey, luego de verificar la existencia de “una practica introducida inveterada’,
resolviese que en adelante se observase un principio contrario*®. O en otro, a decidir,
con carécter genera, la preeminencia del oficio de aférez rea sobre e de acade
provincial, derogase estilos 0 costumbres contrarias™.

Es significativa la relevancia que se le otorgaba a la costumbre en asuntos tales
como: € dar lapaz en laiglesia; la asistencia a los oficios religiosos en determinadas
festividades®?; los acompafamientos de autoridades civiles en procesiones y otras
ocasiones'®; los asientos a ocupar en fiestas religiosastt, en los estrados de la
audiencia®® o en genera en funciones publicas™s; la entrega de las llaves de los sagrarios
a los capitulares € jueves santo'’. Son sdlo algunas muestras de lo que ofrece una
revision de los cedularios, especialmente del siglo XV1I, en punto a la observancia de la
costumbre en € tratamiento, ceremonial y estilo de la burocracia®®.

Andloga postura vaorativa puede observarse en las autoridades locales. En una
guejosa presentacion a rey en 1620, la Audiencia de México se apoyaba en la
costumbre peruanay en la propia, para hacer valer e derecho de los oidores allevar los
cojines en los actos publicos™. Y afios més tarde, hacia 1655, €l propio virrey del Perq,
Conde de Alba de Aliste, se vio obligado a gjustarse a la costumbre vigente sobre la
forma de recibir los inquisidores, segin @ mismo lo confesaba®. En el Rio de la Plata
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se aprecia una andloga actitud, como ponen de manifiesto algunos escritos del fiscal
Genaro de Villota®.

He tenido oportunidad de examinar en detalle la relevancia que esta materia tenia en
los cabildos. Asi vemos como la norma consuetudinaria aparecia cuando se trataba del
lugar, asiento, voz y voto; de la asistencia y participacién en actos religiosos y civiles;
de la ceremonia de entrega del estandarte real y su paseo por la ciudad; y de la
recepcion del nuevo gobernador y demas actos protocolares con éste, con € virrey, €l
obispo y la audiencia®.

50. Por ultimo, en cuanto a “tratamiento de palabra’, una ley general de la
Recopilacion disponia que los virreyes, presidentes y gobernadores guardasen “las leyes
y honren y comunigquen a cada uno conforme a su calidad, estado y persona, sin alterar
la costumbre observada por sus antecesores’ =, Esta ley procedia de una disposicion de
Felipe lll de 1619, pero yatres afios antes €l criterio pareciaimpuesto cuando se planted
entre la audiencia de Lima y € virrey marqués de Montesclaros un conflicto de esta
naturaleza. El trato que reciprocamente se dispensaban una y otra autoridad era el de
“sefiorid” —*segln costumbre usada y asentada’—, pero Montesclaros se excusd de
[lamarla asi a la audiencia por no estar su presidente y a su vez exigio que se le diese
trato de “excelencia’. El Consgo de Indias puso las cosas en su lugar, disponiendo que
se guardase “el mismo estilo y orden” 2%, En e mismo sentido, en 1791 una real orden
establecia con relacion a tratamiento que debia darse en los escritos a los ministros de
la Real Hacienda que los demés tribunales y jefes “guarden la practica que sobre este
ultimo punto estuviese en observancia’ .

Lavidaurbanay rural

51. Rasgo distintivo de la colonizacion en América fue el establecimiento de cientos
de nucleos urbanos, a la manera de una siembra de ciudades, villas y pueblos. La
explotacion rural, a su vez, tuvo lugar para proveer a las necesidades urbanas y estuvo
pues en dependencia de aquéllas. Las actividades sociales y econdmicas que esa vida
regueria contaron con un franco apoyo juridico en la costumbre, segiin veremos en este
epigrafe. La mayor parte de las noticias reunidas proceden de las urbes rioplatensest#,
dada la carencia de indagaciones anadogas en otras &reas americanas, pero de todos
modos, por su extension y variedad, juzgo que tienen un valor representativo para ser
incluidas en este trabgjo de indole general.

Cabe apuntar, en primer término, que era creencia generalizada aun en pleno siglo
XVIII que cada ciudad o villa tenia sus prerrogativas particulares. Asi, cuando por
entonces se elabord en la Corte un extenso interrogatorio para obtener una minuciosay
variada informacion acerca de la vida urbana americana, una de las preguntas se dirigia
a averiguar las excepciones y privilegios que cada una de agquéllas “tiene por uso y
costumbre’ %7,

52. Con relacion al abasto de la ciudad, la costumbre se invocaba en variadas
cuestiones, tales como: la fijacion de precios para las mercaderias; la provision de carne
vacuna; la provision, venta 'y precio del vino; € precio y peso del pan; € uso del agua
de las acequias, € control de los pesos y medidas; la visita capitular de las tiendas y
pul perias; la provision de agua por los aguateros; la fianza de |os que abriesen pulperias;
los precios del transporte de materiales y mercaderias; €l precio de lamolienda del trigo;
el servicio delosindios para el abastecimiento urbano; etc.
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También la costumbre regulaba ciertas retribuciones, como la que correspondia al
correo mayor*®, los honorarios de los asesores letrados, |os derechos de los oficios de
justicia, el estipendio de los maestros, € salario de los oficiales y maestros de obra
(carpinteros y abafiiles), la hechura de los sastres, la paga y alimentacion de los indios
de mita que trabagjaban en obra publica. Se apoyaba en ella en la Asuncién de 1600,
incluso, e pago en “monedade latierra’ en vez de la plata®.

La costumbre también aparecia en la regulacién de algunas materias del régimen de
la esclavitud, como la formacion del apellido del esclavo, € costo del justiprecio del
esclavo comprometido en venta 'y la obligacion del amo a pedir licencia antes de algjar
del lugar a esclavo casado™.

La invocacion consuetudinaria era también frecuente por parte de los cabildos con
motivo de la organizacién de las fiestas religiosas, reales y populares. Ellas eran las de
los patronos de la ciudad, €l dia de Corpus Christi, lajura de un nuevo rey, junto a otras
celebraciones religiosas de menor significacion 'y agunos acontecimientos
extraordinarios que se consideraban dignos de festgjar. De este modo, se regulaba la
forma de atender los gastos, e nombramiento de diputados encargados de los
preparativos, los adornos y arreglo de las calles, etc. También se hacian menciones
consuetudinarias a organizarse las corridas de toros, punto maximo del esparcimiento
popular.

53. En € ambito rural, la costumbre se invocaba en la mensura de las tierras; €
reparto de tierras y estancias; el aprovechamiento de los montes; la guarda del ganado
en tiempos de sementeras; la marcacion y matanza del ganado; la distribucién del agua
en las chacras; la custodia de la campaiia y las fronteras; € servicio de los indios en
tareas rurales; la extraccion y comercio de la sal; la explotacién y comercio de cueros.
Sobre este Ultimo aspecto es atamente significativa la documentacion conocida®, alo
gue cabe agregar un pronunciamiento del fiscal del Consgjo de Indias de 1721,
respetuoso de la costumbre adquirida por los accioneros a los ganados cimarronest,
Aun cuando en la regulacion de estos aspectos convergieron tanto normas legales como
consuetudinarias, estas Ultimas tuvieron cierta, y a veces, decisiva importancia. Asi se
ha podido aseverar la existencia de un Derecho consuetudinario agrario en €l Rio de la
Plata=.

54. De particular interés resulta la invocacion consuetudinaria con respecto a la
regulacion del trabajo indigena. Asi, por gemplo, los mandamientos virreinales
novohispanos de los siglos XVI y XVII se remitian a la misma con frecuencia cuando
trataban de la forma de repartir los indios entre |os vecinos, del pago de los salariosy de
otros aspectos del servicio que debian prestar |os aborigenes o sus pueblos.

55. Con relacion a la presencia de la costumbre en €l campo de los delitos y penas,
afirma Abelardo Levaggi que, “sobre todo en sitios algjados de las ciudades cabeceras
de virreinatos, gobernacionesy distritos audienciales, en la medida en que hubo en ellos
un menor conocimiento del Derecho o una menor vigilancia de las autoridades
superiores, la justicia crimina asumi0 caracteres peculiares de naturaleza
consuetudinaria, que se apartaron de los textos y de las doctrinas juridicas’. A estas
précticas, algo primitivas, hay que agregar empero que “en las ciudades principales,
aspectos tan importantes como eran todos los relativos a la aplicacion de las penas,
fueron reguladas en gran parte por la misma fuente” =,
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56. La encomienda, ingtitucién basica en las relaciones entre esparioles e indigenas
y por ende también en el proceso colonizador, recibié assimismo € influjo de esta fuente
juridica. Con relativa frecuencia, su principal expositor, Solérzano, recurria a elementos
consuetudinarios en €l extenso desarrollo gque le dedicaba en su Politica Indiana. Las
principales cuestiones en las que aquéllos aparecian eran: € origen, formacion y
reforma de las encomiendas, con muy ricos recursos de esa procedencia; la concesion,
confirmacion y revocacion; laindividualidad de las mismas; |os derechos y obligaciones
de los encomenderos y las condiciones para obtenerlas en primera vida o en sucesion; la
forma de tomar posesion; el usufructo de las encomiendas por los padres que las
administraban; y las pensiones que podian gravarlas'®.

57. Fue también interesante la influencia que tuvo la costumbre en lo referente al
cobro de gravdmenes y contribuciones, determinando su procedencia, monto y objeto
sobre los que recaia. En términos generales decia Castillo de Bobadilla que “en la
imposicién y cobranza de los tributos, gabelas e imposiciones... débese guardar la
costumbre’ ¥, Particularmente la cuestion se presenté de modo més saliente en materia
de acabalas y diezmos. Entre los indigenas, tuvo enorme influjo en e cobro de los
tributos. Sobre esta materia son abundantes los testimonios que ofrecen tanto la
legislacion indiana, como la doctrina y préctica, cuidandose tanto de respetar la
costumbre local, como de no introducir modos tributarios que pudiesen contrariarla.
Constituye en si un asunto que merece un estudio especial™®,

VI. LosUsosyY COSTUMBRES INDIGENAS

58. Los espafioles, por una mera aplicacion de las categorias europeas, tendieron a
considerar como consuetudinario el Derecho aborigen no escrito que encontraron a su
llegada @ Nuevo Mundo. Sin embargo, el orden juridico de los indigenas americanos
fue mucho més complejo que e derivado de esa sencilla asimilacion. En efecto, esa
complejidad era resultado no sdlo de su peculiar modo de vida, diversidad de creencias
y organizacion social y politica, sino también de las apreciables diferencias de nivel
cultural entre las distintas comunidades que habitaban e continente americano. Aquella
asimilacién originaria, aunque luego matizada y hasta rectificada, siguié pesando en la
consideracion del tema, y desde luego cobré importancia en lavida juridica a constituir
uno de los elementos formativos del Derecho indiano™. Desde este Ultimo punto de
vista sdlo se examina agui esta cuestion.

La incorporacion de los usos y costumbres aborigenes en € nuevo Derecho fue
consecuencia de la primacia alcanzada en e siglo XVI por una vigorosa, aunque
heterogénea, corriente de opinion favorable a que la integracion de los aborigenes en la
Monarquia hispanica se hiciera conservando su antigua organizacion y orden juridico,
en tanto no se opusiera a los principios cristianos. Entre quienes se enrolaron en esta
postura cabe mencionar a José de Acosta, Bartolomé de las Casas, Alonso de Zorita 'y
Juan Polo de Ondegardo*. Desde luego, que aquellos usos y costumbres no se
preservaron de modo puro sino con una fuerte tendencia hacia su hispanizacion y
experimentaron las mutaciones propias de todo proceso histérico.

Es preciso apuntar que la actitud de los espafioles no se agotaba en tolerar esas
costumbres y en cierto modo impregnarlas con su propia cultura, sino que desde los
inicios y hasta e siglo XVIII hubo quienes valorizaron aquellos usos, llegando en
algunos casos a considerarlos como superiores a los europeos y dignos de ser imitados
por |os propios hispanicos.
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59. Al examinar como cugja juridicamente aquella orientacion protectora que hizo
suya la Corona, asoma como documento directriz la real cédula de 6 de agosto de 1555,
despachada ante la siplica de Juan Apobezt, gobernador y cacique principal de las
provincias de la Vera Paz y de los otros caciques, principales vecinos y moradores de
las mismas. Expresaba el rey en su parte sustancial: “ Aprobamos y tenemos por buenas
vuestras leyes y buenas costumbres que antiguamente entre vosotros habéis tenido y
tenéis para vuestro buen regimiento y policia, y las que habéis hecho y ordenado de
nuevo todos vosotros juntos, con tanto que Nos podamos afiadir 1o que fuéremos
servido, y nos pareciere que conviene a servicio de Dios Nuestro Sefior, y nuestro, y a
vuestra conservacion y policia cristiana, no perjudicando alo que vosotros tenéis hecho
ni alas buenas costumbres y estatutos vuestros que fueren justos y buenos...” *2,

Esta cédula, con independencia de su ambito reducido de aplicacion originaria, bien
pronto se constituyd en el ge en torno a cual gird la politica legidativa de la Corona.
Recogida en el Cedulario impreso a fines de la centuria, tuvo entonces una difusién, que
se consolidé de modo definitivo a ser incluida en la Recopilacion de 1680, en donde
mantuvo sus partes sustanciales, pero con algunas modificaciones. Veamos este texto
fundamental tal como quedd en su nueva redaccion generalizada: “Ordenamos Yy
mandamos que las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian los indios para su
buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guardadas después que son
cristianos y que no se encuentran con nuestra Sagrada Religion, ni con las leyes de este
libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y eecuten; y siendo
necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos, con tanto, que Nos podamos
anadir 1o que fuéremos servido y nos pareciere que conviene al servicio de Dios Nuestro
Sefior, y a nuestro y a la conservacion y policia cristiana de los naturales de aquellas
provincias, no perjudicando a lo que tienen hecho, ni a las buenas y justas costumbres y
estatutos suyos’ 2,

Si larea cédula de 1555 efectuaba una distincion algo imprecisa entre “las buenas
leyes y las buenas costumbres’ antiguas y las que ordenasen de nuevo “todos vosotros
juntos’, en cambio € texto recopilado era bien claro al respecto. Asi, por un lado, aludia
a“las leyesy buenas costumbres que antiguamente tenian los indios’ y, por otro, a“sus
usos y costumbres observadas y guardadas después que son cristianos’. De tal modo se
recogia, en € primer caso, el pasado juridico aborigen, anterior a la conquista territorial
castellana. En € otro, se otorgaba a los indigenas un verdadero privilegio que no habia
sido concedido a los esparioles. € de regirse por sus usos y costumbres. Naturalmente,
en ambos supuestos, con las limitaciones mencionadas, propias de la doctrina
consuetudinaria europea. Es por demas interesante la aprobacion y confirmacion del
rey, con lareserva de introducir afiadidos y con la auto-limitacion que se imponia de no
causar perjuicio alos indigenas.

Esta norma-clave, aunque la més conocida y difundida, no fue la Unica. Otras
muchas disposiciones en sentido andlogo, se dirigieron a las autoridades indianas desde
1530 en adelante, reveladoras de la continuidad de una politica que abarca desde €l
primer tercio del siglo XVI hasta el final de la colonizacion. Entre ellas destaco las que
encargaban a los gobernadores y corregidores que “guarden sus buenos usos vy
costumbres en |os que no fuesen contra nuestra Sagrada Religion*; y a los gobernadores
y audiencias que determinasen sumariamente los juicios entre indios o contra ellos
“guardando sus usos y costumbres no siendo claramente injustos*. Ambas normas fueron
recogidas en la Recopilacién de 1680. El uso de la Ultima expresién “sus usos y
costumbres no siendo claramente injustos’ se generalizd, encontrdndose incluida en
disposiciones posteriores y expuesta en alguna elaboracion doctrinal™*,
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60. Para hacer efectivo e reconocimiento de esos usos y costumbres era necesario
en primer lugar, conocerlos, y luego examinarlos a la luz del modelo racional cristiano
para determinar su aceptacion o rechazo. Varios preceptos reales y actuaciones de
ministros de la Corona se encaminaron hacia ese objetivo. En las particulares
indagaciones que se realizaron para averiguarlos hubo diversos estimulos. Mientras el
virrey Toledo buscaba determinar |as relaciones de poder en el antiguo imperio incaico,
anos después se encargaba a virrey Enriquez establecer las normas a seguir en la justa
resolucién de los litigios, no faltando ya en € siglo XVIII la inquietud intelectual para
escribir la historia de las Indias**’. Con frecuencia se recurrié a testimonio de los
propios indigenas, y a veces también hubo una colaboracion directa de sus jueces.

Uno de los testimonios de mayor interés al respecto, con proyecciones que van mas
ala de nuestro tema, es la informacion levantada en el Cuzco por e corregidor don
Pedro de Cérdova Megjia en marzo y abril de 1582, por encargo real, para averiguar 10s
usos y costumbres gque tenian los antiguos incas en la administracion de justicia civil y
criminal, con € fin de guardarlos en la resolucion de los pleitos entre indigenas. Esto
llevd a la redaccion de un sagaz interrogatorio, a través del cual se procuraba
determinar, entre otros asuntos de interés, si habia leyes y ordenanzas universales o
particulares, escritas 0 no, y si 1os incas se gjustaban a €ellas o procedian arbitrariamente
en € juzgamiento de los casos.

Los testigos que declararon —entre los cuales habia dos vigjos incas— no fueron
coincidentes en un todo, ostentando sus declaraciones distinto valor. El testigo central
fue € tesorero Garcia de Mélo, vecino de la ciudad, a la que habia llegado en 1538. Su
testimonio fue e mas extenso e informativo, representando la mentalidad espafiola.
Sostenia asi que la forma de juzgar del inca era “arbitraria’, y que los preceptos no
estaban escritos, sino que eran costumbres que se transmitian a través de cantares. El
testimonio de este antiguo vecino fue leido a los demés testigos y s hubo importantes
coincidencias como la némina de delitos y penas, en cambio hubo también otra version
en cuanto alaformade juzgar. Asi los dos “indios incas’ —que superaban la edad de 70
anos— como algun testigo espafiol, sefialaban la existencia de leyes registradas a través
de “unas sefiales que tenian en quipos que son nudos de diferentes colores y por otras
sefiales que tenian en una tabla de diferentes colores’. Estos preceptos servian para
determinar los pleitos y solo aparecia € arbitrio del inca cuando se recurria a él. Dichos
quiposy tablas fueron destruidos por los conquistadores espariol es.

Esta informacién, mas alla de las noticias que proporciona'®, patetiza, de una parte,
la preocupacion por averiguar los usos y costumbres indigenas para aplicarlos en cuanto
no fuesen injustos, y de otra parte, parece dar esa denominacion global al conjunto de
preceptos indigenas, por considerar que no estaban fijados por medio de la escritura.
Una nueva muestra, pues, del fendmeno de aculturacion y del matiz particular que
adquiere en esta situacion lavoz costumbre.

61. Tedlogos, juristas, visitadores y otros funcionarios se preocuparon por
determinar si esas costumbres tenian 0 no caracter racional y cud debia ser la actitud a
adoptar ante ellas. Se intenté condenar y desterrar aguéllas que vulneraban el orden
natural, la moral cristiana, o eran perjudiciales para la salud y vida de los aborigenes,
pero a mismo tiempo se abogd por la tolerancia de algunas que no aparecian tan torpes,
hasta que se produjera su desaparicion de modo paulatino a medida que absorbiesen la
civilizacion cristiana. Veamos algunas de estas manifestaciones.

El jurista Juan Polo de Ondegardo, al examinar en 1571 e ordenamiento incaico,
encaraba la necesidad de conocerlo y respetarlo “mayormente estando determinado por
los tedlogos la obligacion que hay de guardar sus fueros y costumbres cuando no
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repugnasen a derecho natural” porgue de otra manera se les quitaba a los aborigenes €l
derecho adquirido y se les obligaba a regirse por unas leyes que no entendian “ni
vendrian en conocimiento de €ellas de aqui a cien afios...” ™. En sentido andogo se
pronunciaba el padre José de Acosta pocos afios después. “... en los puntos en que sus
costumbres nNo se oponen a la religién o a la justicia, no creo conveniente cambiarlas,
antes a contrario, retener todo lo paterno y gentilicio, con tal que no sea contrario a la
razon, y fallar asi en derecho como lo ordenan las disposiciones del Consgjo de Indias’.
Agregaba enseguida que en esta materia muchos erraban “ya por ignorancia de los
estatutos municipales, o por celo exagerado y prematuro de comunicarles nuestras cosas
Y usos’ %2,

La contribucién de otros juristas durante € siglo XVI es también sintoma de la
importancia que la cuestién habia acanzado. Asi, cuando a mediados de la centuria
Gaspar Escalona y Aguero proyectaba su Coédigo peruano, ubicaba a los usos y
costumbres indigenas entre los “privilegios reales’ . La preocupacion inquisitiva de la
Corona, a su vez, dio lugar a que e oidor novohispano Alonso de Zorita escribiera
después de 1565 un tratado sobre e ordenamiento indigena, en el que se examinaban
sus leyes, usos y costumbres, con particular referencia a los sefiorios y tributos
indigenas™.

El més representativo de los juristas indianos, Juan de Sol6rzano, exponia la
cuestion a mediados del seiscientos en su Palitica Indiana luciendo todo su pragmatismo.
Sus severos juicios, condenando “las antiguas y fieras costumbres” de los aborigenes
daban paso, a medida que se profundizaba en €l tema, a una actitud més abierta, que ala
larga fue predominante. En e capitulo XXV del libro Il, en donde se ocupaba de la
ensefianza cristiana 'y politica de los indios y de como debian ser conducidos a ella, los
vocablos uso y costumbre aparecian frecuentemente empleados para audir tanto a la
forma de vida como a la normativa aborigen. Convencido de que & destino final de
éstos era € de absorber en su totalidad la civilizacién cristiana, Sol6rzano sostenia que
ello debia producirse de modo paulatino, lo que requeria —decia— que “no les debemos
querer quitar de una vez todas las costumbres que tenian y usaban en su infidelidad,
aunque tengan algo de barbarismo, como no repugnen del todo a la ley natura y
doctrina del Evangelio”. De ahi, sostenia que solo se debian desarraigar las costumbres
“torpes’, tolerando las que no lo fuesen. Recordaba entonces que la misma Iglesia habia
observado andloga actitud en Europa con festividades y ceremonias paganas.

Al examinar las costumbres indigenas, Solérzano estimaba que principamente
debian desterrarse las siguientes: las relaciones incestuosas de los indios con sus
madres, hijas o hermanas; la sodomia; la comida de carne humang; la idolatria y otras
supersticiones; la ociosidad y desnudez; la quema y entierro de mujeres y criados a
morir los caciques y nobles; la borrachera y embriaguez. Con respecto a esta Ultima,
sostenia que debia perseguirse sobre todo cuando era publica y sacrilega, pero se les
podia tolerar cuando ocurriese en las casas 0 tabernas, ya que los aborigenes “aun estén
semibarbaros y mal destetados de sus costumbres y supersticiones antiguas’. Ademés,
una andoga tolerancia se practicaba en otras naciones reputadas como de mayor
capacidad politica®.

62. No hay un inventario completo de las costumbres indigenas que fueron
toleradas o, més resueltamente, incorporadas a ordenamiento indiano. Tampoco es facil
separar las que, provenientes de la época prehispanica, sobrevivieron, de las que se
fueron creando a calor de la nueva situacién. La variedad de los tiempos y la pluralidad
de comunidades indigenas constituyen, en fin, escollos insalvables para una
generalizacion en esta materia. Algunos pocos eemplos significativos, empero,
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muestran su importancia al proyectarse sobre la regulacién de la sucesion de los
cacicazgos, los tributos, la mita, e aprovechamiento de las tierras y aguas, e comercio,
los procedimientos judiciales y, de modo decreciente, en e régimen pena, €
matrimonio y las sucesiones. Ademas, la costumbre prehispanica sirvié a los espafioles
para ocupar a aborigen en los servicios de correos —subsistio en el Pert donde se le
denominaba “chasquis’, pero desaparecié en Nueva Espafia—; de guia 'y carga en los
caminos —eran los “tamemes’ en México y los “apires’ en € Per(; y de abergue y
hospedaje —eran los “tambos’ peruanos™.

Desde luego que estas ingtituciones chocaron inicialmente con la concepcion
castellana, Ilegando en algunos casos a producirse su temprana desaparicion. Y a dentro
de la primera mitad del siglo XVI se restablecieron algunas de dllas, reflgjandose su
consolidacién en la Recopilacion de 1680, aun cuando este texto no siempre es
revelador de |la persistencia de las instituciones regul adas.

63. Estas costumbres —seglin ya vimos— no sobrevivieron en un grado de pureza,
sino que estuvieron sujetas a intenso proceso de aculturacion, adaptéandose a la nueva
situacion que exigia € sometimiento del indigena. Un gjemplo interesante de esta
complejidad o ofrece el cacicazgo en e Perd, que se nutria de elementos nuevos de
procedencia castellana, tal como lo ha estudiado Diaz Rementeria. La preocupacion de
la Corona en la materia se muestra en la real cédula del 5 de septiembre de 1598,
dirigida a virrey del Perd, Luis de Velasco. Le mandaba que informase acerca de la
costumbre que tenian los indios en la sucesién del cacicazgo y s para méas bien suyo
convenia dar otro orden y cud®. Otras costumbres parecen tener una directa
procedencia castellana, como la de elegir entre los mismos indigenas los alcaldes y
demas oficios de la republica. Con relacion a la aplicacion judicial de la costumbre
indigena, € profesor Borah sostiene que en los tribunales superiores de Nueva Espafia
se produjo una paulatina pérdida de su fuerza y, concretamente desde fines del siglo
XVI, en & Juzgado General de Indios predominaron las normas castellano-indianas,
aungue en el aspecto procesal se advierte una version simplificada de las mismas™.

La vigencia de estas instituciones prehispani cas también estuvo determinada por las
encontradas opiniones acerca de la libertad de los indios, la prestacion libre del trabajo,
su retribucion, etc.; y condicionada por la realidad, que imponia, por gemplo, no
prescindir de los indios de carga. Ello llevo en este Ultimo caso a aceptar en e siglo XVI
la situacion ante la falta de caminos, puentes y bestias de carga, pero estableciendo
medios protectores para evitar €l abuso y estimulando la adopcién de medidas para
reemplazar una ingtitucién que no encontraba una valoraciéon positiva, segin lo ha
estudiado Gonzé ez de San Segundo.

La importancia concedida por e legislador indiano a las leyes y costumbres
indigenas ha llevado, en fin, a profesor Manzano a sostener que dentro del orden
juridico del Nuevo Mundo, aguéllas tenian € mismo valor que los vigjos fueros en €l
ordenamiento de Castilla.

S bien hay opiniones coincidentes en destacar la mucha entidad que tuvo la
costumbre indigena, en especial en la primera época de la colonizacién, es aun cuestion
que espera una amplia labor de investigacion. Piezas de indudable valor en este sentido
son los pleitos judiciales, en cuanto recogen los testimonios de los naturales sobre la
existencia de determinadas costumbres, y sefialan también la tendencia de los jueces
esparioles a admitir, modificar o desechar esas costumbres'®,

VII. LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS
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64. Los tedlogos y juristas se encargaron de establecer minuciosamente los
elementos congtitutivos de la costumbre, exigibles para que tuviera fuerza en Derecho.
Como es de suponer, esos requisitos variaron de acuerdo a tiempo y a las distintas
opiniones. La evolucion de los mismos fue la que produjo € auge y la declinacion de
esta fuente juridica. Ademéas, no siempre fueron valorados de igual forma, teniendo en
cuenta las modalidades del caso en que se aplicaba.

Una primera distincion nos lleva a separar, a igual que en la ley, los requisitos
externos de los intrinsecos. Entre los primeros se exigia la pluralidad de actos, una
determinada antigliedad, la publicidad y &nimo de inducir costumbres y €
consentimiento o tolerancia del legislador. Los requisitos intrinsecos exigian que fuese
racional, no contraria a Dios, d rey, a derecho natura ni ala utilidad comun. Algunos
civilistas y canonistas resumian todo €ello bgjo la exigencia de que la costumbre fuese
racional y legitimamente prescrita, englobando asi en estos dos requisitos todos los
restantes. Otros agregaban €l del consentimiento del legislador.

65. En cuanto a la pluralidad de actos, los criterios diferian. Algunos consideraban
suficiente un solo acto s éste creaba una situacion permanente, otros exigian dos, y
habia quienes preferian dgjar la cuestion a arbitrio judicial. Las Partidas, a su vez,
requeria que en favor de la costumbre se hubiesen pronunciado dos sentencias, pero
Gregorio Lopez consideraba que este requisito era tan duro que dificilmente podria
establecerse costumbre con tal exigenciay, por lo tanto, sostenia que el mismo no era
excluyente. Suérez, a su vez, consideraba que el requisito alfonsino era contra razén y
derecho. Sin embargo, se admitia la sentencia como medio probatorio que ayudaba a
exteriorizar, y aun a introducir, la costumbre. La pluralidad no aparecia, en fin, como
una mera cuestion aritmética. Si bien eran necesarios a lo menos dos actos, algunos
exigian muchos més —como por ejemplo, la recordada ley indiana sobre concesion de
mercedes reales. Segun algunas opiniones autorizadas €l prudente arbitrio era quien
mejor podia dilucidar la cuestion. Asi se pronunciaba, por gemplo, el moralista indiano
Casimiro Diaz.

66. La repeticion de los actos consuetudinarios debia prolongarse, sin contradiccion,
durante determinado tiempo para que una costumbre alcanzara a considerarse legitima.
Siguiendo la opinién de los civilistas, |as Partidas estableci6 ese lapso en diez afios entre
presentes y veinte entre ausentes, lo que llevd a algunos autores a sostener que €l
derecho a introducir la costumbre se ganaba por prescripcion. Entre ellos, Gregorio
Lopez, Castillo de Bobadilla, Carrasco del Saz y Suarez se inclinaban a sostener que
eran suficientes diez afios y € Ultimo de los nombrados consideraba que ain podia
reducirse ese término s e principe la conocia y consentia. En esta materia, las
distinciones abundaban, especialmente con respecto a si la costumbre era canénica —en
cuyo caso €l tiempo exigido se extendia a cuarenta afios— o civil, s era contraria 0 a
favor delaley. También se invocaba la costumbre inmemorial, considerandose como tal
alaque tenia més de cien afios.

En la praxis indiana encontramos que —en vez de la precisa determinacion
temporal— era frecuente el uso de expresiones algo ambiguas como “antigua costumbre”
0 “costumbre inmemoria”. También era punto de referencia para determinar su
antigliedad el que existiera “desde la fundacién de la ciudad”. De igual modo Sol6rzano
hacia muy frecuente hincapié en la antigliedad de la costumbre, pero la mencién no
solia contener mayores precisiones. Téngase en cuenta la fuerza y fundamento que por
entonces rodeaba a la antigiiedad en la creencia social. Asi un colegio limefio, en defensa

75



de su preeminencia, decia en 1578 que “é& honor que concede la antigliedad es regla de
Derecho, sentencia de doctores y practica comun, asi eclesiastica como seglar” .,

Yavimos (8 30) cdmo afines del XVIII la“antigua costumbre” era defendida en la
Junta del Nuevo Cdbdigo y en esta oportunidad se hacia una referencia precisa a su
sentido, basandose en una norma de la Recopilacion que la invocaba.

67. Los actos consuetudinarios debian hacerse publicamente y con “animo de
inducir costumbre’ para que asi se acanzara € consentimiento del pueblo, o de su
mayor parte, e inclusive llegara a conocimiento del legislador. Los actos clandestinos u
ocultos no eran susceptibles de formar costumbre. Este elemento fue el meollo de la
discusién que se planted en € Buenos Aires de fines del siglo XVIII entre la Audiencia
y e Cabildo, acerca de una ceremonia protocolar, en la que mientras e Cabildo
consideraba a los actos practicados como “una condescendencia amistosa’, sin animo de
inducir la costumbre, € regente de la Audiencia le otorgaba toda la fuerza juridica que
de ésta se desprendia®.

68. El consentimiento o la tolerancia del principe, 0 mas modernamente, de los
Consglos o Chancillerias, era un requisito que muchos exigian para que la costumbre
adquiriese plena fuerza, aunque algunos sostenian que ello no era imprescindible. La
cuestion constituia una natural derivacion de un planteo que se desarrollaba en un plano
superior: la potestad legidlativa. Si ésta pertenecia por entero a la comunidad, no habia
necesidad alguna de obtener ese consentimiento. Pero como en e siglo XVI
predominaba entre los tedlogos la idea de una coparticipacion legidativa entre pueblo y
rey, e requisito del consentimiento del principe —o a menos la tolerancia— aparecia
dominante. Este requisito no era mas que la contrapartida de ese mismo consentimiento
por parte del pueblo que se exigia en laley para que tuvierafuerza de tal.

Ese elemento se afirm6 pues en una época en la que € poder del rey empez6 a
sobresalir notoriamente. Consagrado el mismo en las Partidas, aceptado por civilistas y
canonistas —éstos con relacion a Pontifice- fue, no obstante, objeto de prolijas
distinciones, como las realizadas por Francisco Suérez, para quien se diferenciaban unos
pueblos de otros, segin hubieran o no transferido la potestad suprema de hacer leyes.
Otros autores las hacian acerca de las distintas clases de costumbres. Este criterio se
extendia al Derecho candnico, con las peculiaridades propias de la organizacion de la
Iglesia. Durante € siglo XV1I1 laliteratura juridica acentud alin mas la presencia de este
elemento, |legando algunos a sostener que & consentimiento del rey debia ser expreso, y
no pasivo como hasta entonces muchos |o habian admitido.

En e Derecho indiano la exigencia de este requisito aparece de modo més tenue.
Solorzano no lo sefiadlaba frecuentemente como condicion de vaidez de la costumbre.
En la praxis dieciochesca, algunos testimonios hacen suponer la existencia de ese
consentimiento por la sola presencia en estas provincias de audiencias o gobernadores,
gue representaban al rey.

Sin embargo, pueden invocarse aisladas muestras de un criterio mas restrictivo en la
materia, que resulta peligroso generalizar dado el carécter casuista del Derecho indiano.
Con todo, no parece que hayan marcado rumbos inmediatos. Veamos. En los mismos
anos que escribia Sol6rzano, nos encontramos una resolucion del rey, ante una consulta
del Consgjo de Indias sobre cierta merced, en la cual aquél afirmaba que “lo que se
acostumbra sin orden mia, no es costumbre, No debe correr como tal, sino abuso” . Esta
expresion, pese a ser tan rotunda, debe ser enmarcada dentro de un contexto limitado.
En la misma direccion apunta un dictamen fiscal en 1676 —con el cua se conformo el
Consgjo— negando una costumbre invocada por |os secretarios de la Audiencia de Lima
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para despachar sentados en e acuerdo, por cuanto no se le concedia ese beneficio en el
titulo de su cargo y afirmando que “s acaso se les ha tolerado, este es abuso o
corruptela, con exceso de lo que S.M. les concedid”**. Yaen € siglo XVIII, registramos
una impugnacion del Conde de Tepa, ministro de la Junta del Nuevo Codigo, a cierta
costumbre eclesiastica en el Perl porque “no consta autorizada, ni aprobada por €l Rey
como vicepatrono'®, y en 1789, la exigencia del obispo Azamor y Ramirez de la expresa
aceptacion real parala costumbre contra legem.

69. Estos requisitos extrinsecos no podian sustentar la costumbre, si ésta carecia de
fuerza intrinseca. Las Partidas prescribieron que “debe ser con derecha razon, e no
contra ley de Dios, ni contra sefiorio, ni contra derecho natural, ni contra pro comunal
detodalatierradel lugar do fasce...” y no debia haberse formado por yerro ni por antojo
ni originarse en la violencia. Gregorio Lépez, siguiendo la comin opinion de los
doctores, decia que la costumbre que introdujere “maldad, pecados o absurdos’ no se
debia guardar, y la determinacién de ello era facultad judicial. En cambio, la costumbre
podia ser razonable aun cuando se introdujera contra ley que también lo fuera. Todo ello
[levaba a Soldrzano a expresar que “lo que en si es totalmente injusto, falto de razon,
improbable o pecaminoso, no se puede defender por ninguna costumbre O prescripcion,
por antigua y continuada que sea, porque no se ha de mirar o que se ha hecho, sino lo
gue se ha debido hacer, como esta dispuesto en derecho” .

Cuando los canonistas aludian a la racionalidad de la costumbre entendian por tal
gue no podia ser contraria a los derechos natural o divino. Para algunos tampoco podia
prevalecer contraley humana, secular o eclesiastica, que la condenaral®.

Ello llevaba a una distincion entre buenas y malas costumbres®®, que se hizo més
evidente en las Indias, en atencion a la novedad del fendmeno. En un plano tedrico, la
distincién no ofrecia dificultades, desde que eran consideradas malas costumbres
aquellas contrarias a la razon, justicia y utilidad comun. Pero en la praxis esta
valoracion tendia a perder nitidez. Asi lo comprobamos, por gemplo, en la Politica
Indiana de Sol6rzano. La calificacion de costumbres malas, depravadas, diabdlicas,
aparecia en su pluma, sin mayores explicaciones que fundamentasen su juicio. También
la valoracion se hacia dificil en algunos casos, como en los contratos usurarios de los
mercaderes indianos, ante los cuales vacilaba Sol6rzano y preferia dejar la solucién
casuista al cuidado del moralista.

La mala costumbre era dificil de enmendar o extirpar. De ahi & conocido refran de
procedencia medieval: “A la mala costumbre / quebrarle el pi€e’, en € sentido de evitar
gue se entronice’®. Esta idea asomaba en la Politica Indiana como un hecho derivado de
la naturaleza de las cosas —no en balde aguel antiguo adagio “costumbre buena o
costumbre mala, € villano quiere que valga’— y como fruto de la experiencia indiana
del autor. La extirpacién era dolorosa y cuando no se podia quitar del todo sin peligro,
decia, “es sano y prudente consgjo € tolerar y disimular, megjorando las cosas en lo que
€l estado de ellas buenamente lo permitiere” .

70. Por ultimo, cabe sefidar que seguin opinidn arraigada entre |os autores, no tenia
valor la costumbre contra “la soberania del rey y del reino o contra la suprema
jurisdiccién”, segun palabras de Gregorio LOpez.

VIII. INTRODUCCION, VIGENCIA Y EXTINCION

71. Estarea dificil, acaso imposible, reconstruir la trama de la costumbre a través de
su lenta'y, a veces, insondable gestacién, desarrollo y extinciéon. Mientras el proceso de
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formacion y sancién de una ley puede ser féacilmente reconstruido porque se dispone de
un texto o constancia escrita, fecha y autoridad que la sanciond, en cambio, ese mismo
proceso de gestacion de la costumbre se torna menos preciso y a veces imposible de
fijar. Determinar cuando ha nacido una costumbre es problema que no tenemos solo los
historiadores, sino que tuvieron los contemporaneos que pretendian utilizarla.

No resulta imposible, pues, determinar exactamente e origen de la mayoria de las
costumbres indianas, que generalmente se nos presentan como andnimas, sin fecha fija
y sin que autoridad o documento alguno la haya recogido. Debe sefialarse en este
sentido la falta de libros o indices, en donde aparecieran las normas consuetudinarias
indianas.

Sin embargo, no debe darse demasiado crédito a una corriente de opinién que
considera a la costumbre como una mera creacion espontanea de la comunidad. Como
dice Diez-Picazo, cabe pensar que en € origen de una costumbre “existe siempre la
accion de muy concretos grupos sociales: aquellos que mediante sus negocios juridicos
la imponen o aquellos en los que nacen las decisiones’, principalmente los juristas. La
popularidad es solo un fendmeno de adhesion™. Al estudiar € tema, Altamira ha
destacado €l valor de la creacion individual —personas, autoridades, oOrganos de
gobierno, etc.— en la formacién de la norma consuetudinaria indiana, en contraposicion
a quienes, bgjo e influjo de ideas romanticas, supusieron que la calidad de obra
anonima con que ella se difundia y repetia era producto —al igual que la literatura 'y la
muUsica populares— de una espontanea creacion colectiva. De tal modo, Altamira ha
detectado, a través de las leyes de la Recopilacion, e origen cierto o probable de
muchas costumbres. También, por gemplo, Solérzano en su Politica Indiana deja a
descubierto algunas interesantes muestras de esta creacién individual de précticas y
costumbres. No faltaba el caso de que € origen de una costumbre se apoyara en una
disposicion dictada por €l rey para otra provincia o reino*’,

Por mi parte, he tenido ocasion de examinar en trabajos anteriores la introduccion
de la norma consuetudinaria a través de los cabildos, base politica y juridica de las
ciudadesy villas indianas. Aun cuando sus atribuciones e importancia estuvieron sujetas
a los avatares politicos, los autores coincidian en otorgar a cabildo la representacion de
todo el pueblo y Cadtillo de Bobadilla —siguiendo a Gregorio Lopez— sostenia que los
regidores, en el gercicio de la potestad legidativa del pueblo “pueden introducir
costumbre” en su nombre',

La potestad legidativa de los cabildos se gercia a través de ordenanzas y
costumbres. No asoman en |las actas capitulares que he tenido oportunidad de examinar
detalles que permitan trazar una racional distincion entre unasy otras. No hay tampoco
discusiones 0 expresiones doctrinarias, con alcance general, que permitan enfrentar, en
el plano tedrico, aley y costumbre. Se daba por supuesta su coexistencia. Unas mismas
materias eran resueltas, segun las ocasiones, por vialega o consuetudinaria.

Habia casos en que € cabildo resolvia derechamente introducir un nuevo precepto,
bajo la denominacion de costumbre. A veces, se adoptaba la costumbre de otra ciudad o
reino. Es evidente que tanto los capitulares, como los funcionarios reales, observaban
atentamente las costumbres de otros lugares. No sblo para hacer efectiva su
introduccion, sino para apoyar una norma consuetudinaria propia. Para €ello era
frecuente citar las de la ciudad cabeza del virreinato o gobernacion, o de las ciudades o
villas cercanas, sin perjuicio de aludir a las de otros reinos de Indias o de Espaia. En
alguna materia especifica, como la mercantil, prevalecia la costumbre de las ciudades
principales con las que se mantenia giro comercial. Este fendmeno de la expansion de la
norma consuetudinaria era admitido por laliteratura juridicat™.
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72. Acerca de la formacion de la costumbre, fray Casimiro Diaz expuso en la
primeramitad del XVl latesis delos “tres estados’. Lo hizo desde € punto de vista de
la moral, a propésito de si era pecado seguir la costumbre en contra de la ley. Pero
resulta ilustrativa no solo por la preocupacion que denota para disipar las dudas que se
planteaban, sino también por la distincion que establecia en el desarrollo de la norma
consuetudinaria. Denominaba asi estado de incepcién @ momento inicial cuando pecan
todos los que usan de dicha costumbre contra ley. El segundo estado, progressus,
comprende “la prosecucién de la costumbre” y en ésta no pecan los que se valen de la
misma contra la ley. Por Ultimo, la costumbre alcanza la prescriptionis, es decir cobra
fuerza de ley. En este Ultimo estado, ella obliga de tal suerte que pecan quienes no la
observan.

En base a esta elaboracion, el autor acercaba algunas soluciones para esclarecer las
dudas morales que podian suscitarse en € conflicto entre ley y costumbre durante los
distintos estados'™.

73. La costumbre tenia indudablemente una raigambre local. Se partia del concepto
de que cada ciudad, provincia o di6cesis tenia sus peculiaridades fisicas y moralesy se
debia gobernar por leyes 'y costumbres particulares que se gjustasen a ella. A ta punto
gue laley general no ateraba la costumbre particular en contrario*™.

Con mayor razén que en otras partes, esta concepcion gano terreno en e Nuevo
Mundo, caracterizado por su vastedad y dispersion geografica y humana. Asi se fue
paulatinamente formando y consolidando —esto Ultimo ya en € siglo XVIII- €
regionalismo. De tal modo que lo apropiado en una provincia no lo era necesariamente
en la otra, sin que ello obstase para que, a veces, se invocaran costumbres generales, ya
de Indias, de Espafia, o de toda la cristiandad.

Esta concepcidn fue estimulada por laidea de variedad que €l Barroco profundizé en
el seiscientos. Esto mismo he comprobado en la Politica Indiana de SolGrzano, pero mas
all4 de €ello era una creencia generalizada, con tanta fuerza popular que € conocido
refran castellano “en cadatierra su uso y en cada caso su costumbre” si no fue entonces
ciertamente acufiado, resulta al menos aplicable a esta realidad.

74. Durante el siglo XVII fue notoria la presencia de una actitud conservadora que
aconsgj0 mantener las costumbres antiguas de cada ciudad o provincia. Pero junto a ella
no dejé de obrar la creencia en la mutabilidad de las situaciones indianas —denunciada
con frecuencia por escritores y juristas— por 1o que no cesaron de admitirse nuevas
précticas o suprimirse costumbres existentes. Haciéndose eco de aquella postura decia
un autor en el Ultimo tercio del seiscientos que “se tiene por cosa cierta e indubitable,
gue hallandose introducida una costumbre publica en una ciudad, se debe tener por justa
y buena, y se debe presumir, que se introdujo con titulo justo, y segura conciencia, S
con claridad no consta, que contenga desigualdad, o injusticia u otra deformidad:”.

La costumbre, lgjos de una postura inmovilista, tiene un dinamismo interno, que
provoca su modificacién o transformacion. El refranero popular mismo lo recoge: “A
nuevos tiempos, usos nuevos’; “A otros tiempos, otras costumbres” %,

La cuestion de la vigencia de la norma consuetudinaria me ha llevado a comprobar
-y dar a conocer en trabajos anteriores— casos de ratificacion, suspension y
reivindicacion de costumbrest™.

75. Por dltimo, cabe afiadir dos palabras sobre € no menos espinoso tema de la
extincion de la costumbre. No es fécil hadlar rastros de ello. Si la costumbre es
reemplazada por otra, la misma o mayor dificultad para conocer €l origen de la nueva se
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traslada a la extincién de la anterior. Si 1a costumbre cesa por imperio de laley o de una
sentencia judicial, no es fécil tener la seguridad que €llo ocurra sélo por las palabras del
legislador o del juez.

La costumbre era abolida por disposicion real, o por decision capitular. En la
segunda mitad del siglo XVIII, en consonancia con el incremento de la potestad de las
autoridades reales, en Buenos Aires y Montevideo el virrey o el gobernador aparecian
con facultades para extinguir una costumbre.

IX. LOSINSTRUMENTOS PROBATORIOS

76. La imprecision que caracterizaba a la formacion de la costumbre determinaba
que, cuando la misma carecia de notoriedad o se impugnaba su existencia, debia
acudirse a la pertinente prueba, ya sea en € orden administrativo o en € judicial.
También se lo hacia cuando se pretendia introducir una costumbre de otra ciudad o se
trataba de dar mayor fuerza a cierta peticion. En estos Ultimos casos, la prueba tenia el
carécter de preconstituida.

En cuanto a los medios idéneos practicados con esa finalidad, hay que tener en
cuenta que en el Derecho castellano-indiano, por su peculiaridad, no tuvieron acogida
procedimientos conocidos en los paises europeos de Derecho consuetudinario, aun
cuando pudieron existir algunas huellas o elementos de esas ingtituciones, dificilmente
atribuibles ainflujos directos y especificos. Sin intentar hacer unarigida clasificacion en
esta materia, y admitiendo la posibilidad de encontrar puntos de contacto entre unos y
otros, cabe enunciar |os siguientes medios probatorios.

77. Libros capitulares. Los libros de actas capitulares fueron a menudo un Util
instrumento para averiguar la antigiiedad y vigencia de determinadas practicas. Cuando
este medio de prueba debia hacerse valer fuera del cabildo o de la ciudad se otorgaban
los pertinentes testimonios.

78. Certificaciones. Denomino de esta manera a las certificaciones expedidas
especialmente por alcaldes o regidores, generalmente para ser utilizadas fuera de la
ciudad, y que se distinguen de la anterior por no originarse necesariamente en las
constancias de los libros capitulares. En un trabgjo anterior me he ocupado de una
curiosa “certificacion de costumbre” hallada en los libros del Cabildo de Santa Fe en
1655. En dicho documento un antiguo funcionario real degaba constancia de la
“costumbre inmemoria”, que remontaba a la fundacion de la ciudad, relativa a la
ceremonia del paseo del estandarte real en la festividad del patrono de la ciudad y a la
preeminencia que alcanzaba en ese dia € aférez rea. Agregaba que hacia esa
certificacion para que “no se intenten nuevas costumbres’. Los acaldes y regidores no
hicieron otra cosa que avalar esta atestacion. La certificacion quedd agregada en los
libros capitulares®.

79. Informacion o encuesta. Otra modalidad probatoria se daba cuando € rey o €
Consgjo eran quienes solicitaban a audiencias, cabildos, etc., informacion o relacion de
determinada costumbre. También solian hacerlo las autoridades superiores residentes en
suelo americano. Dentro de este medio, cabe incluir —y destacar por la significacion que
alcanzaron— la averiguacion de los usos y costumbres indigenas, tal como lo hemos
visto en el respectivo capitulo.

Bajo esta modalidad, cabe mencionar una informacion solicitada a los obispos
americanos con relacién a la existencia de determinada costumbre candnica. En efecto,
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en 1763, a pedido del confesor regio y con la aprobacion del monarca, se requirié alos
prelados que informasen sobre “la costumbre, cierta, raciona y legitimamente prescripta
de comer lacticinios en los dias prohibidos, sin tomar los eclesiasticos ni los seglares las
respectivas bulas que lo conceden”. De los 23 informes recibidos, 19 coincidieron en
dar testimonio de la existencia de dicha costumbre. En vista de lo cual, € Consgo de
Indias la aceptd, disponiendo que en cada didcesis se hiciera la declaracion y
publicacion consiguiente's,

80. Literatura juridica. Era también éste un instrumento utilizado para documentar la
existencia de costumbres propias 0 genas. Asi, por giemplo, Solérzano en su Palitica
Indiana invocaba a un nutrido elenco de autores antiguos y modernos para probar
determinadas costumbres, practicas o estilos. A veces, cuando se trataba de alguna
relativa a las Indias 0 a Per(, su misma aseveracion surgia con valor probatorio.
Gustaba utilizar en estos casos € vocablo tedtificar para referirse a esos autores, y
también lo hacia en e caso propio. EI mismo legislador a derogar y adoptar una
“préctica existente”, o hacia valiéndose de la afirmacion de un conocido autor'®,

81. Testimonial. Si tomamos el vocablo testificar en sentido amplio podemos
involucrar dentro del mismo a algunas de las modalidades probatorias ya descriptas. Sin
embargo, ahora nos ocupamos de dicha voz en sentido estricto, es decir, cuando para
probar la existencia 0 no de determinada costumbre se citaba a un nimero de testigos a
fin de que contestasen a las preguntas asentadas en un interrogatorio preparado con
anterioridad. Se abria asi una “informacion sumaria’, que revestiayaformajudicial y se
promovia ante €l acalde o el gobernador. No teniaen si carécter contencioso, aungque en
algun caso se pretendid hacerlo con citacion de la parte afectada.

Se convocaba generamente a antiguos vecinos, que hubiesen desempefiado oficios
publicos, prelados de érdenes religiosas, u otros testigos calificados que por su situacion
0 actuacion estuviesen en condiciones de conocer la existencia o no de la cuestionada
costumbre. En un caso he comprobado que se trataba de personas que residian en la
ciudad desde mas de veinte afios atrés, llegando uno a los cincuenta y cinco afios de
residencia®®. En otro caso, en un cabildo chileno de mediados del siglo XVI, fue
suficiente el testimonio de tres personas para implantar una pena contra los negros que
se practicaba en Lima®.

82. Consulta a vecinos. Otra via, emparentada con la anterior, pero que ofrece alguna
diferencia pronunciada que permite considerarla en forma independiente, era la
convocatoria hecha por e cabildo a vecinos para consultarlos sobre determinada
costumbre. El caso mas preciso que conozco ocurrié en 1637 cuando el cabildo de
Buenos Aires [lamé a procurador general de la ciudad y doce “vecinos antiguos’ para
determinar lo que era costumbre dar, en concepto de primicias, a la autoridad
eclesiastica®. Otro caso, e suscitado en el cabildo de Montevideo en 1744, sobre €l
pago del diezmo, tiene menos definido el perfil “probatorio” de la convocatoriai®. Aun
cuando esta forma consultiva puede encontrar precedentes en € Derecho
consuetudinario europeo, no parece oportuno deducir posibles influencias, por lo menos
hasta tanto no se pueda detectar un conjunto de casos significativos.

NOTAS

1 LEVENE, Historia, |, 96-101; BASADRE, Los fundamentos, 69-74; ZORRAQUIN BEcU, Historia, |, 230-244;
EYzZAGUIRRE, 150-152; Levaggi, Manual, |, 155-157 y 242-243.
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Aungue esta referido al Derecho espafiol en general, es en parte aplicable a las Indias € resumen de GARCiA-
GALLO, Manual, |, 182-185.

2 GARCIA-GALLO, “Problemas metodol 6gicos’, 50-51.

3 LEVENE, “El derecho consuetudinario”, 144-151.

4+ ALTAMIRA, “Estudios’.

5 |bidem.

6 Véanse mis trabgjos “La costumbre s. XVI y XVII" (1V) y “La costumbre s. XVIII" (V), incluidos en este
mismo volumen.

7 DiaAz REMENTERIA, “La costumbre indigena’, 189-215; MaNzaNo MANZzANO, “Las leyes y costumbres
indigenas’, 65-71. Un balance acerca del estado actua de la cuestion en: GONzALEZ DE SAN SEGUNDO, “El elemento
indigena’, 401-453.

8 DOUGNAC RODRIGUEZ, “Variaciones’, 107-112; eidem, “El derecho consuetudinario”.

9 LEVENE, El derecho consuetudinario”; mis trabgjos “La costumbre... S. XVIII" (V), 12 Parte, |1 y “Elementos
consuetudinarios’ (V1), en este volumen. Aungue con otra orientacion cabe mencionar también a MARTINEZ DiEz, 53-
79.

10 ALTAMIRA, “Estudios’, nim. 40, 246-247.

11 Sobre esto, idem, 31, 147-157. VVéase también € prélogo del mismo ALTAMIRA a su Diccionario. Asimismo,
el empleo de los vocablos en la Politica Indiana en mi trabajo “ Elementos consuetudinarios” (V1), I11.

12 Sobre |as acepciones indicadas, REAL ACADEMIA ESPAROLA, Diccionario de autoridades.

13 Consultas del Consgjo de Indias: Madrid, 26 de septiembre de 1592 (AGI—. Indiferente General, 742, 53); y
Valladolid, 18 de julio de 1603 (AGI, Lima 1). El examen de la documentacion mencionada en esta notay en la
siguiente ha sido facilitado por la obra de HEREDIA HERRERA, Catélogo.

14 Consultas del Consgjo de Indias: Madrid, 24 de diciembre de 1591 (AGI, Lima 1, 99-100); y Valladolid, 11
de noviembre de 1604 (AGlI, Charcas 1, 189).

15 Consulta del Consgio de Indias, de 18 de setiembre de 1600 (HEReDIA HERRERA, Catélogo, |11, nim. 244);
Consultas de la Camara de Indias, Valadolid, 7y 16 de abril de 1604 (Idem, I11, nim. 1702 y 1717).

16 Consulta de la Camara de Indias. Valladolid, 8 de febrero de 1605 (AGI, Charcas, 1).

17 Asi lo comprueba ALTAMIRA, “Estudios’, nim. 33, 233.

18 En cuanto al orden canonico, cabe preguntarse s algunas redacciones —como las consuetas catedralicias, en
cuanto recogian usos de la didcesis— pueden ostentar 0 no ese carécter. Sobre esta materia véase € trabajo de CARLOS
OviEDO CAVADA.

19\ éase “ Elementos consuetudinarios’, (V1).

2 Véase “La costumbre... S. XVIII”", (V), 12 Parte, 111, 1. También se usa “Derecho y costumbre’, o en casos
particulares que se guarde “e Concilio de Trento y la costumbre” o € “Derecho, Concilios y préacticas del
Arzobispado”.

2L ALONSO, I, 1253.

2 GILISSEN, 59-65.

23 | dem, 66-68.

24 Seglin LALINDE ABADIA, en los Ultimos cinco siglos de su existencia, € espafiol “nuclear” ha desconocido ala
costumbre casi por completo. El gobierno de los territorios americanos “tampoco es un ensayo que pueda favorecer la
costumbre”. En contraposicion, dicho autor marca la exatacién de la costumbre como base normativa en la Espafia
“periférica’, es decir Aragdn, Catdufia, Navarra, Vaencia e Ias Baleares (“La creacion del Derecho”, 321-322 y
355-358). Sobre la doctrina de las Partidas y de Gregorio L6pez, su glosador principal, véase € reciente aporte de
GIBERT, 35-67.

2 GILISSEN, 82-87.

26 \/éase O’ KANE, 92.

27 SANCHEZ AGESTA, El concepto del Estado, 34-36 y 135-143.

2 BoBBIO, 439.

2 GARCIA-GALLO, “El Derecho Comun’, 147-166; Idem, “Problemas metodolégicos’. También TAu
ANzOATEGUI, Nuevos horizontes, 27-39..

30 En GONGORA, 230, pueden verse algunas consideraciones sobre este asunto.

3t HANKE (editor), Losvirreyes. México, 11, 21-22 y 55y 58.

32 |_os examino con mayor amplitud en “La costumbre, s. XVIII” (V), 12 Parte |, de donde he extraido parrafos
sustanciales.

33 Ejemplo de esto lo congtituye € alegato del fiscal del Consgjo de Castilla don José Ledesma. (Véase Puy
MuRo6z, 45-47).

34 CORONA GONZALEZ, 191.

% Se trata de una cuestion suscitada en 1651 en México acerca del lugar que debian tener los pajes del Virrey,
alumbrando con sus hachas, en la procesion del Corpus Christi (AGI, México, 36).

3 Sobre e modo de hacerse € remate del oficio de Fid de Moneda de la Real Casa de Moneda de Lima, 1759-
1760 (AGI, Lima, 807).

37 Sobre esto Ultimo, GARCiA-GALLO, Manual, 185-186.

38 Sobre la sensibilidad de la nueva ciencia juridica medieval hacia €l fenémeno consuetudinario, véase GRossI,
187.

39 CASTILLO DE BOBADILLA, I, V, 9; 11, X, 35y 39; IlI, VIII, 194-197; y V, lIl, 51. Al respecto, véase GIBERT,
48-53.
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40 12 parte, VIII, nim. 18.

4 ALTAMIRA, “Estudio”, 31, 162-163.

42 MATIENZO, 201.

43 MARGADANT, “La consuetudo...”.

44 Me ocupo de ello con mayor extension en “ Elementos consuetudinarios”, (V1).

4 Politica Indiana, 111, XXI1I, 18-19; IV, 11, 6; V, XIV, 18.

46 M ACHADO DE CHAVES, |, 545.

47T TORRECILLA, t. |, 209.

48 FERNANDEZ DE MESA, 138-147. Recuerda estas opiniones de Torrecillay Mesa, Puy MuRoz, 43-45.

4 ALVAREZ DE ABREU, Victima.

% Diaz, Espejo 80-83.

51 DOMINGUEZ VICENTE, |, 12 38.

52 VVéase “La costumbre, s. XVIII", (V), 12 Parte, 1l, 3, 4 y 5, donde me ocupo de otros autores espafioles.
También ver GIBERT, 53-56; y RamMos NUREz, 288-292.

53 Me he ocupado con mas extension en € trabgjo citado en la nota anterior y especialmente sobre este jurista,
en “El pensamiento espafiol”, 375-395.

5 Ejemplo de €llo son los escritos del obispo rioplatense Azamor y Ramirez, cuyos puntos de vista sobre €
tema han sido analizados por RiPODAS ARDANAZ, 184-186.

5 Part., I, I, introduccion y leyes 4y 6.

% ALTAMIRA, “Estudio”, nim. 35-36, 316-334.

57 Especia mente a través de Muro OREION, Cedularioy MATRAYA Y Riccl.

5 AGI, Buenos Aires, 13.

% Esta afirmacion se apoya en e examen de documentacion del AGI, relativa especiamente a las secciones
Indiferente General, Charcasy Buenos Aires.

€ | a reunion mencionada se celebré e 4 de febrero de 1782, con asistencia de los ministros Casafonda,
Dominguez, Huerta, Tepa, Bustillo y Porlier (AGI, Indiferente General, 1653, Libro de actas, fs. 84-87).

61 Su texto en MARTIN GONzALEZ DB, 133.

62 \Véase “Lacostumbre. S. XVIII", (V), 12 Parte, I.

8 AGI, Charcas, 200.

&Rl I, I, 21,

& HANKE (editor), Los virreyes espafioles, Per, |1, 250.

& \/éase “La costumbre. S. XVIII", (V), 12 Parte, 11, 2.

7 Politica, V, |, 246 y |1, 51. El humanista PEDRO SIMON ABRIL decia en 1589 que debia mandarse que los
abogados en € aegar no saliesen de “los tres limites que los sabios antiguos dieron a derecho, alegando solamente
ley escrita, o costumbre no mala, usada y recibida o razén que muestre ser cosa justa la que él dice...”, pero debia
cesar —segun € autor— la alegacion alos doctores, (299).

8 Acuerdo de la Audiencia de Buenos Aires de 9 de julio de 1670 (Archivo Nacional de Bolivia, Colonia.
Audiencia de Charcas. Libro de Acuerdos de la Real Audiencia de Buenos Aires, p. 66). Agradezco este dato a
doctor Abelardo Levaggi.

8 AGI, Charcas, 212.

0 AGI, Buenos Aires, 294.

" Véase “ Consideraciones’, 368-370 y 385-393.

2 ANTUNEZ, Compendio histérico.

3 LEVAGGI, “El concepto del Derecho...”, 253-255.

7 LEVAGGI, Los escritos del Fiscal, 256-262.

5 Autos, acuerdos y decretos, 21.

76 SCHAFER, 238. Otros gemplos de invocacion de la costumbre por € rey en su relacién con € Consgjo son:
una resolucion de 1589 en € sentido de guardar la costumbre de que € Consgjo remitiese a rey junto con la consulta
los despachos para su firma solo cuando fuesen de precisa necesidad (HEREDIA HERRERA, |, nim. 1749); y otra, de
1622, en el mismo sentido de guardar la costumbre, alterada por el Consgjo, de consultar a propio rey las esperas que
se peticionasen por algunas condenaciones resultantes de visitas, residencias, etc. (Autos, acuerdosy decretos, fs. 9).

77 El texto del documento en GARCIA-GALLO, “El Consgjo...”, 351-353.

BRI, I, 11, a fina sin numeracion (ed. 1681, t. 1, 149).

™ Ejemplos: reales cédulas de 23 de agosto de 1725 y 21 de diciembre de 1733 (MATRAYA, nUm. 503 y 561).

80 Algunos jemplos en mis trabgjos “La costumbre. S. XVI 'y XVII” (1V), (22 Parte, I, in fine, y “La costumbre.
S. XVIHI" (V), 12Parte, 111, 2.

El Virrey del Perq, principe de Esquilache, en 1619 se apoyaba en la costumbre para sostener su presencia en
los acuerdos de la Audiencia cuando se votaba alguna causa apelada del gobierno; y sobre su atribucion de proveer
los oficios de la Audiencia (AGI, Lima, 38, lib. IV, f. 371-372).

Solérzano y Pereira sostenia que la atribucion de los virreyes para nombrar oidor que visitase latierraen Limay
Charcas se fundaba en la costumbre, desarrollada a partir de una real cédula de 1576 dirigida a Presidente de
Guatemala y contraria a las ordenanzas de las audiencias y otras cédulas, en donde se establecia que un oidor por su
turno, hiciese las visitas (Dictamen de 1° de setiembre de 1653 en AGlI, Lima, 55).

81 HEREDIA HERRERA, |11, nim. 1605.

8 R.C. de 15 de mayo 1679 (AGI, Lima, 575, De oficio Perq, libro 29, fs. 150v.-151). También AGI, Charcas,
10.

83 R.C. del 8 de septiembre de 1710 (SALINAS ARANEDA, 168).
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8 RC de 19 de julio de 1802 en MATRAYA, Nnim. 2217; y RC de 28 de septiembre de 1652 (AGI, Charcas 416,
libro 4). Dictamen del Fiscal de 23 de octubre de 1700 aprobado por € Consgjo (AGI, Charcas, 25).

8 AGI, Indiferente General, 885.

8 HANKE, Losvirreyes... Per(, 11, 123; y Archivo y Biblioteca Histéricos de Sdlta, legajo 1784, exp. 64.

87 L os ya citados “La costumbre. S. XVIy XVII" (IV), 22 Parte, | y Il y “La costumbre. S. XVIII" (V), 22 Parte,
Iy II. Véanse, por gjemplo, referencias consuetudinarias en torno a la eleccién de acaldes y cargos concgliles, en
BAYLE, 111-153; SEOANE, 355-375.

s 11, VIl 'y VIII.

8 “Lacostumbre. S. XVIII" (V), 22 Parte, |, infine.

90 NRC, I, IV, 1; VILLARROEL, I, XIX, 1, 9-13. Véase SoLORzANO, Paliticaindiana, IV, II.

91 PARRAS, 289v.

92 Pyy MulNoz, 45.

9 ALVAREZ DE ABREU, hUms. 252, 256, 278, 280, 281, 283 y 660-664.

“RI, I, X, 9.

9% CARLOS OVIEDO CAVADA harealizado un estudio de las consuetas de las catedraes de Santiago de 1689 y de
Concepcidn de 1744 en e Reino de Chile, destacando laimportancia que tuvieron en €l orden y funcionamiento de la
comunidad eclesial.

% Muro OREJON, “El doctor Juan Luis Lépez”, 807-818.

9 V/ILLARROEL, |, 111, 1. Me ocupo con extension de este tema en €l Estudio |1 del presente volumen. Un andlisis
de algunas fuentes eclesidsticas con examen de casos en € reino de Chile, véase en la comunicaciéon de AviLA
MARTEL y BRAVO LIRA, 45-50. La clasificacion que hace SiLvio Luis HARO en un antiguo trabajo, de costumbres
patronales —que surgian de las delegaciones pontificias a la Corona—; costumbres disciplinares no patronales —
administracion de las diécesis y de los oficios de catedrales y cabildos—; y costumbres litdrgicas —fiestas y
ceremonias— de origen peninsular o americano, es demostrativa de la mucha entidad al canzada por este modo de crear
el Derecho (40-55).

%8 MuURro OREJON, Cedulario, 11, 442.

% HeviA BoLARos, Curia Filipica.

10 DOUGNAC RODRIGUEZ, “Variaciones”.

11 Poljtica, 11, XVII, 126, 161y 170; lI1, VIII, 194-197;y V, X, 23.

102 |dem, I1, X, 49y V, I, 51.

103 GACTO, “Lacostumbre...”.

104 RI, 1, XV.

105 Politica, I1, X, 49y I, 11, 23. Seguia esta senda €l jurista rioplatense Francisco Bruno de Rivarola en 1786,
a ocuparse de la precedencia de los ministros de la real hacienda, pero la costumbre, para é, sdlo aparecia
nitidamente “cuando no hubiesen expresisimas reales decisiones, ni bastasen los destellos de aguella luz que ilumina
a todo hombre, ni cuando fuesen suficientes todo aquel cimulo de razones por donde se descubre la mayoria,
excelenciay dignidad de una persona respecto de otra”. Resultan sugestivas estas palabras que colocaban por encima
de lanorma consuetudinariaa criterio de razén (Memorial, f. 1047).

108 AGI, Lima, 418. En & mismo sentido se habia pronunciado una centuria atrés, en 1652, € fiscal del Consgjo
a abordar un conflicto de ceremonial en México, dando como una de las razones para la decision € que “en estas
materias se debiera deferir ala costumbre” (AGI, México, 36).

07 En |a imposibilidad de ofrecer un detalle completo de estos asuntos, indico € lugar donde se encuentran:
AGI, Indiferente General, 1464 y 1496; Charcas, 12, 20, 136, 74y 221; y Buenos Aires, 15; AYALA (M.J.), Consultas
y pareceres, 1V, 206; V, 41; y VIII, 332 (los dos primeros volimenes en AHN y € Ultimo en BP); AGN, IX, 21.1.1;
MATRAYA, Catélogo, nim. 566; y HEREDIA HERRERA, |1, nim. 2440. También cédulas de 30 de diciembre de 1690 al
Virrey de Nueva Espafia, y de 20 de junio de 1699 ala Universidad de México. (Véase textos, en KONETZKE, 11, 842-
843y I, 77). También SALINAS ARANEDA, 176-178.

18 \/éase mi trabajo “ Consideraciones’, 369-370.

109 AYALA, Consultasy Pareceres, VI, f. 175.

110 Muro OREJON, Cedulario, 11, 211.

m R.C. de 21 de septiembre de 1622 y de 10 de febrero de 1693, ambas a la audiencia de Charcas (CCh |V,
4088y V, 5278).

12 R.C. de 2 de junio de 1642 ala audiencia de Charcas y R.C. de 25 de noviembre del mismo afio a arzobispo
de Charcas (CCh, |1V, 4544 y 4552).

113 RR.CC. de 21 de septiembre de 1622 a corregidor de Potosi, de 23 de enero de 1627 d virrey del Per(, del 2
de mayo de 1627 a la audiencia de Charcas y de 28 de agosto de 1648 a la audiencia de Charcas y de 22 de
noviembre de 1666 a corregidor de la Plata (CCh, 1V, 4089, 4184, 4185, 4186, 4222 y V, 4979). También ver AGlI,
Lima, 583, lib. 17, 69v.-70.

14 RR.CC. del 20 de noviembre de 1624 a la audiencia de Charcas y del 25 de noviembre de 1642 a arzobispo
de Charcas (CCh, IV, 4140 y 4552); de 29 de agosto de 1684 (AGlI, Lima. De partes Perq, lib. 29, 103v. 104v.); y del
4 de septiembre de 1705 ala audiencia de Charcas (CCh, V, 5359).

115 RR.CC. de 10 dejulio de 1623y de 13 de mayo de 1651 ala audiencia de Charcas (CCh, 1V, 4102 y 4744).

16 R.C. de 31 de marzo de 1632 al virrey del Perti (CCh, 1V, 4353).

17 RR.CC. de 9 de febrero de 1642 a la audiencia de Charcas y de 7 de abril de 1643 a arzobispo de Charcas
(CCh, 1V, 4537 y 4560).

118 He podido verificar esta cuestion sobre todo en cedularios peruanos de mediados del siglo XVII del AGI.
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119 HANKE, Los virreyes... México, 111, 80. En otra representacion de 1683, la Sala de Alcaldes del Crimen de la
Audiencia de México suplicaba a rey que se guardase la costumbre en la precedencia de los alcaldes sobre €l fiscal, a
lo que se hizo lugar con reprimenda para € fiscal, que la habia alterado (AGlI, Indiferente General, 1496).

120 |dem, Perq, 1V, 133.

121 | EVAGGI, Los escritos, 327 y 471.

122 \/éase “Lacostumbre. S. XVI y XVII” (1V), 22 Parte, 11, 1. y “La costumbre. S. XVIII” (V), 22Parte, 11, 1.

23 R, [, XV, 108. Esta misma idea — no es bien alterar la costumbre generalmente observada’, aun cuando
existiesen algunos ejemplares contrarios— llevo a Virrey del Peri, conde de Alba de Aliste, a rechazar a empezar la
segunda mitad del XVII la pretension del Tribunal de Cruzada y del Cabildo Eclesiastico de recibir tratamiento de
“sefiorid” (HANKe, Losvirreyes... Per(, 1V, 133-134).

124 R.C. de 8 de octubre de 1616 (AGI, Lima, 571, lib. 17, f. 230).

125 MATRAYA, NUM. 1674. Larea cédulade 19 de julio de 1704 a gobernador de La Habana mandaba “ guardar
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COMO FUENTE DEL DERECHO INDIANO EN LOS SIGLOS
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Sumario: Preliminares. PRIMERA PARTE: |. LA COSTUMBRE EN EL DERECHO CASTELLANO. Factores
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instruccion politica. 1. LA COSTUMBRE EN INDIAS. Sus particularidades. La actitud del legislador indiano
ante la costumbre. Los usos y costumbres indigenas. Manifestaciones consuetudinarias en las leyes. La
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El abasto de la ciudad. 2. Derechos de los vecinos. 3. Cargas y obligaciones de |os vecinos. 4. Las fiestas
religiosasy populares. 1V. INTRODUCCION, PRUEBA Y EXTINCION DE LA COSTUMBRE.

PRELIMINARES

En un tema tan complejo, enmarafiado e inagotable —aungue apasionante— como es
el de la costumbre juridica indiana debemos introducirnos con suma cautela. A €lo
responden estas paginas preliminares, que pretenden explicar la razén del intento v,
sobre todo, sefidar las limitaciones de todo tipo que condicionan la presente
contribucion. No desconozco que los mayores riesgos que ofrece € tema son, por un
lado, la estéril y ahistérica generalizacion sociolégica y, por otro, la acumulacion
aplastante de datos, dificiles de hilvanar, para mostrar un conjunto coherente.

Estos peligros son aln mayores cuando €l investigador no esta orientado por una
bibliografia basica, o por una previa exploracién del terreno, como ocurre en este caso.
En efecto, savo dos aportes de los maestros Levene y Altamira, no hay estudio
especifico alguno sobre la costumbre juridica indiana. Tampoco conozco después de los
ensayos de Joaguin Coste¢2 modernas monografias en lengua espafiola que se hayan
ocupado de la costumbre en general como fuente del Derecho, y sblo las paginas que le
dedican las obras generales®, algunas muy orientadoras, como las del Manual de Alfonso
Garcia-Gdllo*, u otros estudios’, permiten acercarnos a tema. En cambio, y debido a
circunstancias explicable, en otros paises europeos, €l Derecho consuetudinario ha sido
objeto de estudios histéricos mas frecuentes y completos y sus conclusiones pueden
utilizarse para conocer las grandes lineas de su evolucion en e &mbito del Derecho
comure,

Una de las dificultades mayores del tema es la gran pluralidad de fuentes. No hay
indices tematicos, ni cardtulas de pleitos ni clase de actos juridicos o administrativos
gue permitan al investigador localizar su busqueda en alguiin sector de la documentacion.
Para encontrar la costumbre hay que revisarlo todo, prolijay pausadamente. Tenia razén
Altamira cuando, a propugnar la elaboracién de un inventario de las costumbres
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juridicas indianas, decia que habia que revisar la legislacién local desde la dictada por
los virreyes hasta por funcionarios menores, la actividad de las audiencias y cabildos,
las leyes generales no recopiladas, los instrumentos notariales, los contratos privados,
los pleitos civiles, las memorias y avisos virreinales y de otros funcionarios, los
informes y cartas enviados a Consgjo de Indias, los relatos de viges, las cronicas
oficiales, las obras de los juristas indianos, etc., y agregaba gque esta ingente tarea no
podia ser realizada por un hombre si no requeria la colaboracién internacional’. En esta
larga lista, Altamira no mencionaba a la Recopilacién de leyes de 1680, pues sobre la
misma habia realizado cas exclusivamente su trabgjo. Trabgjo este que es valioso,
aunque se limita al examen de una sola fuente.

Una andloga limitacion presenta mi trabajo: he utilizado basicamente las actas y
papeles de los cabildos. No obstante, este unilateral enfoque heuristico, considero que
esta fuente tiene un valor notable —casi Unico, me atrevo a decir— para e conocimiento
de un sector del Derecho consuetudinario; y permite observar e fendbmeno vivo del
Derecho a través de dos fuerzas que, si no antagonicas, por |0 menos se recelaban: el
poder local de la ciudad y € poder real. Ello nos permitird no hacer simplemente un
catdlogo o colecciéon de costumbres, sino advertir el tenso paralelismo entre ley y
costumbre, la defensa de ésta hasta hacerla triunfar o su claudicacion ante la fuerza
irresistible de la ley. Claro esta, a través de esta documentacion solo es posible advertir
los actos juridicos que se desarrollan en la érbita capitular, pero, como veremos, no es
tan estrecha, como a primera vista parece.

La investigacion se ha realizado con documentacién capitular édita, que aungue
suma muchos voluimenes, no es toda la que actualmente puede ser objeto de consulte?.
Si bien hay muchos libros capitulares extraviados presumiblemente en forma definitiva,
otros se guardan en los archivos provinciales, dispersos por todo € pais, esperando su
edicion. No obstante, considero que las actas éditas y demas papeles capitulares
permiten, en atencion a los casos encontrados, fundar solidamente el estudio que me
propongo realizar®.

Otra importante limitacién reconoce esta monografia: € periodo elegido. Se
desarrolla en dos diferentes siglos, pero e lapso total apenas sobrepasa la centuria. Ello
se explicasi tenemos en cuenta que la fundacién de las ciudades en el Tucuman, Cuyo y
Rio de la Plata se llev6 a cabo en e dltimo tercio del siglo XVI. Esta circunstancia nos
impide contemplar un periodo que supongo muy rico en manifestaciones juridicas
consuetudinarias, como debieron ser los primeros dos tercios de la décimosexta
centuria, época de creacion del Derecho indiano. A su vez, me he detenido en la
investigacion a fines del siglo XVII. No sblo razones de tiempo en la elaboracion del
trabgjo han determinado esta detencion. A fines de esa centuria llegaba a las ciudades
del Plata la Recopilacion de leyes de 1680 que venia a solucionar los problemas del
desconocimiento del Derecho —en muchos casos origen de las normas consuetudinarias—
, empezaba también a desvanecerse poco a poco la otrora libertad de los cabildos y
corrian nuevos vientos en favor de la exaltacion del poder real, sin olvidar mas adelante
—a mediados del siglo XVIII- las influencias del racionalismo juridico. No puedo,
naturalmente, anticipar como estos factores obraron sobre la costumbre juridica, pero, a
menos, justifican o explican que el nuevo periodo pueda ser objeto de estudio separado.

Algo andlogo se puede decir del ambito territorial en e cual se ha desarrollado la
investigacion. Las ciudades, materia de este estudio, no ocuparon precisamente durante
esos siglos un lugar preeminente en el conjunto de los reinos indianos. Por el contrario,
formaron parte de las regiones més relegadas por e propio proceso de la conquista, por
su lgjana ubicacion geogréfica y por la inexistencia de las estimulantes riquezas
mineras. La repercusion que todo elo tenga en e tema en estudio sdlo podra ser
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apreciada cuando otras investigaciones se ocupen de arrojar luz sobre lo que ocurria, por
gjemplo, en México o en €l Perq.

He dividido € trabajo en dos partes. La primera esta dedicada a la costumbre como
fuente del Derecho en genera durante los siglos XVI y XVII, es decir, durante €l
momento historico que comprende mi investigacion. Estas paginas no pretenden dar un
conocimiento acabado de la cuestion, sino simplemente esbozar € problema juridico de
la costumbre en esa época para enmarcar € desarrollo de la investigacion propiamente
dicha. En la segunda parte, luego de un capitulo introductorio sobre la potestad
legidativa de los cabildos, me ocupo de la costumbre juridica como reguladora del
funcionamiento del cabildo, de esa costumbre como norma de la vida urbana y, en un
ultimo capitulo, expongo agunos problemas en torno a la génesis y €l desarrollo del
Derecho consuetudinario.

PRIMERA PARTE
|. LA COSTUMBRE EN EL DERECHO CASTELLANO

A partir del siglo XVI en los reinos europeos cristianos se hizo mas pronunciado el
desplazamiento de la costumbre como fuente del Derecho, movimiento que ya se habia
iniciado hacia el siglo XIl. Fue asi resignando paulatinamente, y ante la ley, e primer
lugar entre las fuentes juridicas que habia ostentado en las seis centurias anteriores a
siglo XII. Este cambio fue provocado por varios factores, coadyuvantes algunos. la
recepcion del Derecho romano; € desarrollo cientifico del Derecho canonico; el
incremento de los estudios juridicos; la concentracion y afirmacion del poder politico en
reyes, duques, condes, en el orden temporal, y en e Papa en e orden espiritua; y la
creacion y desarrollo de fuertes centros urbanos®.

Durante € siglo XIlI se registrd una intensa actividad legislativa, tanto por parte de
reyes y papas, como de los grandes sefiores y de las mismas ciudades que gozaban de
autonomia politica. Al mismo tiempo, las costumbres se redactaron por escrito,
pasandose asi en esta centuria del Derecho no escrito a escrito™.

Pese a que todas estas circunstancias histéricas debilitaron la fuerza de la
costumbre, ain durante mucho tiempo, como veremos, fue considerada como
equivalente alaley y, aveces, superior a ella. Esa fuerza provenia de lamismaley y de
la elaboracion que realizaron los romanistas y canonistas en la Baja Edad Media. La
costumbre quedd recortada en su espontaneidad, encasillada dentro de una doctrina
juridica que la defini6, caracterizé y establecié sus requisitos. Cumplidas estas
exigencias, era obligacion del rey guardarla'y hacerla respetar a los vasalos, pero sélo
debian guardarse las buenas costumbres, pues €l Papay los principes se arrogaban €l
derecho de derogar las que eran malas. Asi las Leyes del Estilo decian que lo primero
gue embargaba el Derecho escrito era “la costumbre usada... S es razonable’© y las
Decretales exigian, ademés de la racionalidad, que aquélla hubiese prescrito™.

Se percibe yaen € siglo Xl unatendencia favorable, a menos tedrica, a reconocer
en el rey la plenitud de la facultad legidativa. En e Espéculo, por ggemplo, se buscaba
fundamentar el poder del rey Alfonso y sus herederos para hacer leyes y modificarlas®.
Esta posicion se afirmé en el Derecho castellano, con el Ordenamiento de Alcala en
1348, a imponerse un sistema de fuentes legidativas. Con este Ordenamiento se inicio
una nueva y larga etapa en e orden juridico castellano®, no sdlo por la prelacién de
leyes consagrada en € mismo, sino también porque marcd una decidida preferencia por
la fuente legidlativa, y un desplazamiento del Derecho consuetudinario. En efecto, laley
de prelacion (ley Unica, tit.. XXVIII), no audia en ningdn momento a la costumbre
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como fuente general. Tan slo se referia ala misma indirectamente al exigir €l uso para
la vigencia de los fueros locales, o a prescribir que se guardase la costumbre en los
rieptos. Finalmente, la mencionada ley declaraba enféticamente que pertenecia d rey €l
poder de hacer fueros y leyes, interpretarlos y enmendarlos, por 1o que ni siquiera la
costumbre asumia papel suplementario alguno®.

Laley de prelacion de Alcald “no se guarda ni gjecuta enteramente”, segun expresd
tiempo después, en 1505, la propia Ley | de Toro. Razdn, pues, se encuentra para
insistir en e cumplimiento de aquella prelacién de fuentes, con algunos retoques,
dirigidos a reafirmar la autoridad del rey, y a minorar ain mas a la costumbre,
disponiendo expresamente su exclusion cuando era contraria alaley.

Este desplazamiento de la costumbre como fuente general del Derecho no implico
su total relegamiento dentro del orden legidativo. Asi es como en € mismo
Ordenamiento de Alcald o en las Leyes de Toro, se admitia la costumbre para regular
situaciones especiales, 0 se reconocia de manera indirecta, a dar sancion lega a las
Partidas que contenian precisamente una sustanciosa doctrina al respecto. Pero de todas
maneras a peso de aguellas leyes de prelacion significaba una decidida orientacion
legidlativa, que no habia de hacer mayores concesiones en el futuro.

S ya d siglo XVI despuntaba con la preferencia de las fuentes legidativas, que
surgiade laLey | de Toro, bien pronto las tendencias politicas dominantes en los reinos
europeos de la época se encargaron de exaltar lafigura del rey y de afirmar su poder, lo
gue significaba tender hacia la unificacion politicay juridica mediante el predominio de
laley, buscando borrar las particularidades locales o regionales, cogollo preferido de la
costumbre. Los Unicos limites al poder real 1o constituyeron entonces el respeto a los
derechos divinos y natural y alas leyes fundamentales del reino®.

Junto a ello se observaba un natural movimiento hacia un mayor conocimiento de la
cada vez mas frecuente actividad legislativa de los reyes. A las Ordenanzas de Alonso
Diaz de Montabo, en e siglo XV, le sucedié en 1567 la primera gran Recopilacion
oficial de leyes castellanas. Las ventgjas innegables que daba la difusién de la letra
impresa, permitieron en ese siglo un mayor desarrollo de la ciencia juridica que,
recogiendo €l aporte doctrinario del Derecho comin romano-candnico, dedico esfuerzos
a glosar e interpretar las propias leyes reales como o hicieron Gregorio LOpez con las
Partidas y Antonio Gémez con las Leyes de Toro.

Los nuevos cuerpos de derecho o colecciones de leyes, que ahora podian ser méas
difundidos, € cada vez més minucioso trabgjo de los juristas sobre las leyes, la
constante actividad legidativa del rey y de su Consgjo Real, significaba en Castilla,
COMO en Otros reinos europeos, estrechar el ambito de vigencia de la costumbre.

No obstante, tan terminante negacion legidativa de la costumbre como fuente
general del Derecho, ésta persistié dentro del orden juridico de la época. No seria
improbable que cuando laLey | de Toro aludieraa incumplimiento de laley andloga de
Alcad, en alguna parte se entendiera a la vigencia de la costumbre, superior en fuerza a
la propia ley. Por o menos esta idea se adquiere cuando se recurre a otras fuentes de
conocimiento, especiamente las obras doctrinarias. Tanto desde la formulacion que
realizan los tedlogos como de la literatura juridica 'y de los libros de instruccion politica
fluian en los siglos XVI y XVII doctrinas y pensamientos en favor del Derecho
consuetudinario, que permiten advertir la importancia que alin se le daba como fuente
genera del Derecho.

Los tedlogos esparioles del siglo XVI, se inclinaban a sostener que la potestad
estaba constituida por Derecho natural en la comunidad y era gjercida como un “oficio”,
en bien de ésta, por e principe. La comunidad politica aparecia asi como un orden
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jerédrquico destinado a bien comin temporal, cuya cabeza necesaria era €l principe,
quien era, a mismo tiempo, miembro de la misma®.

Mientras algunos reforzaban la potestad legidativa del principe, habia tedlogos,
como Alfonso de Castro, que subrayaban la coparticipacion entre rey y pueblo en €l
gjercicio de aquella potestad, y Ilevaba a otros a conclusiones sugestivas como las de
Vasquez de Menchaca, quien sostenia el derecho del pueblo a revocar o moderar la
concesion de la juridiccion y, en consecuencia, hacer nuevas leyes o introducir
costumbres. Dentro, pues, de esta riquisima veta de sabiduria y experiencia, la
décimosexta centuria iluminaba e problema de la costumbre desde un més ato
pedestal, como lo era la esencia misma de la potestad legidativay € fundamento de la
sociedad politica, que resulta, sin duda, esclarecedor y sin el cual no puede explicarse €l
desarrollo de esta fuente del Derecho en esos siglos.

Como culminaciéon de esta vertiente ideoldgica, llegamos en los inicios de la
centuria siguiente a la magna obra del Padre Francisco Suarez, Tratado de las leyes y de
Dios legislador, € que, aparte de sus otros aportes doctrinarios, tuvo en € tema en
estudio una significacion propia®. Dedicada nada menos que un libro —el séptimo—, de
los diez que integran la obra, a la costumbre. Constituye el més completo y amplio
estudio que de la misma se realizd por entonces, y el mas claro reconocimiento de la
importancia que aun tenia en el orden juridico, pese a las limitaciones que la habian
cercado y que € propio Suérez admitiay aln prescribia.

Los juristas encontraban su fuente de consulta diaria, més que en e texto
suareciano, en las pocas pero sustanciosas leyes de las Partidas que se referian al uso, a
la costumbre y a fuero. El texto originario provenia de una época en que la costumbre
gozaba de una situacion preferente, pero estas leyes se incorporaron en € siglo XIV a
orden legidativo castellano y en la décimosexta centuria fueron glosadas por la pluma
de Gregorio Lépez. De ahi, en més frecuentemente, fueron utilizadas por los juristas.

El codigo afonsino, luego de ensefiar que e poder y la fuerza de las leyes sdlo
podia ser vencido por € uso, la costumbre o € fuero®, definia a la costumbre como
Derecho no escrito usado por los hombres durante largo tiempo “ayudandose de € en
las cosas y en las razones sobre que la usaron” . Débale categoria de Derecho natural® y
afirmaba que tenia “fuerza muy grande” si era“puesta con razon”, para suplir la falta de
leyes, como para interpretarlas cuando surgieran dudas, y ain podia derogarlas s la
costumbre se usase durante determinado lapso con e consentimiento del principe.
Admitia, ademas, que la costumbre local derogaba laley general®.

También los juristas abrevaban en la difundida obra del licenciado Jerénimo
Castillo de Bobadilla, Politica para corregidores y sefiores de vasallos..., donde se sostenia
gue las costumbres no tenia menos autoridad que las leyes romanas y reales y que era
obligacién del corregidor guardarlas. Siguiendo a Baldo y a otros doctores, decia que a
la costumbre se le debia reverencia “como a madre, porque se equipara a Derecho
Natural, y la mayor parte del mundo se gobierna por costumbres, y aln fueron primero
introducidas en e mundo, que fuesen recibidas las leyes...”. De ahi que los jueces
estaban obligados a conocer, ademés de las leyes, “las costumbres publicas y notorias de
laciudad y provincia, que gobiernan y juzgan por ellas’, pues de sentenciar en contra de
lo prescrito por las mismas podian ser demandados en residencia y obligados a
satisfacer los dafios”. Ensefiaban en otro pasaje, a plantearse €l plazo que tenian los
regidores para fallar las causas en apelacion, que “la costumbre tiene autoridad y
potestad de Principe y fuerza de ley” y la “municipal y de la patria se reputa por ley y
hace callar las leyes y Rescriptos de los Principes’ %, Tanta importancia daba Castillo de
Bobadilla a la costumbre que recomendaba a los corregidores informarse de “los buenos
usos y fueros de su provincia’ y no ir “contra las buenas costumbres de su lugar sin causa
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de utilidad muy evidente... Y, cuando la hubiese, comuniquela con los Regidores y
Sabios del Pueblo” 2.

Si nos asomamos a la literatura politica, a aquellos tratados o libros redactados para
ayudar a buen gobierno de los principes, por aparte de prevenir constantemente contra
las peligrosas innovaciones y tentaciones de las leyes nuevas y contra el farrago de la
multiplicacion legislativa, algunas calaban hondo en el tema de la costumbre, poniendo
al descubierto sus ventajas y dando a principe la autorizacion para moderarlas y
modificarlas en caso necesario. Entre esa verdadera biblioteca de autores, veamos dos,
gue ya son del siglo XVII. Fray Juan Marquez decia en 1612, en El gobernador cristiano,
gue las costumbres son “mejores y de més eficacia que las leyes escritas porque éstas
jamés se hicieron por €l parecer de todos los Consgjeros, que de ordinario se dividen en
opiniones... Y aguéllas siempre tienen de la suya e consentimiento de todo € pueblo.
La ley escrita usa de amenazas y vence a fuerza de miedo, mas la costumbre persuade
blandamente”. Encontraba también que “es mas fécil de abrogar la ley escrita que la
costumbre porgue aquélla se revoca con medio pliego de papel y ésta ha menester largo
tiempo para desacostumbrar al pueblo de lo que usdé muchos afios’. También le parecian
superiores las ventajas que ofrecia la costumbre a momento de su interpretacién: “Las
leyes escritas —decia— no todas tienen claro el sentido y estén sujetas a las calumnias de
los abogados pero en la costumbre no puede haber cosa oscura ni capciosa de que pueda
asir la malicia o sutileza del orador...”. La conclusion no se hacia esperar: “La ley
escrita parece hecha para esclavos y la costumbre para hijos’. Terminaba aconsejando al
gobernador cristiano que procurarse reducir las costumbres “a breve nimero extirpando
las que tuviesen algo de superticiosas 0 poca utilidad o decencia’ ®.

Afios después, en 1640, Diego Saavedra Fajardo, en su Idea de un principe politico
cristiano representada en cien empresas, decia: “Las costumbres son leyes, no escritas en €l
papel, sino en e animo y memoria de todos, y tanto mas amadas, cuanto no son
mandato, sino arbitrio y una cierta especie de libertad; y asi, e mismo consentimiento
comun que las introdujo y prescribié las retiene con tenacidad, sin dejarse convencer €l
pueblo, cuando son malas, que conviene mudarlas, porque en é es més poderosa la fe
de que, pues las aprobaron sus antepasados, seran razonables y justas, que los
argumentos, y aln que los mismos inconvenientes que halla en ellas’. De ahi que
Saavedra Fajardo consideraba “més sano consgjo tolerarlas que quitarlas’, y agregaba
que “é principe prudente gobierna sus Estados sin innovar las costumbres”. Sélo si
fuesen contra la virtud o la religion debia corregirlas, pero “con gran tiento y poco a
poco, haciendo capaz de larazén a pueblo” 3.

Tanto de los parrafos de fray Marquez y de Saavedra Fgjardo, como de la mayor
parte de las obras del mismo tenor, surge una corriente ya de franca defensa, o a menos
de prudente respeto, hacia la costumbre juridica, que va més dla de las frias
disposiciones legales. Pero siempre tras €lla, la figura del principe, autorizada para
encarrilarla cuando fuesen inconvenientes.

1. LA COSTUMBRE EN INDIAS

El descubrimiento de lasidasy tierrafirme del mar océano —que pronto constituiria
un vasto continente— provoco la expansion del Derecho castellano a los nuevos
territorios, apoyandose en la doctrina medieval que consideraba que “las tierras
nuevamente conquistadas e acrecentadas a sefiorio antiguo se han de regir por las leyes
del reino a quien se acrecienta’ 2. Pero, junto a esta expansion, la realidad americana
impuso que se fueran dictando normas que constituyeron paulatinamente un derecho
especial, conocido como Derecho indiano. Conviene, pues, analizar los problemas que
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en torno a la costumbre se suscitaron en este nuevo derecho, partiendo de la base
castellana ya conocida.

El Derecho indiano surgié en un siglo critico para la evolucion general de la
costumbre, cuando en Europa empezaba su rapida decadencia®. No obstante, las
especiales circunstancias historicas del Nuevo Mundo dieron, posiblemente, a ese
Derecho cierta particularidad®. En efecto, € siglo XVI —especialmente la primera
mitad— fue una etapa de creacion del orden juridico indiano. La creacién implica
busqueda de soluciones a problemas juridicos planteados a raiz de situaciones o hechos
nuevos y no previstos en & ordenamiento castellano, o ssimplemente la necesidad de
adaptar éste a la realidad americana®. Como las distancias eran enormes, 1o que explica
la falta de comunicaciones con las autoridades superiores, la costumbre surgio, a veces,
sobre todo en una primera época, como expresion rudimentaria de la vida juridica, para
dar solucion a esos problemas.

También la costumbre gané terreno ante el desconocimiento de las leyes indianas y
aln de las castellanas. Este desconocimiento es originado por e embrionario desarrollo
de muchas comunidades espafiolas en € Nuevo Mundo, en donde no habia letrados ni
gjemplares de los cuerpos legidativos; y por la dispersion de las propias leyes indianas
antes de la Recopilacion de 1680. Muchas costumbres introducidas hasta entonces
tuvieron, al parecer, estas causas.

Pero también, a veces, la costumbre se plantaba frente a la ley conociday entonces
debe buscarse otra explicacion. En tal sentido cabe prestar atencién a un factor, alin no
estudiado como merece: e poder que manifestaron, especiamente en e siglo XVI,
algunas ciudades americanas, que encontraban en la costumbre € instrumento apto para
oponerse al autoritarismo del rey y de sus funcionarios. Los cabildos, como 6rganos
representativos de | as ciudades, asumieron muchas veces esa posicion.

No hay duda, por ultimo, que e dilatado escenario geogréfico, con una realidad tan
varia, facilito la introduccion y arraigo de innumerables costumbres refugiadas en el
estrecho dmbito local, que, como veremos, € legislador no excluyo del orden juridico, y
hasta en ocasiones las estimul 6.

El terreno, pues, estaba preparado para un desarrollo de la costumbre en mayor
medida que en los reinos europeos de la época. Falta comprobar s efectivamente ello
ocurrié y en qué ramas del Derecho alcanzé mayor incremento. Como los estudios
particulares estan por hacerse, |0 prudente es aln postergar €l juicio definitivo, aunque
la opinidn generalizada de quienes han cultivado € Derecho indiano es en favor de la
importancia que la misma alcanz6®, especiamente en e orden del llamado Derecho
privado®.

Una primera aproximacion a tema nos lleva a observar la actitud del legislador
indiano ante la costumbre juridica. En principio, €l criterio no parece diferir con €l
seguido en €l orden legidativo castellano, desde el Ordenamiento de Alcald en adelante.
En efecto, las principales disposiciones que establecieron las fuentes de Derecho en el
Nuevo Mundo no incluyeron a la costumbre, por lo que ésta aparecia desplazada del
orden de prelacion®. Pero un andlisis mas detenido del orden legislativo nos presenta
una excepcion a ese principio y diversas manifestaciones especificas en que €
legislador admitié y reconocié la vigencia de la costumbre.

La excepcién audida es muy significativa y fue consagrada por e legislador con
relacion alos usos 'y costumbres de los indigenas, ahora stbditos del rey de Cadtilla®. Se
trata de la real cédula de 6 de agosto de 1555, incorporada luego a la Recopilacién de
1680 y que acanzé con ello una generalizacién que no tuvo en e momento de ser
dictada. Esta disposicién ha sido estudiada por € profesor Manzano, planteando
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inteligentemente su ubicacion en el orden de prelacion indiana®, pero no desde el punto
de vista de los usos y costumbres indigenas, como lo haré ahora.

Lareal cédula de 1555 fue despachada ante la stiplica de Juan Apobazt, gobernador
y cacique principa de las provincias de la Vera Paz y de los otros caciques, principales
vecinos y moradores de las mismas. Expresaba e rey en su parte sustancial:
“Aprobamos y tenemos por buenas vuestras buenas leyes y buenas costumbres que
antiguamente entre vosotros habéis tenido y tenés para vuestro regimiento y policia, y
las que habéis hecho y ordenado de nuevo todos vosotros juntos, con tanto que Nos
podamos afiadir o que fuésemos servido, y nos pareciera que conviene al servicio de
Dios Nuestro Sefior, y nuestro, y a vuestra conservacion y policia cristiana, no
perjudicando a lo que vosotros tenéis hecho ni a las buenas costumbres y estatutos
vuestros que fuesen justos y buenos...” .

Cuando € recopilador indiano extract6 esta real cédula para incluirla en el cuerpo
de leyes de 1680, mantuvo sus partes sustanciales, pero en algo la modifico. Veamos su
texto: “Ordenamos y mandamos que las leyes y buenas costumbres, que antiguamente tenian
los indios para su buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guardadas
después que son cristianos y que no se encuentran con nuestra Sagrada Religidn, ni con
las leyes de este libro, y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y gecuten;
y siendo necesario, por la presente las aprobamos y confirmamos, con tanto, que Nos
podamos afiadir 1o que fuéremos servido y nos pareciere que conviene a servicio de
Dios Nuestro Sefior, y a nuestro y ala conservacion y policia cristiana de los naturales
de aguellas provincias, no perjudicando a lo que tienen hecho, ni a las buenas y justas
costumbres y estatutos suyos’ 2.

Si larea cédula de 1555 efectuaba una distincion algo imprecisa entre “las buenas
leyes y las buenas costumbres’ antiguas y las que ordenasen de nuevo “todos vosotros
juntos’; en cambio, el texto recopilado en esta parte se preocupaba de aclararlo bien.
Asi, por un lado, aludia a “las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian los
indios...” y, por otro, a“sus usos y costumbres observadas y guardadas después que son
cristianos’. Es sugestiva —no me atrevo a ir mas all&— la precision del recopilador en
este punto. “Leyes y buenas costumbres’ para la época de la infidelidad, “usos y
costumbres’ —o ya leyes—, para €l periodo en que, cristianizados, eran vasallos del rey.
En & primer caso, se recogia, tamizado, un pasado juridico, anterior a la conquista
territorial por parte de los reyes castellanos. En €l otro caso, se concedia a los indigenas
un verdadero privilegio que no habia sido otorgado expresamente a los espafioles: el de
regirse por sus usos y costumbres. Privilegio éste que no era un desliz del recopilador,
como lo demuestran otras disposiciones de sentido analogo. Asi, la que ordenaba a los
gobernadores y justicia, con respecto a los indios, que “guarden sus buenos usos y
costumbres en |o que no fuesen contra nuestra Sagrada Religion” ©, o la que disponia que
los juicios entre indios 0 que se sostuviera con ellos, fuesen sumariamente determinados
“guardando sus usos y costumbres, Nno siendo claramente injustos, y que tengan las
Audiencias cuidado, que asi se guarde por los otros jueces inferiores’#. No deja, por
ultimo, de ser sugestiva la repetida preocupacion del legislador por averiguar, con
distintos fines, los usos y costumbres de los indigenas en tiempos de su gentilidad®.

De aceptarse la tesis de Manzano, en cuanto a la destacada ubicacion de aquella ley
recopilada dentro del orden de prelacion®, se desprende la importancia que alcanzd, o
pudo alcanzar, el Derecho consuetudinario indigena dentro del ambito juridico indiano®
y el ancho campo que se abre para investigaciones en este punto.

Si bien no aparecia la costumbre enunciada por €l legislador entre las fuentes de
Derecho indiano —salvo €l caso ya referido de los indigenas—, en cambio, es frecuente
observar cdmo las leyes aludian constantemente a la misma. En haber exhumado este
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perfil consiste € principa mérito del paciente trabgjo realizado hace mas de dos
décadas por € maestro Rafael Altamira. Teniendo casi como Unico instrumento de
trabgjo la Recopilacion de 1680 elabor6 su estudio sobre la costumbre juridica,
extrayendo del conjunto de leyes las referencias consuetudinarias. Sus conclusiones son
verdaderamente ilustrativas, sin perjuicio de las observaciones que pueda merecer €l
método utilizado.

Considera Altamira que hubo de parte del legisador una general actitud de
condescendencia hacia €l hecho consuetudinario, y asi refiere distintas manifestaciones
legales en las que se reconocia la necesidad, valor y fuerza de la costumbre alin contra
lapropialey. Ello explica que frecuentemente el legislador permitiera la coexistencia de
leyes y de costumbres divergentes en un mismo asunto en aspectos no sustanciales; que
consintiera en costumbres contrarias a la ley o que hicieran a ésta innecesaria; que
extendiera costumbres de un lugar a otro; que fuese cauteloso en la derogacion de
costumbres arraigadas; que defendiese las costumbres antiguas, acechadas por nuevas
précticas 0 usos; y que inclusive llegase a someterse a posibles costumbres de cuya
existencia no tenia certeza®. De estas conclusiones de Altamira se infiere la vastedad del
Derecho consuetudinario, enfocado exclusivamente desde una fuente legislativa que
recoge el material de casi dos siglos de vida americana.

Para completar este enfoque he elegido, casi a azar, algunos pocos gjemplos de las
leyes recopiladas, en las que e legislador echaba mano a la costumbre para dar
soluciones juridicas. No son necesariamente los méas significativos, pero, con todo,
suficientemente ilustrativos.

La enumeracion debe empezar por aguella invocacién que hacia en su favor €l
propio rey para fundamentar el derecho de Patronato —*nos pertenece por derecho y
costumbre’ “—, 0 “por las que, en casos particulares, mencionaban a la costumbre como
fuente de Derecho junto a leyes reales y candnicas®. También se recurria a ella para
regular distintas cuestiones, como la administracién de la cuarta episcopal en sede
vacante®, los derechos que debian percibir |os alguaciles mayores?, |a determinacion de
precedencias y ceremonias®, las diferencias en algunas de las atribuciones de audiencias
y presidentes®, los nhombramientos que estaban a cargo de los virreyess y también la
propiajurisdiccion de los alcaldes®.

El legislador respetaba e particularisno o localismo de la costumbre cuando
disponia que, habiendo variedad entre las distintas provincias acerca de la cantidad y
cosas sobre las que los indios debian pagar diezmos, “se guarde y observe lo que en
cada provincia estuviese en costumbre’¥. Lo mismo ocurria cuando se presumia que la
nueva ley podia aterar la costumbre de algun lugar. Asi, cuando se establecio la
obligacion de los duefios de ingenios de azlcar de pagar diezmos se degj6 a salvo que la
misma no regiria en los lugares donde hubiese “ costumbre en contrario” %.

Esta prolijidad legidativa también se exteriorizaba cuando la ley se proponia
derogar toda costumbre que se le opusiera. En este caso la declaracién era categérica,
como en la disposicién que establecid que los encomenderos debian pagar diezmos
sobre los tributos que recibieran de los indios, expresandose que esa obligacion debia
extenderse aun a aquellas provincias donde “se practicase actualmente costumbre en
contrario”®.

Pese a las abundantes referencias consuetudinarias, no se trataban en las leyes
indianas los principios generales que regian la costumbre como fuente del Derecho. Esta
aparente omision se explica, no solo por la reticencia observada con relacién al orden de
prelacion, sino especialmente porque siendo el indiano un derecho especial se integraba
en € orden juridico castellano y no necesitaba regular |o ya contenido en el Derecho
materno. De ahi que las pocas y sustanciosas leyes de Partidas sobre €l concepto y los
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requisitos eran de inexcusable y aplicacién para los americanos. Una sola ley, incluida
en la Recopilacidn, rozaba € tema, pues a referirse a la concesién de mercedes
expresaba que la costumbre “no se ha de entender en dos o tres actos solos, sino en
muchos continuados, sin interrupcién ni orden en contrario” ©.

Tampoco la literatura juridica indiana elabor6 doctrinariamente e tema. Altamira
considera que €ello constituye una omisién de los grandes juristas, pues estima que las
particularidades de la costumbre indiana obligaban a que, por gjemplo, un Solérzano o
un Ledn Pinelo expusieran gjustadamente sus principios generales, o que no hicieront.
Lo cierto es que después de las glosas de Gregorio Lopez, del Tratado de Suarez, o la
moderna actualizacion de Castillo de Bobadilla, los juristas indianos se limitaron a
recibir esos principios, muchos de los cuaes provenian del Derecho comun, y a
aplicarlos a las nuevas modalidades juridicas de las Indias. Asi 1o hacia Soldrzano,
quien se empefiaba en reiterar las ventgas de la antigua costumbre que juzgaba “por
mas justificada y segura, cuanto més antigua y practicada se considera” ®. Ledn Pinelo, a
Su vez, mas parco en apoyarse en la costumbre, sin embargo fundaba en ella la
importante facultad de los gobernadores para encomendar indios, alin cuando no se les
hubiere concedido a designarlos, pero siempre que e primero de los antecesores
hubiese tenido aquella atribucion®.

Queda aln mucho por investigar en esta materia, no sdlo en los campos
mencionados, sino especialmente en € terreno de las decisiones judiciales, que s ha
sido todavia inexplorado para toda investigacion histérico-juridica, con mucha mas
razén para este complejo asunto de la costumbre. La investigacion que ofrezco,
desarrollada pues dentro de este marco, sélo puede arrojar resultados muy parciales en
atencién ala pluralidad de fuentes que es preciso consultar, pero con todo esta centrada
en un terreno que permite apreciar un sector muy apreciable del Derecho vivo.

[1l1. LoS REQUISITOS DE LA COSTUMBRE

Hay coincidencia, a partir de la Recepcion, en considerar a la costumbre como
“derecho no escrito” o como cada norma concreta inducida de la repeticion de actos*.
No obstante, es dificil establecer, a veces, el acance con que se utilizaba aquel vocablo,
y mucho més comprender bajo el mismo atodo acto consuetudinario.

El primer problema es distinguir cuando “costumbre’ esti utilizada en sentido
juridico o solo como referida a un habito socia. La dificultad no es pequefia, dada la
intima relacion entre ese hébito y su regulacion en € proceso de formacion de la
costumbre®.

Las Partidas distinguian entre € uso, nacido del tiempo, y la costumbre, originada
en el uso. Su autorizado comentador, Gregorio LOpez, anotaba que la diferencia entre
uso y costumbre era la misma que separaba al hecho del Derecho®. Para Castillo de
Bobadilla el uso “es acto antecedente a la costumbre y la causa de €lla, y la costumbre
es el afectoy lo causado del uso”?.

No obstante esta clara diferencia doctrinaria, eran frecuentemente utilizados en la
época los dos vocablos juntos —“uso y costumbre’—, tal vez como una afirmacién del
hecho consuetudinario, tanto en su origen y en su persistencia y no como una simple
redundancia®.

Los juristas se encargaron de establecer prolijamente los elementos constitutivos de
la costumbre, exigidos para que tuviera fuerza en Derecho. Como es de suponer, esos
requisitos variaron de acuerdo al tiempo y a las distintas opiniones. Una evolucion de
los mismos es la que produjo € auge y la declinacién de esta fuente juridica Me
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limitaré, pues, a sefialar los rasgos salientes de esta doctrina vigente en los siglos XVI y
XVII.

Una primera distincion nos lleva a separar, a igual que en la ley, los requisitos
externos de los intrinsecos. Entre los primeros se exigia la pluralidad de actos, una
determinada antigliedad, la posbilidad y animo de inducir costumbres y €
consentimiento o tolerancia del legislador. Los requisitos intrinsecos exigian que fuera
racional, no contrariaaDios, a rey, al Derecho natural ni ala utilidad comun®.

En cuanto ala pluralidad de actos, los criterios de romanistas y canonistas diferian.
Algunos consideraban suficiente un solo acto si éste creaba una situacion permanente,
otros exigian dos, y habia quienes preferian dejar la cuestion a arbitrio judicial. Las
Partidas, a su vez, requeria que en favor de la costumbre se hubiesen pronunciado dos
sentencias®, pero Gregorio Lopez consideraba que este requisito era tan duro que
dificilmente podria establecerse costumbre con tal exigencia, y por lo tanto, sostenia que
el mismo no era excluyente’. Suarez, a su vez, consideraba que € requisito afonsino
era contra toda razon y derecho™ Sin embargo, se admitia la sentencia como medio
probatorio que ayudaba a exteriorizar, y aun introducir, la costumbre’. Para los siglos
XVI1 'y XVII, pues, cabe concluir que la pluralidad no era una cuestion meramente
aritmética, y s bien son necesarios a lo menos dos actos™, 0 muchos mas®, el prudente
arbitrio era quien mejor podia dilucidar la cuestion.

L os actos consuetudinarios debian repetirse, sin contradiccion, durante determinado
tiempo para que acanzaran a considerarse como costumbre legitima. Siguiendo la
opinion de los romanistas, |as Partidas establecié ese lapso en diez afios entre presente y
veinte entre ausentes, 1o que llevd a algunos autores a sostener que e derecho a
introducir costumbre se ganaba por prescripcion”. Tanto Gregorio Lépez como Castillo
de Bobadillay Suarez se inclinaban a sostener que eran suficiente diez afios, y € Ultimo
de los nombrados consideraba que alin podia reducirse ese término s e principe la
conocia y consentia®. En esta materia, las distinciones abundaban, especialmente con
respecto a si la costumbre era candnica —en cuyo caso €l tiempo exigido se extendia a
cuarenta afios— o civil, si era contraria o a favor de la ley”™. También se hablaba de la
costumbre inmemorial, considerandose tal, en principio, ala que tenia mas de cien afios.

Los actos consuetudinarios debian hacerse publicamente y con “animo de inducir
costumbre’, para que asi se alcanzara el consentimiento del pueblo, o de su mayor parte,
e inclusive llegara a conocimiento del legislador®. La costumbre, aunque podia ser
genera, tenia esenciamente raigambre local, y su fuerza llegaba a abrogar la ley
general®:. Repetidas muestras de este carécter local de la costumbre se advirtieron en el
Derecho indiano, y € legislador parecia hacerse eco del mismo.

Se impuso también en la época la doctrina de que la costumbre debia contar con €l
consentimiento o la tolerancia del principe o, més modernamente, de los Consgjos o
Chancillerias®?, aunque algunos sostenian que ello no era imprescindible. La cuestion
congtituia una natural derivacién de un planteo que se desarrollaba en un plano superior:
la potestad legidlativa. Si ésta pertenecia por entero a la comunidad, no habia necesidad
alguna de obtener ese consentimiento. Pero como en € siglo XVI, predominaba entre
los tedlogos la idea de una coparticipacion legidativa entre pueblo y rey, € requisito del
consentimiento del principe —0 a menos la tolerancia— aparecia dominante. Este
requisito no era mas que la contrapartida de ese mismo consentimiento por parte del
pueblo que se exigiaen laley para que tuviera fuerzade tal.

Laexigenciadel consentimiento del legislador se afirmd, pues, en una época en que
el poder del rey empezaba a sobresalir claramente. Consagrado el mismo en las
Partidas®, aceptado por romanistas y canonistas —€stos con relacion a Pontifice—, fue,
no obstante, objeto de prolijas distinciones, como las realizadas por Francisco Suérez,
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seguin las cuales se diferenciaban unos puebl os de otros, segin hubieran o no transferido
la potestad suprema de hacer leyes*, o como las que hacian otros autores acerca de las
distintas clases de costumbres®.

La costumbre debia también satisfacer, a igual que la ley, determinados requisitos
intrinsecos. Ya la ley 238 del Estilo prescribia que la costumbre, para abrogar la ley,
debia ser razonable. Las Partidas, a su vez, decian que “debe ser con derecha razon, e no
contra ley de Dios, ni contra sefiorio, ni contra derecho natural, ni contra pro comunal
de toda la tierra del lugar do face...”®, y no debia haberse formado por yerro ni por
antojo, ni originarse en la violencia®. Gregorio Lépez, siguiendo la coman opinion de
los doctores, decia que la costumbre que introdujese “maldad, pecado o absurdos’ no se
debia guardar, y la determinacién de ello era facultad judicia®. En cambio, la
costumbre podia ser razonable aun cuando se introdujera contra ley que también lo
fuera. No tenia valor la costumbre contra “la soberania del rey y del reino o contra la
suprema jurisdiccion” ®, ni tampoco aquélla cuya introduccién se habia producido por
un error, como cuando se formaba una costumbre en la creencia de que estaba admitida
por laley, si en realidad ocurrialo contrario®.

Esta doctrina medieval de la racionalidad de la costumbre fue especialmente
aplicada en el campo del Derecho indigena. Es posible que una investigacion al respecto
esclarezca el acance de esta exigencia consuetudinaria. Es evidente que a través de
disposiciones reales —algunas ya citadas— memoriales, prolijas informaciones, etc., se
buscaba determinar cudles eran esos usos y costumbres y sus fundamentos, merced a
interrogatorios precisos, para determinar a la postre si eran o no contrarios a la religion,
a rey o lajusticia

SEGUNDA PARTE
|. LA POTESTAD LEGISLATIVA DE LOS CABILDOS INDIANOS

La conquista y poblacion de América por parte de los espafioles reposd
fundamentalmente en la fundacion de centros urbanos. La ciudad, por su jerarquia, se
constituyé en la principal reunion de pobladores. De las ciudades se expandia la
actividad a las zonas ruraes inmediatas. Junto con la ciudad nacia € cabildo. Mientras
la poblacion era la base humana, € cabildo era su base juridica*.

No puede extrafiar, entonces, que los cabildos tuvieran un gran significado en la
vida inicial de esos pueblos, muchos de existencia pobre y aislados de los inmediatos
centros urbanos. En torno de esos cabildos se desarrollé la vida juridica de los pueblos,
a veces en forma rudimentaria, pero a veces también con la intervencion e influencia
letrada. El cabildo tenia a su cargo € gobierno de la ciudad y de distrito rural
dependiente de ésta. Sus atribuciones variaban segun fuera la importancia que tenia la
ciudad —si era 0 no cabeza de provincia— y la época, pues no siempre gozaron de la
misma autonomia.

En 1674 € propio cabildo de Buenos Aires aludia de esta manera a las funciones
gue le estaban encomendadas....a los Cabildos y Magistrados de todas las ciudades,
villas y lugares de S. M. les esta concedido, por sus reales leyes y derecho comuan, el
conocimiento y dominio de la ciudad en gobernarla por menor atendiendo a reparo de
sus frutos, sementeras, sustento de ellas y de sus vecinos, su quietud, precio y
repartimiento en e mayor Util, que reconociesen convenir en cuaquier tiempo
acordando lo que les pareciere conveniente...” .

A esta enumeracion inorganica, pero viva, cabia agregar que también en las casas
capitulares se administraba la justicia ordinaria, y que a menudo era portavoz de los
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intereses de la ciudad ante las autoridades superiores. También pasaba por los atentos
ojos de los capitulares toda disposicion real, cuya €jecucion debia llevarse a cabo o
publicarse en la ciudad. Este era € momento preciso en que los capitulares,
obedeciendo en todo caso la misma, disponian su cumplimiento, o en caso contrario la
suplicaban. De esta forma, en e seno del cabildo, se condensaba e Derecho vivo de la
ciudad.

Aungue nuestros cabildos no hayan tenido un origen y desenvolvimiento
estrictamente popular, en cuanto a la eleccién de sus integrantes®, nadie dudaba que
giercian la representacion de la ciudad. Asi, en e Ultimo cuarto del siglo XVII, los
capitulares de Buenos Aires expresaban que en €llos residia “la potestad de todo el
pueblo”*, y una ilustrativa comparacion de la misma época y lugar consideraba que
“dos partes componen este cuerpo de la republica, e Cabildo, que es como la cabeza;
los moradores que son como sus miembros” .

No les fataban sdlidos argumentos doctrinarios a los expositores de esta tesis, y
aunque no los invocaban, seguramente las lecturas de Castillo de Bobadillay de Hevia
Bolafios -muy difundidos en América— les habian servido de guia segura en sus andares
por tépicos tan espinosos. Bobadilla —como se le citaba frecuentemente— sostenia que
“es tanta la calidad de los regidores, que representan al pueblo, y son toda la Ciudad y
Cabeza de ella’ y que los ayuntamientos solos “pueden todo o que €l pueblo junto”*.
Hevia Bolafios, no hacia més que recoger 1o antedicho a sostener que “el Cabildo esy
representa todo el Pueblo, y tiene la potestad suya como su cabeza” y, en consecuencia,
podia hacer “lo que el pueblo junto” 7.

Pero tampoco, como veremos en este trabajo, los hombres de cabildo desconocian
que e mismo Castillo de Bobadilla —siguiendo a Gregorio Lépez— sostenia que los
regidores, en el gercicio de la potestad legidativa del pueblo “pueden introducir
costumbre’ en su nombre. En tal sentido, agregaba que “los actos para inducir costumbre
no han de ser hechos por personas particulares, sino por todo el pueblo, o lamayor parte
de é, y ain por e Regimiento...”*®. Esta costumbre introducida por €l cabildo, referida
al gobierno comunal, s bien debia reunir los consabidos requisitos intrinsecos y
extrinsecos, ofrecia la particularidad segin Gregorio LOpez, que no requeria €l
consentimiento del legislador, pues era materia en la cual el pueblo podia “estatuir sin €l
Principe’ *.

Las referencias doctrinarias de estos juristas o de las actas capitulares no permiten
avanzar otras hip6tesis en torno del asunto. Lo cierto es que las tendencias del siglo XVI
parecian, junto con e surgimiento de una concepcién absoluta del poder real, empefiarse
en otorgar a los cabildos una funcion representativa tan absorbente que les permitia
arrogarse la realizacién de actos de indiscutible origen popular, como la introduccion de
costumbres.

Pero mientras por este lado la funcién capitular aparecia exaltada, por otro los
gobernadores o tenientes que presidian esos cuerpos como funcionarios reales —a la
manera de los corregidores castellanos— trataron de cercenar sus atribuciones en una
lucha lentay a veces imperceptible, que paulatinamente se fue definiendo en favor de la
autoridad real. Los derechos y prerrogativas de las ciudades y de los cabildos fueron a
veces desconocidos por la prepotencia de esos gobernantes, pero la debilidad de los
capitulares y e incremento cada vez mayor del poder real convirtieron a esos iniciales
atropellos en una regular manera de vinculacion entre ambas fuerzas. Dentro de esa
lucha, la costumbre jugd también su papel.

A mediados del siglo XVII ya es posible encontrar diversos testimonios de la
amenaza que se cernia sobre los cabildos. En 1644 |os a caldes regidores cordobeses se
guejaban del gobierno de la provincia 'y de sus tenientes por haber “padecido muchos
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malos tratamientos de palabra y de presiones y otras vejaciones’ y consideraban que
todo ello era “en defraude de la libertad que Su Mgestad... tiene concedida a los
cabildos justicias y regimientos de estos reinos y en especial a esta dicha ciudad”.
Encomendaba asi a procurador general que denunciara al juez residenciador tales
excesos “porque no se haga costumbre y consecuencias tan perjudiciales que puedan
redundar en mayores dafios y contra la autoridad del Cabildo...” . Afios después, en
1675, € autor de un memoria portefio se quejaba amargamente de que dia a dia se
pertubaba y disminuia la autoridad del cabildo, y agregaba que “si se hace reparo y
relacion de la forma y modo con que este Cabildo se gobierna y la autoridad y
jurisdiccion con que se gobernd en su antigliedad y por muchos afios que consta de los
libros de Cabildo se hallard no goza ni interviene a presente en la cuarta parte de lo que
entonces, sin haber precedido nuevas leyes ni cédulas que les prive de ello y siendo asi
gue los antiguos que la fundaron y gobernaron no excedieron de la forma de
derecho...” 1,

Este notorio languidecimiento de la vida capitular a mediados del siglo XVI|*®
debid, sin duda, reducir considerablemente el gercicio de esa potestad legidativa de la
cual era depositario. No es posible redlizar afirmaciones definitivas con respecto a
nuestro tema —sobre cuando faltan actas capitulares éditas, del Ultimo tercio del siglo
XVI-, pero es sugestivo que, por giemplo, en Cérdoba, en e periodo 1663-1671, se
advierta una pronunciada declinacion en la invocacion de la costumbre, no solo en el
encabezamiento de las actas capitulares, sino en otros actos en que era comun hacerlo, y
no es tan frecuente encontrar fundamentos juridicos sustentados en esa fuente de
Derecho.

La potestad legidativa de los cabildos se gercia a través de la ley y la costumbre.
La legislacion de origen capitular, segin Salvat Monguillot, se expresaba en diversas
formas: por ordenanzas, por su actividad colegisladora con la autoridad rea y por los
mandatos sueltos que constituian “la forma ordinaria de legislacion”. Esta actividad
estaba sometida a reglas especiales®. Junto a ella se desenvolvia, en la forma ampliay
variada que se vera, la creacion del Derecho por via de la costumbre. No asoman en las
actas capitulares detalles que permitan trazar una racional distincion entre una y otra.
No hay tampoco discusiones 0 exposiciones doctrinarias que permitan enfrentarla, en el
plano tedrico, con la ley. Se daba por supuesta la coexistencia entre ambas. Unas
mismas materias eran a veces resueltas por via de la ley o de la costumbre. Tanto €l
cabildo recogia o invocaba una costumbre existente en la ciudad para fundar una
solicitud o una decision, como disponia la introduccién de una nueva costumbre. Como
lo expresaba el cabildo bonaerense en 1625, “esta ciudad quiere siempre cumplir con su
obligacion guardando las leyes de Su Majestad uso y costumbre...” 1%,

Esta coexistencia entre ley y costumbre, que se reflgjaba en la préactica, no aparecia
consagrada en |los documentos de origen real en que se aludia, en general, a las fuentes
de Derecho. No debe extrafiar que ello ocurriera si €l propio ordenamiento legislativo
castellano, desde el siglo XVI, no la reconocia. En los titulos de nombramiento de altos
funcionarios de gobierno se incluia una clausula disponiendo que € designado debia
guardar en todo las leyes y ordenanzas de Su Magjestad, sus cédulas y provisiones, y
algunos agregaban, segun los casos, las que dictasen virreyes y audiencias pero no
hacian referencia alguna a la observancia de la costumbre®, Cuando € funcionario
prestaba juramento ante el cabildo, a asumir €l cargo, prometia guardar las drdenes de
Su Majestad y las reales provisiones y cédulas en favor de la ciudad, pero no juraba
observar la costumbre®, Sin embargo, esta exclusion de la costumbre no significaba su
desplazamiento, ni mucho menos.

101



El afan por proteger y aumentar la juridiccion real llevd, a veces, a invocar la
costumbre en favor de la misma, y asi en titulos de nhombramiento de tenientes de
gobernador, por gemplo, se disponia que usasen del cargo de la manera que “lo han
usado, podido y debido usar los demas tenientes vuestros antecesores’ ' o, segun “se
debe usar y acostumbran”®, En otro titulo se ordenaba al cabildo de Cérdoba, en 1619,
gue guardara a teniente de gobernador todas las honras, prerrogativas e inmunidades
del cargo “sin que le falte cosa alguna y le acudan y hagan acudir con los derechos y
aprovechamientos que por razdn del por derecho, costumbre o buen titulo le
pertenecen...” 1°,

No quedaba €lo en las largas formulas de los titulos, sino que, a veces, se
exteriorizaba en la solucién de casos concretos. En 1606 el alguacil mayor de la ciudad
y € cabildo cordobés reclamaban ante el gobernador porque éste habia designado a un
alguacil mayor de gobernacion con voz y voto en cabildo. El gobernador deseché la
gueja en razén de que desde la fundacion de la ciudad todos los gobernadores “han
estado en el uso y costumbre de nombrar tal funcionario” y “en conformidad de la dicha
costumbre declaraba y declaro deber y poder nombrar alguacil mayor de gobierno” .

Otro gobernador, en 1643, también recurrié a la costumbre para amparar a la
jurisdiccion real ante una decision capitular. En efecto, €l cabildo de Coérdoba habia
acordado que se desocupara € aposento que ocupaba en las casas capitulares €l
escribano de hacienda y publico don Pedro Salas, o que en su defecto se le abonara un
alquiler. Como se guardaban alli papeles hacendisticos, los jueces oficiaes de la Real
Hacienda solicitaron a gobernador la revocacion del auto capitular “guardando la
costumbre que hasta hoy se ha tenido”. El gobernador hizo lugar al reclamo fundandolo
en que “seria indecencia que los jueces oficiales reales y otras justicias despacharen en
diferentes partes, demas de |a costumbre que siempre ha habido y que consta jamas haya
pagado intereses ninguno por € aposento...”. Y asi don Pedro Salas y los papeles de
hacienda, bajo e manto protector de la costumbre, continuaron en el mismo lugar sin
abonar aquiler alguno*.

[l. LA COSTUMBRE REGULADORA DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS CABILDOS

Son muy copiosas las referencias consuetudinarias que se encuentran en la
documentacidn capitular con relacion a la actividad del cabildo, tanto en lo que hace a
las formas y a ceremonial como a la eleccion de los oficios, a su gercicio y a las
funciones que le correspondian. He reunido pues, bajo diferentes titulos y apartados, las
principal es cuestiones en que se efectuaron invocaciones a la costumbre juridica

1. Lasformasy €l ceremonial
a) Los acuerdos

Era frecuente encabezar |as actas capitulares con una referencia consuetudinaria. La
expresion empleada ofrecia numerosas variantes, aln dentro de un mismo cabildo y en
un solo afio, pero las més utilizadas aludian a que la reunién se llevaba a cabo “como o
han de uso y costumbre’, “seguin 1o han de uso y costumbre”, “como lo han de costumbre”
u otras maneras andlogastz. Bajo estas expresiones se comprendian todos los aspectos
de forma y ceremonial: dia, hora y lugar de los acuerdos, traje con que debia
concurrirse, orden de precedencia en la ubicacion, etc.

A veces lareferencia era sdlo a lugar de reunidn, y se decia que se juntaban “donde
acostumbran” 0 “en la sala donde tenemos de costumbre hacer nuestros Cabildos’ o “en
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las casas acostumbradas’ 12, Las reuniones debian celebrarse en la sede del ayuntamiento,
y estaba terminantemente prohibido redizarlas en la casa del gobernador. Sin
embargo, muchos acuerdos se hacian en la residencia de éste, por no existir casas del
cabildo o encontrarse éstas en reparacion, y también en ello se invocaba la costumbre.
Asi un acta capitular portefia de principios del siglo XVII decia que “se juntaron a
cabildo seguin lo han de costumbre en casa de la Justicia Mayor de esta ciudad” *°, y otra
santafecina de fines de la centuria anterior expresaba que las reuniones se llevaban a
cabo en la casa del Teniente Gobernador “como es costumbre en € inter que hay casas
de... cabildo...” 1,

Los cabildos, seglin antigua costumbre, debian reunirse una vez a la semana'’. En
1661 un auto del gobernador, llegado a Corrientes, ordenaba que de “conformidad con
reales cédulas, leyes y ordenanzas, se hagan dos cabildos cada semana’. Los capitulares
encontraron la férmula para no quebrar la costumbre y cumplir también con el mandato
gubernativo, acordando que “por cuanto desde que se fundé la ciudad su costumbre
antigua ha sido € hacer los lunes de cada semana Cabildo que siempre se ha g ecutado,
y en obedecimiento de lo por su sefioria ordenado dijeron y acordaron que de hoy en
adelante se hagan los dichos dos cabildos los lunes y jueves de cada semana...” %, Esta
transigencia dio mal resultado, pues l0s negocios eran pocos y en muchas reuniones no
habia asuntos que tratar. A principios de 1674 el Cabildo abogaba por volver ala Unica
reunién de los lunes, sosteniendo que esa fue la costumbre desde la fundacion de la
ciudad hasta tres afios atras, y en tal sentido se dispuso peticionar a gobernador y
despachar un procurador para que “se guarde y e€ecutase la costumbre antigua’,
resolviendo, mientras tanto, suspender €l postizo cabildo de los jueves. Finalmente, no
sin retrocesos, se obtuvo autorizacion real para hacer un solo acuerdo semanal'®.

A medida que transcurria e siglo XVII, si bien no se advierte con caracter general
la desaparicion de las consabidas formulas en las actas capitulares, empezd a mezclarse
la referencia a la costumbre con la invocacion legal. Hacia e Ultimo cuarto de esa
centuria no era extrafio que un teniente general de la gobernacion de Buenos aires
expresara que los cabildos debian reunirse los lunes de cada semana “conforme a
ordenanzas y a lo que se ha acostumbrado...” *. Tampoco |lo era que ante la queja del
cabildo de Buenos Aires por |as repetidas inasistencias de sus capitulares el gobernador
dispusiera que ellos “observen, guarden y cumplan lo dispuesto por leyes y redes
ordenanzas conforme a la Politica y Practica de Bobadilla y |a costumbre que tuviese
este Cabildo en orden a su mejor cumplimiento...” 2. Hasta €l propio cabildo correntino,
recogiendo este olege legalista, cambiaba sus tradicionales invocaciones
consuetudinarias en las actas por otras més acordes con los nuevos tiempos, y asi la
reunion se hacia “segin costumbre y ordenanzas de S. M.” o como “lo hemos de uso y
costumbre seguin reales ordenanzas de S. M.”, expresiones gque en todo caso significaban
una considerable merma de la costumbre como fuente del Derecho'®.

El aviso alos regidores para concurrir a cabildo se efectuaba, segin costumbre, por
medio de la campana®®. En 1666 se propuso con éxito a cabildo de Buenos Aires la
compra de una campana, pues no la habia para “llamar a los regidores a Cabildo como
es costumbre en todas las demés ciudades del reino” .

b) Asiento, voz y voto de los funcionarios

Dentro de la solemnidad caracteristica de los acuerdos capitulares, € orden de los
asientos de acaldes, regidores y demas funcionarios constituia un aspecto nada trivial.
Y a Bobadilla recomendaba que €l mejor orden era € de la antigliedad, y a proposito de
ello aconsgjaba al corregidor que no quebrantara la costumbre “si no fuese por mandado
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del Rey o consentimiento de todo el Regimiento” . En Mendoza, en e primer tercio del
siglo XVII, se expresaba que “todos han de guardar su antigiiedad como es de uso y
costumbre’ ¥, VVeamos algunos casos que se plantearon, como se invoco la costumbre, y
cud fue la suerte final del asunto.

En 1609 don Bernardo de Ledn, comprador del cargo de depositario general,
presento al cabildo de Buenos Aires una real provision de la audiencia de Charcas en la
gue se disponia que no habiendo regidores perpetuos, debia darsele preeminencia a
aquél en el lugar, asiento, voz y voto. Los capitulares suplicaron dicha provision “por
cuanto —decian— en el Cabildo es costumbre antigua que € regidor que se elige de primer
voto sea aférez red” y como tal le correspondia €l primer voto y asiento?, posicion
ésta que finamente triunf6'», aungue en este caso contaba con el inestimable apoyo de
otra disposicion real',

También la costumbre fue invocada para resolver s |os aguaciles mayores gozaban
de voz y voto en los cabildos®* y para decidir su preferencia en el lugar con respecto al
alférez real™ u otros funcionarios y regidores. Un caso ilustrativo fue el ocurrido en
1663 en e cabildo de Buenos Aires, a presentarse € titulo de un aguacil mayor
interino, en el que se establecia que debia ocupar en e Cabildo un lugar inmediato alos
oficiales reales y con preferencia a los regidores. El Cabildo observo € titulo y e
gobernador y presidente de la Audiencia dispuso que “se guarde la costumbre que ha
habido con los alguaciles mayores interinos’. Entonces el Cabildo le asigné € lugar
después del procurador general “que es lo que se ha acostumbrado hasta aqui...” 2. No
obstante, poco después la Audiencia modificaba las cosas, y en una nueva prueba del
cambio de los tiempos, dio preferencia a titulo sobre la costumbre, ordenando atenerse
alo dispuesto en aquél*.

También la costumbre regulaba la no menos complicada solemnidad del asiento de
los alcaldes ordinarios en los cabildos. En 1621, el ayuntamiento bonaerense dispuso, de
acuerdo con la costumbre imperante en “todos los Cabildos de estos reinos’, que los
alcaldes se sentasen a ambos lados del justicia mayor. El Teniente Gobernador aprob6
esta resolucion fundandola en que “esta en costumbre sentarse en los actos publicos en
un escafno las Justicia mayor y Ordinaria por su orden y teniendo el primer lugar del
escafno la Justicia Mayor sin haber cosa en contrario y haber visto en € reino del Perty
de Chile guardar esta costumbre’ *»,

En 1645 se planted en € cabildo de Coérdoba la cuestion de si los alcaldes debian
sentarse en sillas 0 en escafio. El gobernador, al llegar a la ciudad, advirtié que los
alcaldes cordobeses |0 hacian en sillas, contrariando € uso y costumbre de la ciudad de
Santiago del Estero, cabeza de la provincia, y dispuso que de no exhibir los alcaldes,
dentro de determinado plazo, €l privilegio real para gozar de dicha inmunidad, debian
seguir la costumbre santiaguefia de sentarse en escario. Los acaldes apelaron del auto
gubernativo ante la Audiencia, sosteniendo que “estén en costumbre de sentarse en
sillas... y en costumbre a tolerancia de |os sefiores gobernadores antecesores...” . Seguin
surge de actuaciones posteriores, los acaldes hicieron en este caso prevalecer la
costumbre cordobesa'’.

C) Asistencia y participacion en actos publicos

Durante los oficios religiosos de la Semana Santa era costumbre que las llaves de
los sagrarios de las principales iglesias de la ciudad se repartieran el Jueves Santo entre
la autoridad real y € cabildo®. Algunas autoridades eclesiasticas resistieron tal
costumbre. En 1654 € cabildo de Buenos Aires exhortaba a Obispo que dgara sin
efecto la suspension —que habia decretado— de “costumbre tan antigua’, que hacia
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remontar hasta la fundacion de la ciudad™®. En 1674 se suscitd un nuevo conflicto, esta
vez con los conventos de Santo Domingo y La Merced, cuyos superiores se mostraban
reacios a guardar tan antigua costumbre. A pedido del cuerpo capitular, el gobernador
dicté un auto rogando y encargando se dieran las llaves de los sagrarios a Cabildo
como “se le han dado de tiempo inmemoria hasta el presente...”. El dean de la catedral,
provisor y vicario general del Obispado, contestd, admitiendo que en gercicio del Real
Patronato correspondia entregar a gobernador las llaves del sagrario de la Iglesia
Catedral, pero que en cuanto ala de los sagrarios de |os demas conventos “no sélo no es
de derecho, sino que antes |o prohibe el Santo Concilio de Trento”. Reconocia que habia
existido en la ciudad no una costumbre, sino “una permisién continuada” sin que “por
ella se pueda pretender derecho por razén de costumbre, pues en lo sagrado y contra los
canones no vale la costumbre’. No obstante, finalmente admitia que se continuara con
“la permision tan antigua de esta ciudad” *°. Un nuevo conflicto en 1687, esta vez
porque la llave del sagrario de la iglesia de Santo Domingo se pretendia entregar a
patron del convento volvié a ser ocasion para que e cabildo invocase la costumbre
inmemorial al respecto™.

Otro pequefio incidente de fines del siglo XVII nos muestra como la costumbre se
congtituia en un medio apto para la lucha en retirada que libraba € cabildo ante la
autoridad real. En € acuerdo del 1 de febrero de 1687 €l procurador general pidié que se
desagraviase a cabildo en razon de que a celebrarse la misa de la festividad de San
Pedro Nolasco € dia anterior, con la asistencia de los capitulares, “a tiempo que se
acostumbra el dar la paz a dicho Cabildo como es de costumbre y politico” se falté a esta
obligacion. En efecto, el padre comendador vy los religiosos pasaron delante del Cabildo
a dar la paz a patrén de dicho convento, capitan Julio Baez de Alpoin, desairando a
ayuntamiento en pleno, pues en presencia de éste solo correspondia dar la paz a mismo
y no a otra persona. Se consideré que e capitan Baéz habia incurrido en desacato, y
ademas de apercibirlo se le multd. El asunto tomé un giro inesperado cuando, ante la
apelacion del perjudicado, la audiencia de Charcas no sdlo ordend dejar sin efecto la
multa, sino que dio traslado al Cabildo y al capitdn Baéz del pedido de condena del
fiscal para ambos por haber usado un privilegio que no les correspondia, pues sélo
estaba reservado —ademés de audiencias y virreyes— a los cabildos de Lima 'y México.
Aungue no es posible conocer cud fue e final del asunto, lo cierto es que el Cabildo, a
recibir tan ingrata noticia, sostuvo que g erceria sus derechos para gozar de tal privilegio
que lo tenia por la “posesion continuada de mas de cien afios, sin que por ningin
tribunal hasta € dia de hoy se haya perturbado...”. Sostenia que s se le quitaba este
honor constituiria un nuevo atague a su estimacion y “no habra persona que admita
puesto ninguno en grave perjuicio de la Republicay de la Real Hacienda” 2

En un nuevo incidente con & dean provisor y vicario general del Obispado volvio el
Cabildo a alegar la costumbre. El prelado exigié a Cabildo, en 1676, que parallevar las
varas del palio en e dia de Corpus Christi, los capitulares usaran museta, pero €l
ayuntamiento resistio tal pretension por considerar que por “costumbre inmemorial” se
hallaba en posesion de ese derecho y dispuso exhortar a Dedn para que acatase esta
posesion “de tiempo inmemoria” ¥,

d) El estandarte real

Aparecian regulados por € uso y la costumbre la eleccion y juramento del aférez
real, la ceremonia de entrega del estandarte, el paseo que con el mismo se hacia por las
cales de la ciudad con motivo de la festividad del Santo Patrono y hasta e reemplazo
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de aquel funcionario por € acalde ordinario, en caso de ausencia o imposibilidad de
gjercer € oficio™.

Una minuciosa descripcién de la ceremonia que se efectuaba en Santa Fe en 1665,
con repetidas menciones a la costumbre, puede encontrarse en el acta del Cabildo del 14
dejulio de aquel afio. En tal ocasion el alférez real Francisco Moreira Calderdn propuso
“los honores'y privilegios que son de costumbre inmemorial y fue que se confieray veala
forma que tiene y ha tenido de que hayan de ir los del Cabildo, vecinos y moradores a
las casas del dicho aférez real a acompafiar € estandarte los dias diputados de cada afio
para que salga en publico”. Respondidsele que “asi por la dicha costumbre como por ser
estandarte de Su Majestad se debe hacer y se haga...”. Asimismo, “propuso y dijo ser
costumbre vispera y dia del Patron del Sefior San Geronimo cuando sale € estandarte
gue € regidor més antiguo haya de dar € estandarte al alcalde de primer voto y por
justo impedimento a de segundo voto quien se lo hade dar por su mano a dicho aférez
real y aguellos dias que prefiera a cualquiera ministro de justicia por preeminencia del
dicho oficio y honor del dicho estandarte aunque concurra el Cabildo Justicia y
Regimiento con la Justicia Mayor en un cuerpo o desmembrados como quiera que
suceda, poniendo en todos actos publicos semejantes dias sillas, alfombras y cojin,
seglin costumbre desde la poblacién y fundacion de la ciudad de Santa fe la vigja...”. El
Cabildo dispuso se “cumplay guarde la costumbre dicha en la forma propuesta’ **.

€) Protocolo con €l gobernador

Erade “uso y costumbre” en Buenos Aires al menos, hacer un recibimiento especial
a nuevo gobernador que llegaba a la ciudad. Cuando en 1624 e gobernador
expresaba a Cabildo que “si no estaba en costumbre €l pagarse los dichos gastos de los
propios del Cabildo, que no queria que se pagasen de €llos’, los capitulares
respondieron que este gasto se efectuaba en atencion a que “ha estado en costumbre que
esta ciudad reciba a los Sefiores Gobernadores que vienen aella’ .

También lo era que el Cabildo concurrieraa“dar las gracias’ a gobernador una vez
que éste habia confirmado las elecciones capitulares. Al no llevarse a cabo esta visita el
1 de enero de 1678, e gobernador expresaba que € cuerpo capitular habia faltado al
“uso y costumbre y obligacion que se ha observado siempre”. El Cabildo contesté que
“ha acostumbrado y acostumbra no faltar en cosa ninguna a la costumbre que se ha
tenido en las urbanidades politicas y atenciones corteses que se deben tener con los
sefiores gobernadores...” y se excusaba de su inasistencia por la gran lluvia caida en la
mafiana de ese dia*.

2. Laeleccion de oficios
a) Alcaldes ordinariosy regidores

Una rea cédula de 1537 establecia que “para € buen regimiento, gobierno y
administracion de justicia de las ciudades, sean elegidos cada afio, en laforma que hasta
ahora se ha hecho, y fuese costumbre, dos acaldes ordinarios’ *.

Bajo esta disposicion y las respectivas ordenanzas dictadas por los fundadores de
ciudades, se desarollaron normas consuetudinarias, que s no han deado huellas
demasiado sustanciales, nos ofrecen si una repetidisima invocacion a “la costumbre’ y
“al uso y costumbre’, a punto que pocas veces faltaba la referencia consuetudinaria en
el acta capitular de las elecciones de alcaldes y regidores. Mientras que la mayoria de
las veces la invocacion era exclusivamente a la costumbre, en otras se la acompafiaba
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con la referencia a las leyes del reino 0 a las ordenanzas del fundador™. Bajo reglas
consuetudinarias caian: lareunién previa—uno o varios dias antes— para que se planteara
cualquier problema concerniente ala eleccién, sin obstaculizar € desarrollo de ésta™; el
dia fijado parala eleccion'®?; la forma de votacion; la calidad de las personas que podian
ser elegidas; laregulacion de los votos, y la confirmacién de la eleccion.

Sobre las personas a elegir se suscitaron dos casos que conviene sefialar. El primero
de ellos en Santiago del Estero, en 1608. Ante una provision de la Audiencia, basada en
una ordenanza del virrey Toledo, disponiendo que la eleccion de alcaldes se hiciera por
mitad en vecinos encomenderos y soldados moradores, € teniente gobernador, el
alcaldey el tesorero observaron su cumplimiento y suplicaron de la misma. Sostuvieron
entonces que la disposicion virreinal se habia dictado en Lima, donde habia soldados
gue tenian casas, estaban arraigados y poseian estancias y haciendas, 1o que ciertamente
no ocurria en Santiago del Estero, donde el nimero de soldados era escaso y no estaban
interesados en los problemas de la ciudad. Agregabase que a los soldados “no se les
debe encargar la republica por no ser interesados ni tener parte en ello, pues los cabildos
se ordenaron y criaron para defensa del bien publico y derecho comin, y no lo haran
como convenga los que no tienen parte en € mas que ser tratantes viandantes y que no
tienen raices ni lugar permanente...”. Ademas, argumentaban los quejosos que €l
fundador de la ciudad habia dispuesto que para regidores y alcaldes se eligieran vecinos
encomenderos y no otras personas, y “asi —decian— se ha observado y guardado de
tiempo inmemoria que tiene fuerza de ley hasta hoy como parecera por los libros de
este Cabildo”. Concluian expresando “que hasta ahora no consta qué dafio resulta de
gue la tengan los feudatarios en conformidad de la ordenanza del dicho fundador y
poblador y de la costumbre inmemorial referida ni tampoco consta la utilidad que se les
seguira de meter soldados en los Cabildos habiendo tan pocos y de las condiciones
referidas...”.

Esta peticion contd con la adhesion del otro alcalde, quien sostenia en apoyo de la
tesis que e rey “quiere y manda que no se pervierta a antiguo [orden] que se tiene en
los Cabildos de sus ciudades como ésta se ha guardado desde su fundacién y esto como
s fuese ley expresa emanada de su real mandado demas de que la costumbre tan antigua
de derecho es ley inviolable y Su Majestad no es servido que se derogue especiamente
habiendo bastantes consideracionesy causas paraello...” =,

Aunque no conozco cdmo concluy6 este pleito —pues € procurador general, en su
contestacion, sostenia que la costumbre alegada era en favor de los soldados—, lo cierto
es gue resultan muy sustanciosas las argumentaciones expuestas. Adviértase la fuerza
con que entonces aparecia la costumbre, sobre todo cuando era inmemorial, pero
también puede notarse que quienes la invocaban no se quedaban con su hueca mencién,
sino que procuraban mostrar la utilidad sustancial de su conservacion y los
inconvenientes que se seguirian con su supresion.

El mismo problema de encomenderos y soldados se presentd en Cordoba, aunque €l
planteo no tuvo € relieve que alcanzd en Santiago del Estero. En la eleccion del 1 de
enero de 1645 dos encomenderos obtuvieron el mayor nimero de votos para los oficios
de alcaldes ordinarios. El gobernador aprobd, en principio, la eleccion “no habiendo ley,
ordenanza o costumbre que impida ser alcalde ordinarios dos encomenderos...”. Pero a
presentarse meses después una real provision de la Audiencia donde se expresaba que
las elecciones de alcaldes se realizaran por mitad entre encomenderos y soldados, el
gobernador separd de su cargo a uno de los alcaldes encomenderos, € capitan Esteban
de Loyola. Este apeld ante la audiencia alegando que ha estado “en costumbre en
Cordoba elegir por alcaldes ordinarios dos encomenderos, dos soldados o por mitad” “a
comun tolerancia de aguella republica’. Sostenia que el gobernador no pudo “alterar la
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dicha costumbre torciéndola para solo € efecto de su pasion porgue las tales elecciones
han sido conformes a la conveniencia publica tal vez en dos vecinos feudatarios y tal en
dos soldados sin que los unos ni los otros se hayan agraviado ni menos el procurador
general de aquel Cabildo...”. La Audiencia fallo en favor de Loyola, ordenando su
restitucion al oficio de alcalde, pero no invocé la costumbre ni se pronuncié sobre €l
fondo del asunto, ya que € procedimiento irregular en este caso habia sido € de
despojarlo a aquél después de haber gjercido el cargo durante varios meses'>.

Finamente, € uso y la costumbre también se invocaron con respecto a la
confirmacion de las elecciones de alcaldesy regidores® y en € acto de juramento de los
nuevos capitulares,

b) Alcaldes de Hermandad

La eleccion de acades de la santa hermandad fue otro topico en que se exterioriz
la tension entre la autoridad real y € cabildo. Dicha eleccion, considerada como un
derecho capitular, fue varias veces cuestionada por gobernadores y tenientes. Para
presentar €l desarrollo de este problema, antes que la mencién de casos aislados, es méas
ilustrativo observar el proceso a través de lo ocurrido en € cabildo de Cérdoba, en €l
primer siglo de vida urbana

En 1575 € ayuntamiento aceptd, por mayoria de votos, a un acalde de la
hermandad nombrado por e gobernador, no sin que los alcaldes ordinarios y € oficial
real se opusieran por considerar que tal forma de designacién “no se ha usado ni su
sefioria lo ha proveido en las demas ciudades ni en la de Santiago, que es cabeza de esta
gobernacion...” . Pero en 1577 y 1580 el cuerpo capitular €ligio sendos acades de la
hermandad, invocando para ello € “uso y costumbre en todas las villas, ciudades y
lugares de Su Majestad” y “las ordenanzas reales que sobre este acto disponen” **. En
los afios siguientes no volvio a practicarse eleccion de estos alcaldes, por considerarlo
innecesario el cabildo en atencién a que la autoridad real de la ciudad castigaba con
rigor y cuidado los delitos que se cometian.

Al producirse un recrudecimiento de la delincuencia, en 1587, €l cabildo recordd su
derecho y se propuso gercerlo, pero estimé oportuno tantear previamente el terreno,
paralo cual envi6 un procurador ante el gobernador, residente en Santiago del Estero. El
emisario hizo entonces relacién de “cémo en dicha ciudad es uso y costumbre elegir €l
Cabildo de ella un acalde de hermandad cada afio como parece por dos elecciones que
estén en e dicho libro del Cabildo, lo que han hecho en conformidad de las leyes de S.
M.”. Exponialuego las razones que habian originado la suspension de estas elecciones y
las que ahora sustentaban nuevamente €l gercicio de tal atribucion, y concluia
solicitando que “en conformidad de las dichas leyes de S. M. y de la costumbre y uso que
la dicha ciudad tiene de elegir los tales alcaldes de la hermandad” hiciera merced de
elegirlos libremente. Como se advierte a través de esta retorcida gestion, 1o que se
pretendia era una merced gubernativa, fundada hibridamente entre las invocaciones a la
ley y ala costumbre. De esta tibia peticién no podia esperarse mejor suerte que la que
tuvo. El gobernador, que lo era Juan Ramirez de Velazco, no desaprovechd la
oportunidad y soslayando € fondo del asunto nombré un alcalde de hermandad para ese
ano y dispuso que en los siguientes lo fueran los alcaldes ordinarios salientes. De esta
manera, € Cabildo quedaba privado totalmente de su derecho de eleccion. El
procurador solicitd la revocacion del auto, anunciando su intencion de llevar e recurso,
s fuera necesario, hasta las autoridades superiores.

El panorama, con todo, no se aclard. Mientras en 1591 el Cabildo volvio a aceptar a
un alcalde de hermandad designado por €l teniente®, en los afios siguientes los €ligio el
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ayuntamiento sin protesta de aquél*®'. En 1636, y luego de un largo paréntesis en la
eleccion de estos funcionarios, el teniente de gobernador, invocando las ordenanzas del
visitador Alfaro, designé para esos cargos a los alcaldes ordinarios salientes. Ante la
oposicion del Cabildo, donde uno de los alcaldes sostuvo que tal proceder “nunca se ha
tenido en costumbre’ ', el teniente revocd su decision, aunque sin invocar la costumbre
alegada, y se someti6 ala eleccion capitular'e,

La cuestion, empero, no qued6 definida, pues la aparicién del oficio vendible de
alcalde provincia de la hermandad dio lugar a que por algun tiempo se considerara que
el nuevo funcionario reemplazaba a los anteriores alcaldes. Cuando una real cédula de
1643 declar6 que no habia incompatibilidad entre ambos oficios, el Cabildo volvié a
elegirlos, pese alaoposicion del alcalde provincial. Asi, a partir de 1660 y hasta 1671 —
afno en que terminan las actas éditas— se practicéd la eleccion anual de los alcaldes de
hermandad, aunque en los Ultimos tiempos no aparecié explicitamente la invocacion
consuetudinaria®.

) Procurador general de la ciudad, mayordomos'y otros oficios

Anuamente los cabildos, invocando frecuentemente el “uso y costumbre”’, elegian
procurador genera de la ciudad. La eleccion se solia hacer en el acuerdo siguiente a de
la eleccion de alcaldes y regidores, como lo decia un acta capitular correntina de 1665:
“...por cuanto segun derecho y costumbre antigua de esta ciudad se usa en € primer
Cabildo que se sigaa de laeleccion...” s, o en esta otra del cabildo portefio: “...segun la
costumbre y constitucion de las ordenanzas se hace la eleccion de procurador general de
laciudad en € primer Cabildo después del dia de afio nuevo...” %,

También bajo la invocacion de la costumbre se elegian ese dia otras personas para
desempefiar distintos oficios, los que variaban segun los cabildos y época: mayordomos
de lalglesia, del Hospital, de los propios o de la ciudad; defensor general de menores;
juez de bienes de difuntos, y fiel gecutor.

3. El gercicio delos oficios
a) Facultades y uso de atributos

En muchas oportunidades se invocaba la costumbre como fuente de |as atribuciones
y jurisdiccion de los funcionarios capitulares. Asi, un titulo de depositario general
expedido por la audiencia de Charcas en 1606 decia que los jueces y justicias “usen con
el dicho oficio como lo han usado y lo han acostumbrado usar con todos los demas
depositarios nombrados por nuestra real persona en todas las ciudades, villas y lugares
de nuestro Reinos y Sefiorios...” *®, En otro de alguacil mayor se expresaba que gjerceria
su oficio “como lo usaron sus antecesores’*®. Al entregarse las varas de justicia a los
alcaldes ordinarios y de hermandad se decia que desempefiarian los cargos “con la
jurisdiccion acostumbrada’ ', y cuando se le hacia entrega de aquélla al fiel gecutor era
“para que use € dicho oficio y cargo como es costumbre’ '™, Al recibirse el aférez rea
se expresaba que usaria del oficio “como es costumbre” %2,

Sobre €l uso de los atributos del oficio se produjo en 1649 en Cérdoba un incidente
durante €l cual € Cabildo aleg6 la costumbre para defender €l uso de la vara de justicia
por parte de los acaldes ordinarios, aun fuera de la ciudad. El 2 de enero de ese afio €l
gobernador de la provincia, encontrandose en la ciudad de Cérdoba, dictdé una
providencia por la que disponia que ante algunos abusos cometidos en perjuicio de los
indios, los alcaldes ordinarios no salieran de la ciudad con la vara ata, salvo que fueran
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a redlizar una diligencia propia de su oficio. El Cabildo apel6. El acade ordinario de
primer voto pidi6 al gobernador la revocacion del mismo en razén de que “ esté asentado
por costumbre inmemorial hasta ahora de salir |os alcaldes ordinarios en las ausencias que
hacen y salidas para el campo con sus varas’. Decia que € cuidado de sus haciendas
exigia que las ausencias de la ciudad fueran de por lo menos quince dias y de no salir
con la vara, ademés de “quedar desautorizado €l oficio siempre se ofrecen casos que
giercitar € dicho oficio y seria dar ocasion a que alguno le perdiese e respeto y
desobedeciese...”. Por ello solicitaba a gobernador “se sirva de no innovar la costumbre
de la posesion de que goza € dicho oficio”. Otros capitulares fundaron la apelacion en
que “le es perjudicia y contrala costumbrey contralo dispuesto por provision real” 3,

Como ya lo observamos en otros casos, la invocacion de la costumbre iba
acompaiada de argumentos destinados a probar que su subsistencia era conveniente y
atil, y en cambio perjudicial su derogacion.

b) Reemplazo del alcalde

La importante funcion de administrar justicia que desempefiaban los alcaldes
ordinarios obligaba, ante la ausencia o imposibilidad temporaria de uno de ellos o de los
dos, a reemplazarlos inmediatamente por personas de suficiente calidad. Ya en 1535 €
rey, preocupado por algunos “escandalos y aborotos’, disponia que cuando quedase en
funciones uno de los alcaldes, € otro, durante su ausencia, no podia designar por s al
reemplazante y recomendaba asimismo la conveniencia de elegir siempre para esos
importantes oficios a personas idoneas™.

Otras disposiciones peninsulares del siglo XVI® y una provision de la audiencia de
Charcas de 1598 ya establecian que en ausencia o muerte del alcalde lo reemplazara €l
regidor més antiguo. No obstante estas disposiciones, desde fines ddl siglo XVI, en
nuestros cabildos, aun adoptando la misma solucion legal, se hizo frecuente invocar en
tal ocasion la costumbre, a veces sola, y a veces acompafiada de una mencion no precisa
de leyesredes.

Cabe sefidar que tanto en Cordoba como en Santa Fe, sin atender a la disposicion
de 1535, se decia que eran precisos los dos a caldes “como es de uso y costumbre, en las
demas ciudades que estan pobladas en nombre de Su Mgjestad...” .

En las primeras décadas del siglo XVI los cabildos solian fundamentar en la
costumbre e reemplazo del alcalde por € regidor més antiguo, desconociendo, por lo
general, la existencia de leyes expresas'™. Hasta un oidor de la audiencia de Charcas, en
1624, obligado a resolver una cuestion de incompatibilidad de oficios planteada en €l
cabildo de Buenos Aires, |o hacia disponiendo que “se guardase la orden y costumbre’
de entregar la vara a regidor més antiguo™. En casos anaogos, los gobernadores
adoptaban igual solucién “como lo disponen las reales ordenanzas y costumbre” o
disponiendo que ocupase el oficio “la persona que por derecho le toca y por
costumbre’ ®, Sin embargo, en Buenos Aires, después de 1643 y en Cordoba ago
antes, se habia diluido la invocacion consuetudinaria. Asi, en aquella ciudad, €l
reemplazo del alcalde aparecia efectuandose “conforme aleyesy ordenanzas’.

Este pequefio recodo de la investigacion, intranscendente en si, permite apreciar un
nuevo angulo del problema de la costumbre, en la que dos factores aparecian aqui
sobresalientes. € desconocimiento de laley y la exaltacién de la costumbre por parte de
los cabildos. Y hasta es sugestivo —por o menos en |os casos citados— que a acercarnos
a la mitad de la decimoséptima centuria se abandonara tan expresa 'y a veces exclusiva
mencion de la costumbre, reemplazéndola con unainvocacion legal.
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C) El turno del fiel gjecutor

El fiel gecutor, otro de los oficios capitulares, era desempefiado regularmente entre
los regidores por turnos bimestrales o cuatrimestrales, no faltando los nombramientos
anuales. Sblo excepcionalmente, hubo fieles gecutores perpetuos por compra del oficio.
El cabildo de Buenos Aires se resistié a admitirlos, por considerar que la designacion le
correspondia a cuerpo por antigua concesion real. El fiel gecutor se encargaba
principalmente de los problemas relativos al abasto de la ciudad y del control de
precios, aranceles, pesos y medidas, usando para € desempefio de su cargo vara de
justicia, y gerciendo las funciones judiciales necesarias para € cumplimiento de su
comision,

La designacion, turno, duracion del mismo y e uso de la vara se regulaban
conforme “a uso y costumbre” . En 1679, en e cabildo de Buenos Aires un regidor
sostuvo que e oficio debia turnarse entre los ocho regidores, con exclusion del
depositario general. Citd, en apoyo de su tesis, la existencia de una real cédula de
merced concedida desde la época de la fundacion a Rio de la Platay al Paraguay, y S
bien reconocié que en otras oportunidades se le dio turno a depositario general, lo fue
en alguna ocasion por falta de regidores, y en otras por ignorancia de aquel privilegio
real. El depositario contradijo a solicitante alegando que sus derechos eran €l de “usar y
gozar de todos los privilegios que usaron sus antecesores’, y entre ellos estaba
precisamente € de gercer € oficio de fiel gecutor. Llevado € caso a resolucion del
gobernador, éste se pronuncio porgue “se guarde y cumpla la costumbre que hasta hoy se
ha tenido en la forma en que ha pasado por sus turnos la dicha varay en su conformidad
y dicha costumbre ampara a dicho depositario en la posesion en que estd’ **. El Cabildo
acepté e fallo, que es muy sugestivo, pues entre una antigua merced real, en aparente
desuso, y una costumbre vigente €l gobernador se inclind por la dltima. Un triunfo de la
normaviva.

d) Ajuste de cuentas con € mayordomo del Hospital

Un interesante planteo formulado por e mayordomo del hospital— funcionario
anual de nombramiento capitular— en 1697 ante e cabildo de Buenos Aires, permite
cerrar este punto consagrado a ejercicio de los oficios capitulares. La peticion de don
Pedro de Vera y Aragbn se produjo a raiz de habérsele notificado su nuevo
nombramiento, pero con € agregado de que las cuentas se le tomarian cuando se
terminase la fabricay obra del hospital, en vez de hacerlo anuamente. Esta Ultima parte
motivaba su queja por los perjuicios que le ocasionaba € adelantar los gastos de su
peculio, sin la posibilidad de su inmediato reintegro. Dicha peticién se halla vertida
dentro del acta capitular, pero el contenido trasunta la mano y mente de un letrado.
Aungue, como en otras oportunidades vimos, se expresaban razones féacticas de mucho
peso, como e estado de las obras y la fata de dinero, la argumentacion giraba
esencialmente en torno a derecho que le correspondia por costumbre.

Decia el mayordomo que con esta disposicion capitular se ateraba €l guste de
cuentas anuales que hacia desde 1692, “siguiendo € estilo y préctica que la sefioria de
este Cabildo ha tenido en este particular de tiempo inmemorial a esta parte’.
Consideraba la resolucién “como opuesta a dicha costumbre que tiene fuerza de ley
municipal por continuada desde el principio de la fundacion de dicho hospital y
practicada conmigo desde el afio de noventa y dos que entré a cuidado de dicha
Mayordomia’. Luego de exponer las razones que hacian gravosa la nueva medida, pedia
gue “se continlie con € estilo y costumbre inmemorial que se ha tenido en € guste de
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estas cuentas todos los afios...”, y ante una advertencia que se le formulé en é momento,
en € sentido de que e Cabildo habia adoptado idéntica solucién el afio anterior, agregd
que “habiendo sido contra estilo y costumbre inmemorial y sin citacién ni noticia mia, no
puede tener lugar su gjecucion ni perjudicarme el no haberlo reclamado entonces como
lo hago ahora’. El pedido de reconsideracion de Veray Aragon fue atendido finalmente
por e Cabildo en razon de los hechos alegados, pero sin invocar la costumbre, y en
consecuencia resolvié tomarle las cuentas y abonarle los excedentes que resultasen con
los réditos de los censos y del Hospital®.

4. Lasfunciones del cabildo

Relino en este punto algunas de las funciones capitulares, en cuyo gercicio se hacia
frecuente invocacion de la costumbre. Como ya se ha visto, no quiere significar que no
hubiera sobre la materia leyes reales u ordenanzas del propio cabildo, pero la costumbre
surgia no sélo como una frase rutinaria, sino que, a veces, también se invocaba alegando
derechos originados en ella. Como en puntos anteriores, se mostraran aqui también
algunos casos ilustrativos.

Una de las importantes atribuciones de los ayuntamientos era la de que todos los
funcionarios de gobierno, justicia y hacienda —con excepcion de virreyes, oidores y
funcionarios de la Audiencia— debian presentar ante € cabildo de la ciudad donde
giercieran su cargo, sus titulos de nombramiento. Una vez admitidos, prestaban
juramento y ofrecian fianza en garantia del desempefio de sus funciones'®,

El juramento y la fianza se regian por normas consuetudinarias. Los mismos titulos
de nombramiento sefialaban que € nuevo funcionario debia dar € juramento y fianza
“que han acostumbrado” 0 que “de derecho y costumbre Se requiere” **. Los cabildos, a su
vez, a admitirlo le exigian ante todo —como decia un acta mendocina— que “haga €l
juramento acostumbrado y dé lafianza que en tal caso es uso y costumbre” &,

Dentro de las rutinarias referencias contenidas en las actas capitulares con relacion a
esta materia, destaco dos casos sobre fianza, en que se aegaba la costumbre, y que
tienen resultados diversos en cuanto a la restriccion o ampliacion de este requisito. El
primero ocurrio en el cabildo cordobés, en 1575, cuando se presentd un titulo de oficia
de rea hacienda en € que se eximia a designado de prestar fianzas, bastando solo el
juramento. ElI Cabildo, por mayoria, lo admitié, pero no sin que dos regidores se
opusieran alegando que “no es uso y costumbre dejar de dar fianzay en esta ciudad no se
ha usado y los demas pasados las han dado” *®. El otro caso se debatié en el cabildo de
Buenos Aires, en 1624, con motivo de haber solicitado un regidor que se exigiera
fianzas a los alguaciles de la ciudad que designase e alguacil mayor. Este se opuso
aduciendo que “nunca ha estado en costumbre que los dichos alguaciles den fianzas’ ni
tampoco habia orden real en ese sentido. El Cabildo, finalmente, dispuso exigir la fianza
tanto a los alguaciles como a los alcaldes de la carcel, guardandose asi —decia— “la
costumbre que en esta razon se hatenido con los alguaciles mayores de esta ciudad...” **.

El Cabildo, afin de asegurar € abasto de la ciudad y evitar fraudes y abusos, tenia
dispuesta la redlizacién de visitas periddicas a tiendas y pulperias de la ciudad y a
chacras y estancias fuera de ella Se solia invocar la costumbre, tanto en la
determinacion de los capitulares que la hacian como en los desechos que correspondia
percibir:, Este derecho capitular fue turbado en algunas ocasiones por |os funcionarios
gubernativos, que pretendian designar a las personas que llevasen a cabo tales visitas.
En 1619, el gobernador Diego de Géngora comisiono a capitdn Mateo Leal de Ayalala
visita de chacras y estancias para verificar s se le habia pagado a los indios. El acalde
Francisco Garcia Romero se opuso sosteniendo que “esté introducido y en costumbre de
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gue la Sefioria de este Cabildo nombre persona que vaya ala dicha visita’. Planteado €l
conflicto, estado el gobernador presente, se acordd de “comun consentimiento”, que por
esta vez haga la visita € capitédn Leal de Ayaa en razon de estar muy ocupados los
capitulares’®. El caso, breve y sencillo, no deja de tener interés. La costumbre invocada
por el Cabildo en respaldo de su peticion, fue reconocida por € gobernador, pero se
buscé tal vez una elegante excusa para admitir que el candidato del gobernador hiciera
lavisita.

También se invocaba la costumbre en ocasion de las visitas de céarcel a fin de
reconocer “las prisiones, cadenas, grillos, calabozos y demés recaudos de ela y
asimismo los presos que hay en ella para que los que estuviesen por las causas civiles y
deudas ordinarias sean sueltos a honra y reverencia de la dicha Santa Pascua, conforme
es edtilo y acostumbrado” . Esta liberacion de presos decretada en visperas de la
Navidad de 1695 volvia a repetirse en la Semana Santa de 1700, en la que invocando €l
uso y costumbre de la ciudad y de todas las de la Corona, ordenaba la visita de carcel y
la soltura de presos “ que no tuviesen delito de muerte debajo de la fianza de la hoz” .

La costumbre era finalmente invocada para suspender |os tramites judiciales durante
la Semana Santa 'y desde visperas de Navidad hasta después de la festividad de Reyes's.

5. Los cabildos abiertos

Es frecuente que a hablar de la costumbre juridica en Indias se mencione como
giemplo tipico de €ello a los cabildos abiertos®. En efecto, las reglas juridicas que
presidieron la celebracion de estas reuniones (convocatoria, autorizacion, lugar, forma,
asistentes, asuntos tratados, etc.) no aparecieron en leyes reales y ordenanzas locales.

Es, por otra parte, evidente que estos cabildos, aunque de origen eminentemente
casuistico, se celebraron para tratar materias especificas con la concurrencia de distintas
clases de vecinos®’. Desde este punto de vista, por no aparecer regulacion legisativa,
puede sostenerse, si, €l carécter consuetudinario de sus normas'®,

Frente a lo expuesto, es sin embargo Ilamativo el silencio cas total que se observa
en las actas capitulares en punto a la invocacién del “uso y costumbre’, tan rutinaria 'y
sustancialmente reiterada a lo largo de otras materias y tan sugestivamente silenciada
cuando se trata de estos cabildos. Ni en su convocatoria ni en |as actas de esas reuniones
abiertas se aludia a la costumbre™®, en épocas en que las actas de los cabildos ordinarios
usaban la consabida férmula consuetudinaria. Es decir, que la férmula aparecia en estos
casos especial mente suprimida.

El tema merece andlisis especial. S6lo me he limitado a llamar la atencion sobre
este aspecto, para mi sorprendente, de la investigacion.

[11. LA COSTUMBRE REGULADORA DE LA VIDA URBANA

La costumbre juridica no solo sirvié pararegular € funcionamiento de los cabildos,
sino que también se recurrié a ella, introduciéndola o simplemente invocandola a fin de
atender los variados aspectos de la vida urbana que caian bajo la érbita de accién del
ayuntamiento. Este aspecto cobra més importancia si se tiene en cuenta que € cabildo
gjercialarepresentacion del pueblo, podia, en su nombre, introducir costumbres, y en su
seno actuaba un funcionario, €l procurador general, que era el portavoz de la ciudad®®.

Las invocaciones a la costumbre en |as actas capitulares son abundantes, y asi como
he reunido bajo cuatro rubros algunas de las cuestiones en que, por lo fundamental o
frecuente, aparece la invocacion a la costumbre, quedan otros muchos perfiles sobre los
cuales no he hallado alin referencias copiosas 0 sustanciales que permitan ocuparse de
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las mismas en particular. Ejemplos de ello son lo relativo a las obligaciones militares de
los vecinos y de los capitulares™, la correduriay sus derechos®, el beneficio de repartir
entre los vecinos a costo el tercio de las mercaderias subastadas®®, € amojonamiento de
solares™, la guarda del ganado® y los derechos en las tierras otorgadas en merced™.
Ejemplo aparte, el relativo a la publicacion de las leyes u otras disposiciones de
gobierno, ya que en esta materia las referencias consuetudinarias son muy abundantes
en cuanto hace alaforma, tiempo y lugar de la misma?”.

1. El abasto dela ciudad

Una de las principales funciones de los cabildos fue la de atender |os problemas del
abastecimiento de las ciudades™. Necesidad vital de toda urbe, durante los siglo XV1 y
XVI1I, esta regulacion adquirio crecida transcendencia por la manifiesta intervencion del
ayuntamiento en todos los detalles del abasto, ocupandose tanto de la provision
necesaria como de la elaboracion, calidad y buen estado de los articulos aimenticios,
asi como de la fijacion de precios y otros aranceles por la prestacion de servicios. Se
encargaba, ademas de autorizar el funcionamiento de tiendas y pulperias, de verificar
los pesos y medidas y de controlar e margen de lucro de los comerciantes minoristas
para que no sobrepasara determinado limite —el 20%-—, considerado razonable y justo
desde e punto de vistamora vy juridico.

Al estar volcadas hacia esta tarea muchas preocupaciones del gobierno, fueron muy
numerosas las disposiciones adoptadas en la materia, no sdlo por los cabildos, sino
también por gobernadores o tenientes. Inclusive se aplicaban, al menos parciamente, las
prolijas ordenanzas del virrey Toledo, que regulaban en detalle aspectos del abasto
urbano®. Junto a estas fuentes legidativas, la costumbre tuvo también su papel, ya sea
coexistiendo con laley o suplantandola. Papel éste que aparece tal vez con menos brillo
que en otros temas.

La costumbre se invocaba a fijar precios generales para las mercaderias, al
arrendar la provision de carne vacuna —€l remate de carnicerias, como se Ilamaba
entonces™—, al ocuparse de la provision, precio y venta del vino®?, a sefialar € precioy
el peso del pan, a regular e uso de agua de las acequias™, a controlar las pesas y
medidas™, al requerir €l servicio de indios para el abasto urbano y las tareas agricolas™,
etc. Algunos casos significativos permiten comprender el acance de esta invocacion del
Derecho consuetudinario.

Hacia fines del siglo XVII se produjo en Buenos Aires una cierta resistencia de los
pulperos a vender el vino en pipas selladas por € fiel gecutor, como se habia efectuado
hasta entonces, prefiriendo hacerlo en “botijas o frascos’, seguramente con el propdsito
de obtener mayor lucro. El Cabildo reiteradamente combatio tal pretensién. En 1695 se
presentaron ante e ayuntamiento los administradores de pulperias solicitando
autorizacion para adoptar €l nuevo sistema en la venta de vino y en su defecto, para que
se les eximiese del “riesgo de avinagrarse” en las pipas. A ambas peticiones el Cabildo
contestd negativamente y dispuso que “se guarde la costumbre establecida en estos
particulares de tiempo inmemorial a esta parte”’ 26, Al afio siguiente el problema subsistia,
y en 1697 el Cabildo, tenaz en su determinacion, ratificaba que era “uso y costumbre en
esta ciudad de tiempo inmemorial a esta parte y aln desde la fundacion de ella vender €l
vino en las pipasy no en otra forma’ 27,

En febrero de 1619 e cabildo de Cérdoba, ante la escasez de trigo y pan, adoptd
diversas medidas de emergencia, entre ellas que la fanega de trigo se vendiera a no mas
de cuatro pesos corrientes y que se hiciera pan cocido para vender en la plaza,
autorizando una reduccion de cuatro onzas en € peso habitual de cada unidad, con lo
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gue indirectamente se aumentaba su precio. El procurador general se que6 de esta
medida y después de ratificar que “siempre ha estado esta ciudad y Republica en
costumbre...” de venderse 24 panes de a libra—y no de 12 onzas- por un peso, solicito la
revocatoria del decreto capitular. Alegaba también, en defensa de la costumbre
establecida, que de admitirse la rebaja del peso, la ganancia de los panaderos seria
excesiva, superando e maximo permitido “en conciencia y de justicia'y de derecho”,
gue era e quinto. Ante estas consideraciones, € Cabildo revocd € auto anterior y
restablecié el precio y peso hasta entonces vigentes?s,

Una interesante peticion del procurador general de la ciudad de Cordoba, en 1628,
con relacion a los pesos y medidas, aungue no tuvo éxito final, resulta, no obstante,
altamente significativa. En efecto, en el cabildo del 5 de mayo de ese afio se presento el
procurador general en nombre de los vecinos y moradores de la ciudad, pidiendo se
revocara un auto dictado por € gobernador de la provincia en € que disponia que
Cordoba se rigiera por los pesos y medidas de Santiago del Estero, cabeza de la
provincia, bajo severas penas. El procurador fundamentaba asi su queja: “lo primero,
porque esta ciudad esta en uso y costumbre y posesion desde su fundacion del peso y medida
gue hoy usa. Lo otro porque en e peso no hay diferencia ni mas ni menos del que esta
ciudad tiene a que tiene la de Santiago y toda la provincia y caso que la medida
diferencie y sea mayor que de la dicha ciudad esta en uso y costumbre y posesion desde su
fundacién como esta dicho y es en pro y utilidad del comun y religiones de cuatro
conventos de frailes y dos de monjas y hospital y muchos pobresy el minorarla en gran
dafio y perjuicio suyo y sdlo bien particular de algunas personas ricas y que tienen
grangeria con las sementeras por tener muchas tierras de riego y vino...”. Agregaba que
“bien es que la ciudad use de la medida que ha usado y tiene en costumbre pues del ser
mayor gue la de Santiago no viene dafio a coman ni alos particulares’, y en cambio €l
perjuicio se ocasionaria a reducir la mediday mantenerse los mismos precios. Sostenia,
por ultimo, que “no hay ley que obligue a que esta ciudad tenga medidas por la de
Santiago por decir que es cabeza cuando en los mantenimientos no hay tasa como esta
dicho sino que haya de usar de las que tienen costumbre desde su fundacién...”. Aunque no
conozco s se sustancio la anunciada apelacion ante la Audiencia, lo cierto fue que a
poco tiempo Ilegaron ala ciudad los padrones para los nuevos pesos y medidas y fueron
recibidos por € Cabildo, no volviéndose a hablar sobre € asunto en las actas
capitulares™.

Adviértase como € procurador giraba su argumentacion en torno a la costumbre
vigente desde la fundacién de la ciudad, remarcando que a la misma debia gjustarse,
pero también —a igua que en otros casos ya visto— sefidaba las ventgjas del actual
sistema y los dafios que se ocasionarian a pueblo con la modificacion de las pesos y
medidas, dando asi solidez sustancial a su peticién y no quedandose simplemente en la
defensa de una formalidad juridica.

En 1664 se invocaba en Corrientes “la costumbre antigua de la republica’ para traer
de “todas las reducciones indios de los jubilados para €l abasto de esta republicay €l
comun de los pobres’ a fin de que con sus canoas y pertrechos se dedicaran a la pesca
durante la cuaresma, con cargo de abonarles su trabajo. Se expresaba en el acta capitular
gue ésta “es costumbre muy usada desde la fundacion de esta ciudad”, pero que se habia
abandonado en los ultimos afios, causando gran inconveniente “para el servicio de Dios
y bien del comun de esta republica 'y en e de los pobres por cuya ocasion y fata no
haber abasto de pescado ocasiona a que los mas coman carne y en particular este afio
gue por la gran seca que ha habido se ha perdido las chacras...”. Por estas razones, y
ante el pedido del procurador general, serequirié a Corregidor ordenase tener los indios
y repartirlos entre los vecinos y moradores, 1o que asi se hizo®.

115



Como se aprecia, se invocaba una costumbre antigua, interrumpida durante algun
tiempo, pero que era preciso restablecer para posibilitar a los vecinos y moradores €l
cumplimiento de los deberes religiosos de no comer, durante el tiempo de cuaresma, la
carne de vaca, y muy especiadmente en ese afio, en que la falta de lluvias habian
arruinado las plantaciones alimenticias de las chacras. Es decir, como siempre, la
costumbre invocada iba apoyada por las razones que sustentaban su conveniencia o
utilidad.

2. Derechos de los vecinos

Bajo este titulo he reunido invocaciones consuetudinarias referidas a agunos
derechos o privilegios de los vecinos de las ciudades en materias reguladas por el
organo capitular. Entre otros destaco, por la mencion especia que se hacia de la
costumbre, los derechos a la matanza y recogida de ganado vacuno, la venta de la
corambre, € tréfico comercial con otras ciudades o lugares y la mita de los indios. Voy
areferirme, especialmente, a los primeros, con casos ilustrativos en los que se invocaba
y admitia, la costumbre.

En Buenos Aires la explotaciéon del ganado se regia por normas particulares, sobre
todo a partir de la segunda mitad del siglo XVII. Segun expresaba €l propio Cabildo,
este régimen especial se habia originado en que a raiz de la peste ocurrida en 1652 los
ganados con duefio y reducidos a rodeo en sus estancias se algaron hacia la camparia,
reproduciéndose copiosamente. Estos ganados fueron considerados desde entonces
como “retirados’, de duefios conocidos y no cimarrones ni comunes, y e Cabildo se
atribuy6 la potestad de otorgar licencias para su matanza y recogida en determinada
cantidad alos que probaran ser vecinos accionarios de dicho ganado.

Este régimen, nacido de las circunstancias explicadas, producia confusion y se
prestaba a abuso. Como es de suponer, continuamente se recibian quejas por matanzas
y robos llevados a cabo por forasteros o por vecinos sin accion a ganado®:. Con motivo
de una de estas frecuentes quejas, en 1673, e Cabildo ratificd su derecho de dar esas
licencias fundandolo en la “ costumbre inmemorial” y pidié a gobernador que adoptara
medidas para impedir las continuas depredaciones. La cuestion tomé un giro imprevisto
al dictar el gobernador un auto declarando de su competencia el otorgamiento de las
licencias y disponiendo que & Cabildo se abstuviera en adelante de hacerlo. El
ayuntamiento, sorprendido, apelé ante la Audienciay € Consgjo de Indias, alegando
amargamente gque aungue “se halla destituido del conocimiento de algunos particulares
derechos que poseia en su antigliedad e ha tenido hasta hoy de tiempo inmemoria en
dar licencias y cdlificar los accioneros para los ganados vacunos retirados en la
jurisdiccion de esta ciudad”. Disponia asimismo que, a los efectos del tramite de los
recursos interpuestos, se sacara testimonio de “los Cabildos que se han hecho y en que
ha usado su derecho este Cabildo desde su fundacién en € nlimero que basta a hacer
privanza’. El gobernador, ante la actitud capitular, ratificd su posicion, pero buscando
tal vez la conciliacién dispuso dar intervencién al Cabildo en los tramites de licencia,
temperamento que el cuerpo no aceptd y volvio a apelar®?. No conozco cud fue el
resultado concreto de este pleito, pero por el posterior desarrollo de los acontecimientos
parece que, en la préctica, triunfé e ayuntamiento®.

Mucho més significativo fue €l caso ocurrido con la venta de la corambre, episodio
que se desarroll6 también en Buenos Aires en € ultimo cuarto del siglo XVII. El
principal fruto que llevaban de retorno los navios de registro que arribaban a puerto
bonaerense era, precisamente, los cueros. Laimportancia del negocio, la peculiaridad de
la explotacién ganadera en esta jurisdiccion y los abusos que se cometian hizo que €l
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Cabildo interviniera activamente en defensa de |os derechos de |os vecinos accioneros y
determinara las personas a quienes los duefios de los navios debian comprarlos, asi
como €l precio a abonar. Al establecer esta suerte de monopolio se evitaba que los
VECiNos sin accidn hicieran vaquerias por su cuenta, y los que la tenian se excedieran en
su matanza, perjudicando a los otros. Ademés, se evitaba la maniobra de los duefios de
navios que, especulando con una excesiva oferta, compraban los cueros a precios
inferiores a su valor?,

Uno de los duefios de esos navios de registro, €l capitdn Miguel de Bergara, vecino
de Sevilla, gestiond y obtuvo la real cédula de 2 de octubre de 1676 autorizandole a
comprar libremente la corambre en Buenos Aires®. Presentd la cédula ante el
gobernador bonaerense y éste ordené su eecucion, pero e Cabildo se opuso
categéricamente y la suplico, solicitando se suspendiera su gecucion hasta tanto fuera
informado €l rey para que “no se innove del estilo forma posesion y dominio que por
este Cabildo se ha observado de tiempo inmemorial a esta parte”’. Sostenia € Cabildo
que la cédula habia sido obtenida “con siniestra relacion”, a informar maliciosamente a
la Corona que en Buenos Aires se le obligaba a comprar la corambre a personas y
precios determinados, sin aludir a la situacion muy particular en que se hallaba el
ganado en esta jurisdiccion y alaformaen que se explotaba.

Expresaba el Cabildo con respecto a su facultad para esa explotacion que en su
“posesion y costumbre y dominio ha estado y esta de muchos afios a esta parte” para la
mayor utilidad y conservacion de la republicay que intervenia en el repartimiento de la
corambre ante |os abusos y maniobras de |os capitanes de navios de registro.

Luego fundaba la suplicacion de la real cédula—y la suspension de la g ecucion- en
las leyes que ordenaban no cumplir las cartas o cédulas contra derecho, bien comin o
utilidad publica y decia que de gecutarse sin mas dilacion se destruiria la regulacion
establecida por los capitulares “ de tiempo inmemorial a esta parte”, y nadie —agregaba—
podia ser desposeido sin ser oido y vencido en derecho. A mayor abundamiento
agregaba que la real cédula suplicada no mencionaba los “fueros, leyes, usosy costumbre
de esta ciudad y su Cabildo”, y por lo tanto, tratandose de una “carta provisiona
incitativa’, no podia derogar “sin conocimiento de causa, estilos, ley, estatutos y
costumbre tan introducidas y establecidas como para este caso tiene y ha tenido este
Cabildo y ayuntamiento que por derecho civil y rea y Candnico tienen fuerza de ley por
haber sido legitimamente introducidas usadas y prescritas por més tiempo de veinte
anos y determinados no sélo con dos actos como se dispone en la Curia Filipica... Sino
con innumerables como constara de los testimonios mandados poner”. Este alegato
capitular revela la presencia de una pluma letrada por la argumentacion expuesta y las
Citas efectuadas.

Ademés dd cabildo, también suplico de la real cédula € procurador general “en
nombre de sus moradores y vecinos, asi accioneros a ganados vacunos como |os que no
lo son...”, agregando que habia recibido en tal sentido sUplicas de sesenta vecinos
conocidosy principales.

Pese a la resistencia que habia originado la medida, €l gobernador no admiti6 la
suspension en la gecucion de la real cédula, y dispuso que se hiciera repartimiento de
24.000 cueros para cargar los navios de Bergara, temperamento que volvié a objetar €l
Cabildo, apelando ante la Audiencia. El conflicto entre el gobernador y el ayuntamiento
se agudizé enseguida a raiz de que aquéd dificultd la tramitacion de los recursos
interpuestos, a punto que los capitulares se propusieron demandarlo en el juicio de
residencia.

El planteo capitular quedd latente, y diez afios después volvié a plantearlo €l
procurador general, aunque por entonces el negocio de la corambre estaba suspendido
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ante la falta de navios de registro en € puerto?. En los afios siguientes se volvié a
considerar € asunto®, y ante nuevas cédulas, andlogas a las concedidas a capitan
Bergara, otorgadas a otros duefios de navios de registro que Ilegaban a Buenos Aires, se
acordd formular la stplica ante el rey por medio del procurador Gabriel de Aldunate y
Rada. Este, en dos presentaciones sucesivas ante el Consgjo de Indias (1695 y 1696),
luego de exponer las circunstancias en que se desenvolvia la explotacion del ganado
vacuno y la venta de los cueros, pidié que “se observe y guarde la costumbre que ha
tenido la ciudad de Buenos Aires desde el afio 1609 hasta e de 77 de capitular por
medio de dos diputados con los duefios y administradores de los navios de registro €l
nimero de cueros que necesitan y su precio como € de mercaderias, frutos y géneros
gue llevasen”, y que €l repartimiento de la corambre se hiciera entre los vecinos que
tiene accidén a los ganados, en forma proporciona a los animales que se hubiesen
alzado.

El fiscal del Consgo de Indias, que ya en otro dictamen anterior se pronunciara en
favor del repartimiento de cueros, aconsegjo “dar € despacho que se pide ateniéndose al
derecho que tienen adquirido los accioneros por costumbre y estilo anticuado, Sin que les
obstine las cédulas que han adquirido los capitanes de registro, por ser ganadas en
perjuicio de dichos accioneros y sin haberlos oido”. El Consgjo, si bien reconoci6 ese
derecho, a tiempo de resolver tomo € rabano por las hojasy proveyd lo que en realidad
no habia sido objeto central y concreto de la peticion: que se respetase €l derecho de los
accioneros, procediéndose contra los vecinos que sin tener tal calidad se apropiaban del
ganado. Asi salié larea cédula®.

Tan largarelacion del caso, necesaria para comprender €l planteo y desenlace de la
cuestion, debe ser recapitulada en sus partes esenciales. Nos encontramos ante una
situacion singular en la explotaciéon ganadera indiana, creada en utilidad de los vecinos
y fundada juridicamente en la costumbre. Este derecho resultaba aterado por reaes
cédulas, expedidas sin conocimiento de esa costumbre local y sin audir a ella El
conflicto entre ley y costumbre era asi |lanamente planteado, y, como en todos estos
casos, |os recurrentes trataban de demostrar |os inconvenientes de unay las ventajas de
otra. El fiscal del Consgjo acogio el derecho de los vecinos accioneros de Buenos Aires
adquirido “por costumbre y estilo anticuado”, y expresaba que las reaes cédulas
expedidas no podian ir contra ella. El afio de este dictamen —1696- y la autoridad que o
emitia es altamente sugestivo. Los tiempos no eran ya propicios para la vigencia de la
costumbre, pero todavia ella obtenia triunfos tan importantes como éste.

Por ultimo, me ocuparé de un incidente ocurrido a principios del siglo XVII, que
alarm6 con razén a cabildo de Cérdoba. Seguin se expresaba en €l acta capitular del 7
de mayo de 1603, el gobernador Hernandarias de Saavedra habia dispuesto, bgjo graves
penas, que no fuesen a puerto de Buenos Aires carretas ni harinas procedente de la
ciudad de Cordoba. Esta medida, decian los capitulares cordobeses, era “en gran dafio y
perjuicio de esta ciudad y contra la costumbre que se ha tenido desde que esta tierra se
poblé y como cosa no usada en estos reinos ni en los de Espafia porque jamés se ha visto
gue a los vasallos de un mismo rey se les prohiba el entrar atratar y contratar unos con
otros...”.

Ante la gravedad del caso, que significaba —decian— “la total destruccién de esta
tierra”, resolvieron escribir a gobernador de Coérdoba del Tucuméan para que éste
gestionara ante el gobernador Hernandarias y ante la Audiencia e remedio de la
situacion planteada. Dias después, en otro acuerdo capitular se insistia en sefidar que
ese tréfico “ha estado en costumbre desde que se poblé € dicho puerto...”. Finalmente, la
Audiencia se pronuncié en favor de los cordobeses, ya que no sélo ordend la
reanudacion del cuestionado trafico, sino que mandd a gobernador Hernandarias que
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devolviera las carretas, bueyes y harinas cordobesas que habia tomado en actitud
francamente agresiva®”.

Lo interesante de este caso radica en que todo e planteo juridico triunfante
reposaba sobre la costumbre, tanto en lo referente a la existencia del tréfico como al
ataque que la medida significaba a los derechos de los vasallos, y estaba apuntalada por
lanecesidad vital que para Cordoba representaba tal actividad comercial.

Un dltimo caso nos lleva a Mendoza, también a principios del siglo XVII. En €
cabildo de esa ciudad se presentd, e 15 de junio de 1604, un mandamiento del
gobernador y capitan general del Reino de Chile, aprobando y confirmando la fundacién
de la ciudad de San Luis de Loyola estableciendo sus términos y jurisdiccion,
concediendo tierras y solares, etc. En uno de sus capitulos prescribia que los indios
encomendados que se hallasen en la nueva jurisdiccion —separada de la ciudad de
Mendoza por € rio Desaguadero— no estarian obligados a acudir a Mendoza por
servicios ni tributos, en razén de la distancia y € peligro que significaba € cruce del
mencionado rio. En € Cabildo se acordd suplicar de esta Ultima disposicion por
considerar que perjudicaba a los vecinos encomenderos en el goce de su derecho a las
mitas y servicios indigenas que les pertenecia “por haberse poblado la dicha ciudad de
San Luis en términos de esta dicha ciudad y los vecinos de ésta haber més tiempo de
cuarenta afios desde que se pobl6 esta dicha ciudad que han gozado y tenido de
costumbre €l venirse en mita los dichos indios...” %,

Aunque desconozco la suerte corrida por esta suplicacion, lo cierto es que resulta
interesante el planteo fundado en una costumbre que se ha gozado durante més de
cuarenta afios y de la que ahora se les pretendia despojar.

3. Cargasy obligaciones de los vecinos

También la costumbre fue invocada en distintas oportunidades, ya sea para imponer
0 para eximir de cargas y obligaciones a los vecinos. La mayoria de los casos que he
reunido se refieren a gravaménes y derechos eclesiasticos, como los diezmos, las
primicias, € estipendio de los curas doctrineros y los derechos parroquiales®?. Con
carécter mas general, aunque también vinculado a esos gravaménes, cabe destacar la
modalidad de pagar ciertas contribuciones en “moneda de la tierra’. En otras
obligaciones, como la de contribuir a la construccién de las casas del cabildo® o a
arreglo de las calles™, en ciertas oportunidades, se echd mano de la costumbre. Como
en puntos anteriores, voy, pues, a exponer algunos casos principales sobre las
mencionadas materias.

En lo relativo a diezmos, los juristas solian conceder un amplio margen a la
costumbre®s, En 1622, a raiz de un auto del obispo de Buenos Aires, imponiendo
diezmos sobre la cal, teja, ladrillo, madera, cueros 'y sebo del ganado cimarrén y “otras
cosas silvestres que no estdn en uso’, se acordd en € Cabildo suplicar de dicha
resolucién porque “es en perjuicio de esta republicay de sus vecinos y moradores y no
estar en costumbre pagar de las dichas cosas diezmo...”. En consecuencia, se encomendd
al procurador general de la ciudad formular la peticion a obispo “declarando no deberse
pagar de las dichas cosas que no estén en costumbre diezmos ni veintena ni otra cosa’, y,
de no tener éxito, se apelaria ante quien correspondiese®. El asunto se llevd ante la
Audiencia de Charcas —nos refiere Solérzano—, la que se pronuncid en favor del obispo,
desechandose la argumentacion capitular fundada en la costumbre de no pagar, por no
ser ésta cuadragenaria, y, ademés, por necesitar la Iglesia de esos ingresos para su
sostenimiento®.
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Tres afios después un nuevo auto del obispo imponiendo diezmos sobre € carbon, 1a
madera, €l ganado vacuno, las yeguas y —como decia € cabildo- “otras cosas que hasta
hoy no se ha acostumbrado”, volvié a conmover al cuerpo capitular. Se acordd solicitar
al obispo larevocacién del auto hasta tanto se realizara € préximo sinodo para tratar la
materia, porque —agregaba— “conforme a las leyes reales y real provision y sobrecarta
no se pueden pedir ni imponer diezmos de |0 que no es costumbre...”?®, Las gestiones
lograron, segun parece, suspender la gecucién de la medida, pero ya a afio siguiente
hubo quejas de vecinos gque eran apremiados a pagar 10s nuevos diezmos y, finalmente,
la cuestion derivo en un pleito, del que se encuentran algunas menciones en las actas
capitulares™, pero sin que nos permitan conocer su desenlace.

También se suscitd, un afio después, en Buenos Aires un entredicho con relacion a
las primicias. En € cabildo del 3 de agosto de 1637, € gobernador dio cuenta de haber
recibido quejas de vecinos, en razdn de que €l obispo les habia notificado, bajo pena de
descomunion, el pago de primicias de “ganado, aves y otras cosas que nunca han
acostumbrado a dar”. Se acord6, ante ello, que en e proximo cabildo compareciera €l
procurador general de la ciudad con algunos vecinos antiguos paratratar “lo que se debe
sobre la costumbre que hay en € pagar las premisas de ganado, aves y demés cosas que
el sefior Obispo pide”.

El 19 de agosto, junto con el procurador, concurrieron doce “vecinos antiguos’. El
Cabildo expuso las razones de esta convocatoria, que eran las de consultar a los vecinos
sobre “lo que se acostumbra a dar de premisasy qué cosas’ afin de resolver s era justa
la pretension del Obispo. Todos los vecinos declararon que, hasta é momento, sdlo
habian pagado primicias de trigo, cebada y maiz. Uno de ellos agregé que “nunca ha
habido més costumbre que la dicha’. Otro agregaba que la costumbre en € reino de
Chile era la misma. La mayoria de los vecinos residian en la ciudad desde veinte afios
atrés, aunque habia quienes vivian en la misma desde cincuenta y cinco, cuarenta o
treintay ocho afios atrés. Ante estos testimonios, €l Cabildo, considerando que “ es causa
gue debe seguir la ciudad”, encomendd las gestiones a procurador general. Este, dias
después, dio cuenta a ayuntamiento de haberse presentado ante el Obispo pidiendo la
revocacion de la imposicion establecida “fuera de costumbre usada”, pero agquél habia
ordenado que se guardase lo proveido. El Cabildo consider6 que el asunto debia
encomendarse a letrado a fin de que entablara las acciones que correspondiera®. No
me ha sido posible conocer €l resultado final, si 1o hubo, de este caso.

Otro pequefio incidente, de fines del siglo XVI, en Cordoba, presenta una nueva
invocacion consuetudinaria, esta vez con respecto a paso del estipendio de los curas
doctrineros. En 1598, e procurador de la ciudad se quejaba al Cabildo que € Vicario
habia ordenado que los vecinos encomenderos, bajo pena de excomunion, pagasen alos
curas doctrineros seis reales por cadaindio, lo que significaba un real y medio “més de
lo que se acostumbra’. LOS vecinos consideraron que ese estipendio era excesivo y
estaban dispuestos a abonar todo lo que “deben conforme lo acostumbran a pagar...”.
Ante esta denuncia, € Cabildo acordd que e mismo procurador hiciera los
requerimientos necesarios ante el curay vicario de la ciudad “para que guarde la orden
gue esta en costumbre en esta ciudad y la paga que se ha acostumbrado hacer por cada
indio a cuatro tominesy medio y alze la dicha fuerza 'y absuelva los descomulgados...”.
El planteo fue exitoso, € prelado concurrié a Cabildo y acepto la paga establ ecida.

La extrema pobreza de algunas ciudades dio origen a la costumbre de abonar, a
menos ciertos derechos o gravaménes, en lo que se denomind “moneda de la tierra’, es
decir, frutos de la misma, que recibian, de parte del cabildo, un valor equivalente a la
moneda corriente. En 1595, el cura vicario de la ciudad de Cérdoba pretendi6 cobrar los
derechos de su oficio en reales 0 en monedas de la tierra, pero recibiendo ésta a muy
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baja cotizacion. El procurador denuncié a Cabildo tal situacion y pidié se le citara a
aquél para establecer moneday precios “segun lo han hecho los demés curas y vicarios
antecesores suyos y seguin esta en uso y costumbre desde el principio de la fundacion de
esta ciudad y cémo debe ser hecho seguin el posible de esta ciudad” . EI cura concurrié a
Cabildo y se hallé la soluciore. Mientras tanto, en 1594, el cabildo santafecino
expresaba a la Audiencia la dificultad de abonar en pesos las mandas graciosas para la
Corona, pues en esa ciudad circulaba la “moneda de la tierra’ y la paga se hacia “en
bueyesy en caballos a los precios que varian a tiempo que |o mandaron seguin €l [uso] y
costumbre de esta tierra’ >2. A su vez, € cabildo correntino, en 1636, se referia a la paga
de la limosna de la bula de la Santa Cruzada en “moneda de la tierra” como ha sido
costumbre®.

4. Lasfiestasreligiosasy populares

Con motivo de la celebracion de la festividad de los patronos de la ciudad, del dia
del Corpus Christi, de la Semana Santa o de la jura del nuevo rey, o alguna otra, €l
cabildo solia organizar fiestas religiosas y populares, cuyos preparativos aparecen, a
veces prolijamente, mencionados en las actas capitulares. En tales oportunidades, la
invocacion a la costumbre era frecuente. Algunos gemplos: “es menester prevenir las
cosas que es costumbre que hace esta ciudad...” #5; “se acuda a celebrar la fiesta como es
costumbre’ %; se haga en dicho dia “todo aguello que es uso y costumbre’ 27; “conforme a
la costumbre se deben hacer fiestas’ %, etcétera.

En agunas ocasiones, la invocacion superaba ala de unasimpley rutinaria férmula.
Asi, en e cabildo de Buenos Aires, con motivo de la fiesta del Corpus Christi, se
expresaba que “tiene obligacion nuestra ciudad por costumbre de dar cera a clero y
Cabildo y religiones que asisten a la procesion de aquel dia..”*®, y no existiendo
propios “estd en costumbre’ que los gastos de cera y danzas se repartan entre los
pulperos, mercaderes y artesanos™®. Otras veces se recurria a la costumbre para
determinar si los gastos debian ser soportados por €l aférez rea o por los propios del
cabildo®; y si aquél debia rendir cuentas o no*. También para establecer el programa
de dichas fiestas™:.

Con motivo de aproximarse, en 1651, la fiesta de San Martin, patrono de Buenos
Aires, el gobernador preguntaba alos capitulares “si es uso y costumbre €l juntarse en las
casas de su ayuntamiento para tratar sobre las fiestas de toros y caflas que se
acostumbran hacer..., |os cuales respondieron acostumbrarse asi” . En 1694, en medio de
una peste que azotaba la ciudad, e Cabildo decidio suspender la celebracion de lafiesta
del patrono, pero los capitulares consideraron que de la suspension de la corrida de toros
se diera noticia a gobernador para que éste decidiera, “como es costumbre respecto de
ser introduccion antigua y puesta en estilo”. El gobernador fue entonces quien dispuso la
suspensi6nz®, En otra oportunidad, €l procurador de la ciudad pidié testimonios de los
libros capitulares sobre “la costumbre observada’ en la celebracién de las fiestas
publicasy en & pago de los gastos™.

V. INTRODUCCION, PRUEBA Y EXTINCION DE LA COSTUMBRE

Es tarea muy dificil, acaso imposible, reconstruir la trama de la costumbre a través
de su lenta y, a veces, insondable gestacion, desarrollo y extincion. Es decir, intentar
fijar algo que por esponténeo, por huidizo, no se ha consolidado nunca. Antes que
reconstruir un esqueleto de dudosa autenticidad, he preferido exhibir algunos trozos de

121



manera ordenada para mostrar perfiles de la costumbre en las distintas etapas del
proceso que va desde su aparicion hasta su extincione.

Mientras e proceso de formacion y sancién de una ley puede ser fécilmente
reconstruido porque se dispone de texto, fecha y autoridad que la sanciond, en cambio,
ese mismo proceso de gestacion y sancién de la costumbre se torna nebuloso y a veces
imposible de fijar. Determinar cuando ha nacido una costumbre es problema que no
tenemos sblo los historiadores, sino que tuvieron los contemporaneos que pretendian
utilizarla. Generalmente, no se alcanzaba a precisar en detalle el momento en que habia
surgido, sno que, mas propiamente, se conformaban con que los testimonios
probatorios evidenciaran que se trataba, segun los casos, de una costumbre inmemorial
o superior, a menos, al tiempo regularmente exigido para que tuviese fuerza legitima.
No fue infrecuente en nuestros cabildos hasta €l siglo XVII retrotraer 1a costumbre hasta
la fecha de la fundacion de la ciudad, y €llo indiscutiblemente se vio favorecido por la
existencia de los libros capitulares, documentos vivos a los cuales més de una vez se
recurrié en busca de prueba del derecho consuetudinario. Pero con todo, esa invocacion
a la fecha fundacional no creo que tuviera en muchos casos verdadero asidero
documental, sino que fue un recurso para dar mayor fuerza a la argumentacion, sin que
sus sostenedores supieran a ciencia cierta cuando se introdujo la costumbre, aunque
tuvieran conciencia de su antigua data.

Por o expuesto, puede deducirse que no resulta posible determinar en forma precisa
el origen de la mayoria de las costumbres, nacidas esponténeamente, sin fechafijay sin
gue autoridad o documento alguno la haya registrado. Pero, en cambio, hay otros tipos
de costumbres en las cuales este proceso de indagacion resulta posible. Es cuando
expresamente se establecia la costumbre, ya sea por si, 0 se resolvia recibir la costumbre
de otra ciudad, provincia o reino. Se puede alegar que estos tipos de costumbre no son
propiamente tales, porque les faltaria reunir el requisito, al parecer imprescindible, del
uso previo. Sin embargo, aln admitiendo que estos tipos de costumbre no tienen la
fuerza conceptual de aquella que nace espontaneamente, o cierto es que en la época
estudiada se utilizaba por igual, paraunay otra, la misma denominacion.

Muy contados son los casos que he encontrado de introduccion de costumbre. Los
dos que citaré son del siglo XVI. El 9 de abril de 1575, los capitulares mendocinos, en
atencion a que no habia cofradia de la Vera Cruz, para sacar € crucifijo en la procesion
de la noche del Jueves Santo, acordaron gque convenia asignar la persona que lo llevara
“para que quede por congtitucién y costumbre...”, recayendo la eleccion en e aférez
real®®, El otro caso se desarroll6 en € cabildo santafecino. Después de la eleccion de los
alcaldes y regidores, € 1 de enero de 1585, los capitulares consideraron que debian
elegir aférez real “para que de hoy en adelante se tome y tenga esta costumbre”. En los
anos siguientes se hicieron agunas elecciones de aférez invocando la costumbre.
Particularmente interesante es un acta de 1593, en la que se disponia volver “a uso y
costumbre antiguo” en la eleccion de aférez, al parecer olvidado por los capitulares.
Tuvo entonces € ayuntamiento santafesino algunas dificultades en razén de existir un
alférez designado por el adelantado y gobernador Juan Torres de Veray Aragén, quien
se opuso a la préctica de tal costumbre y, finalmente, logré € apoyo del gobernador
Hernando de Z&rate™.

El halazgo de estos casos son apenas dos pequefiisimos aportes para advertir un
perfil de la costumbre. En cambio, es algo més satisfactorio € nimero y la calidad de
los casos que pueden citarse de otra modalidad de su introduccion: la recepcion de
costumbres de otros lugares.

El 1 de enero de 1616, € gobernador expresd en el cabildo de Buenos Aires que en
el modo de votar en la eleccion de acaldes, regidores y demas oficios, para el futuro “se
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guardase la costumbre que se tiene en la ciudad de la Asuncién, cabeza de esta provincia
por orden de Su Mgjestad, y mandaba se traiga'y ponga en los libros del” 2,

En 1637, el cabildo cordobés dispuso, con relacién a la festividad del Patrono San
Jerénimo, que por cuanto en Santiago del Estero, cabeza de la provincia, “se acostumbra
que €l regidor més antiguo y e alguacil mayor lleven y traen € estandarte real a atar
mayor las veces que |o recibe el alférez rea y a apearsey subir a caballo en esta ciudad
se guarde lo mismo”. El alguacil aceptd por e momento esta determinacién “sin perjuicio
—dijo— del derecho que tiene que se guarde lo que se guarda en Chuquisacay Potosi”. Al
ano siguiente se ratificod aguella decisién, pero se dispuso traer constancias de lo que se
observaba en Santiago del Estero, por una parte, y en Chuquisaca y Potosi, por otra.
En este caso, no sdlo se aprecia la introduccién de una costumbre vigente en la ciudad
cabeza de la provincia, sino que la misma era impugnada por quien pretendia traer la
costumbre vigente en otros lugares, no desvinculados de la jurisdiccion de Cérdoba. No
he podido encontrar otras huellas de ese planteo y tampoco més abundantes
explicaciones sobre estos criterios encontrados, pero el planteo es, sin duda, sugerente.

Es probable que alguien se pregunte, a leer €l caso anterior, con que derecho el
alguacil pretendia traer una costumbre de la rica villa atoperuana ya que la de
Chuquisaca se explicaba por residir alli la Audiencia que gercia jurisdiccion en estas
tierras. Algo de €ello se puede aclarar a conocer un auto del gobernador del Tucuman
dado en 1645, encontrandose en la ciudad de Cordoba, a raiz de una cuestion suscitada
en el Cabildo acerca de una exhortacion de los jueces reales sobre la administracion de
laUnion del 2 % de las armas. Dicho auto decia que “se guarden las érdenes del sefior
Virrey y la costumbre con que se usa en la villa de Potosi que es la villa més cercana a
esta provincia para que en esa conformidad en esta ciudad se cobre la dicha
imposicion...” 22,

En e acuerdo del ayuntamiento mendocino, del 16 de septiembre de 1645, los
cabildantes expresaron: “...recibimos y votamos y damos por recibido un testimonio
traido de la ciudad de Santiago de Chile de lo que se usa en € Cabildo de ella en que los
hijos de los vecinos encomenderos del Reino gocen en esta ciudad |o que gozan en la
dicha de Santiago de Chile...”. Se trataba de probar que vecinos encomenderos de
Mendoza habian sido elegidos regidores en € cabildo santiaguino®:. Aunque en €l
testimonio no se utiliza la voz “costumbre’, sino ssimplemente la de “uso”, no resulta
despreciable tan patente caso de trasplante de uso o costumbre.

Enojoso asunto era, segln se recordard, € de los asientos capitulares. También ali
es posible rastrear algunos casos de adopcion de costumbres de otras ciudades. Asi,
sobre la forma de sentarse los alcaldes ordinarios a lado de las justicias mayores, en
1621 se admitia la costumbre de “todos los Cabildos de estos reinos’, y que €
gobernador habia visto “guardar esta costumbre’ en e Pert y Chile®. En 1645, €
gobernador decia en el cabildo de Cérdoba que los alcaldes debian sentarse en escafios y
no en sillas, siguiendo la costumbre de Santiago del Estero, la ciudad cabeza, alo que se
opusieron los alcaldes en defensa de la costumbre local®s. Similar cuestiéon se planted
anos después, en 1661, en el cabildo de Santa Fe. Mientras el teniente de gobernador
pretendia introducir la costumbre de Buenos Aires, algunos cabildantes santafecinos
defendian la suya®.

Es evidente que tanto los funcionarios reales como los capitulares observaban
atentamente las costumbre de otros lugares. Asi, para resolver algunas cuestiones o para
introducir costumbres, se citaban las de la ciudad cabeza de |a respectiva gobernacion
(como Buenos Aires, Santiago del Estero, Santiago de Chile), o de otras provincias
(como € Paraguay), o de las ciudades o villas cercanas (como la de Asuncién y la de
Potosi), o la de otros reinos de Indias (como el de Chile) y alin de Castilla o Espafia. No
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faltaban tampoco algunas invocaciones més generales, que a veces eran vagas, Como
cuando se decia que era costumbre de las ciudades y villas de estos reinos, o vigente “en
todas las demas partes de las Indias’ o “en todas partes’ %

La imprecision caracteristica del proceso formativo de la costumbre exigia, en
determinadas circunstancias, que se acudiera a su prueba. Dos medios idoneos
principales habia para ello: la documental o latestifical. La primera se obtenia mediante
larevision de los libros capitulares y, en su caso, por la expedicion de testimonios de los
documentos pertinentes™®, y también por medio de certificados o constancias, que
sirvieron en alguna ocasién paraintroducir usos y costumbres de otras ciudades.

La més curiosa certificacion de costumbres que he tenido ala vista es la que se halla
en los libros del cabildo de Santa Fe. En efecto, € aférez real propietario, don
Francisco Moreira Calderdn, indudablemente interesado en mantener la preeminencia
de su oficio, obtuvo, en 1665, un documento emanado del corregidor teniente de
gobernador, don Diego Torres de Santucho, en € que éste certificaba “en cuanto de
derecho debe y pueda, como en esta dicha ciudad desde el afio de mil seiscientos
veintiocho que fue electo por acalde ordinario y que lo he sido otras veces y he usado
otros oficios de republica en diferentes regimientos, lo que desde entonces aca se ha
guardado, por costumbre inmemorial desde la fundacién de esta dicha ciudad hasido y es
que...”, pasando areferir prolijamente la ceremonia con € estandarte real en lavisperay
festividad de San Jer6nimo, asi como la preeminencia que alcanza en ese dia el alférez
real. Luego de esta descripcion, agregaba: “...que esto que asi va referido 1o tengo
experimentado, desde el afio citado de veintiocho por costumbre inmemorial desde la
fundacion de esta dicha ciudad y para que contra ella no se intenten nuevas costumbres
gue siempre redunda en discordia de partes lo certifico y firmo en este libro de Cabildo
y mando se noticie en cuerpo del a los alcaldes ordinarios y capitulares, para que s
sintiesen lo contrario que no es posible se confiera la dificultad o dificultades que
sienten o se gjuste la costumbre referida para evitar novedades que se pueden ofrecer...”.
Los acaldes y regidores no hacen otra cosa que avalar tan autorizada certificacion al
expresar que “nos consta, en general y en particular 1o contenido en ella es costumbre
inmemorial entendida y sabida de nuestros antepasados, y que siempre se ha observado
lo que dicha certificacidn contiene, y asi lo certificamos y firmamos...” .

Adviértase que en laredaccion del encabezamiento y pie de este singular certificado
se han cuidado estos detalles: |a autoridad de quienes cetifican; la existencia de una
costumbre inmemorial, que arrancaba con la fundacién de la ciudad y que tenia ya esa
calidad en 1628, fecha en la cua el corregidor Santucho empezd a ocupar importantes
oficios capitulares; la prevencion contra nuevas costumbres, y, para rematar todo €llo, la
ratificacion de alcaldes y regidores. Obsérvese, por Ultimo, que este documento al
redactar y certificar la costumbre, se aproximaba en sustancia a una ley o resolucién
capitular, pero es evidente que habia interés en mantener la separacion. Es costumbre y
no precepto legal. ¢Se concebiria que en esas condiciones tenia més fuerza juridica?

En cuanto a la prueba de la costumbre por medio de testigos € caso més saliente
gue he hallado es e ocurrido en Buenos Aires, en 1637, en oportunidad de cuestionarse
la imposicion de primicias que e Obispo pretendia sobre frutos no acostumbrados. El
Cabildo hizo comparecer entonces a doce “vecinos antiguos’ para que declarasen sobre
“lo que se acostumbrada a dar de premisas y de que cosas’. Las declaraciones de estos
testigos calificados se insertaron en € libro capitular y, aparte de las preguntas sobre la
materia indicada, se les interrogd sobre e tiempo que residian en la ciudad. La mayoria
lo hacia desde més de veinte afios, y uno llegaba a los cincuentay cinco?.

Por dltimo, el no menos espinoso tema de la extincion de la costumbre. No es fécil
hallar rastros de ello. Si la costumbre es reemplazada por otra, la misma o mayor
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dificultad para conocer €l origen de la nueva se traslada a la sustituida. Si la costumbre
cesa por imperio de laley o de una sentencia judicial, no es facil tener la seguridad que
ello ocurra por sdlo las palabras del texto legal o judicial. Algunos casos ilustrativos voy
aexponer.

El cabildo de Mendoza, en 1646, dispuso que “cese la costumbre que ha habido
hasta hoy de dar cuadras y solares por via de merced sin interés alguno sino dandolas a
censo o por ventarea para los propios de este cabildo...” . En este caso, la costumbre
se abrogaba por el mismo érgano capitular que la habia establecido y, a parecer, no era
reemplazada por otra costumbre, sino por un liso y llano decreto capitular.

En 1616, por disposicion del gobernador, se sustituia en €l cabildo de Buenos Aires
el modo de votar “como es costumbre en esta tierra” por la costumbre que se observaba
en Asuncion?2. Lo mismo ocurria en Cordoba en 1628, cuando se suprimia la costumbre
local de los pesos y medidas y se la sustituia por € sistema usado en la ciudad de
Santiago del Estero®™.

Un dltimo caso nos enfrenta a conflicto con laley. En 1639, € teniente general de
la gobernacién proponia a cabildo bonaerense que, de acuerdo con lo dispuesto en la
ley 21, tit. VI, lib. VII de la Recopilacion de Indias, sobre carceles y carceleros, los
indios no debian abonar los doce redles “que han tenido de costumbre pedirles los
alguaciles, ministros y carceleros’. El Cabildo, luego de estudiar 1o propuesto, dispuso
guardar y gecutar dicha ley?. La costumbre habia sido sustituida particularmente por
una ley recopilada.
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LA COSTUMBRE EN EL SIGLO XVIII
Doctrina Juridicay Praxis Rioplatense a
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Sumario: PRIMERA PARTE. |. FACTORES QUE INFLUYEN SOBRE LA COSTUMBRE DURANTE EL SIGLO
XVIII. 1. La exatacion del poder real. 2. El centralismo politico frente a particularismo indiano. 3. El
racionalismo juridico. 4. La difusién de cuerpos y textos legales. 5. La mentalidad de la naciente
burocracia. 6. El crecimiento de las ciudades y la declinacion de los cabildos. Il. LA COSTUMBRE A
TRAVES DE LA LITERATURA JURIDICA. 1. Generalidades. 2. La exposicion de Fernandez de Mesa. 3. La
critica de Juan Francisco de Castro. 4. Otros autores y practicos de la segunda mitad de la centuria. 5. Los
comentaristas indianos. 11l1. LA COSTUMBRE EN LA REALIDAD JURIDICA INDIANA. 1. La fuerza de la
costumbre. 2. La actitud del legislador y del funcionamiento real ante la costumbre. SEGUNDA PARTE. .
PODER POLITICO Y POTESTAD LEGISLATIVA DE LOS CABILDOS RIOPLATENSES. Il. LA COSTUMBRE,
REGULADORA DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS CABILDOS. 1. Las formasy el ceremonial: a) los acuerdos; b)
asiento, voz y vato de los funcionarios; ) asistencia y participacion en actos publicos; d) € estandarte
real; €) protocolo con € virrey, € gobernador, € obispo y laaudiencia. 2. La eleccion de los oficios. 3. El
giercicio de los oficios: @) facultades y uso de atributos; b) reemplazo del acalde; c) e turno del fiel
gjecutor. 4. Las funciones del cabildo. 5. Los cabildos abiertos. I1l. LA COSTUMBRE, REGULADORA DE LA
VIDA URBANA Y RURAL. 1. El abasto de la ciudad. 2. Retribucion del trabajo. 3. Tierras, ganados y
fronteras. 4. Alcabalas y diezmos. Otras contribuciones y cargas. 5. Las fiestas religiosas, reales y
populares. 6. La publicidad de las normas. 1V. INTRODUCCION, PRUEBA Y EXTINCION DE LA COSTUMBRE.
1. Introduccion y requisitos. 2. La prueba. 3. Vigencia, suspension y extincion.

El presente trabajo ha sido concebido como una prolongacién en € tiempo de otro
anterior, expuesto en el Il Congreso Internacional, reunido en Madrid en 1972, en €
que abordé € tema con relacion a los siglos XVI y XVIIIL Sefidé entonces las
caracteristicas del asunto, la orientacién bibliogréfica basica, los problemas que
encontraba € investigador, las limitaciones del enfoque, las fuentes consultadas y la
forma de concebir mi propia tarea. Nada sustancia tengo que agregar a lo dicho
entonces y me remito a esas paginas en cuanto resultan aplicables a periodo ahora
estudiado. Sdlo debo referirme brevemente alo que es peculiar del nuevo siglo y de esta
contribucioén.

Aungue la investigacion, como la anterior, se hizo principalmente sobre las actas
editadas de los cabildos que funcionaron en las regiones del Rio de la Plata, Tucuméan y
Cuyo, no se trata en rigor de una exacta continuacion sobre las mismas fuentes
capitulares, pues los cabildos examinados, salvo los de Buenos Aires y Santiago del
Estero, no son los mismos que entonces’. La continuidad sustancial del tema solo puede
aplicarse pues através del de Buenos Aires, sin duda € principal de todosy que a partir
de la creacion del Virreinato adquirié todavia mayor jerarquia. Pero es también
interesante observar e funcionamiento de nuevos cabildos en ciudades y villas surgidas
en el mismo siglo XVIII. El gemplo mas saliente es Montevideo.

El lapso que abarca este estudio se extiende hasta 1810, es decir hasta € fin del
periodo hispanico en el Rio de la Plata. Hay, sin duda, razones para sefidar a ese afio
como limite del siglo anterior y mucho mas para considerarlo como punto de partida de
una profunda transformacién de la organizacion politica de los territorios americanos.
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Pero también es necesario prevenir contra los cortes abruptos que no siempre son
adecuados para la observacién de fendmenos de més lenta concrecion, como es en
genera todo lo juridico, y en particular € tema en consideracion. A veces se procura
resaltar mas la discontinuidad que la continuidad y e€llo lleva a peligrosas
deformaciones.

Andloga reflexion merece la separacion que, por razones de estudio, he efectuado
entre uno y otro trabajo. Si bien e siglo XVIII ofrece sus propias caracteristicas, € sdlo
paso del umbral de la centuria no asegura la presencia de esos nuevos tonos. Estos mas
bien se incubaron lentamente y cuando hablamos de |os rasgos dominantes no queremos
decir que necesariamente se extendieran a toda la centuria.

El esquema del trabgjo sigue a anterior, aunque adaptado a los resultados de la
nueva investigacion. De ahi provienen los pocos cambios que se observardn. En la
primera parte, introductoria propiamente dicha, aporto los elementos indispensables
para la comprension del tema. Se inicia con € andlisis de los factores que influyeron
sobre €l desarrollo de la costumbre, continGia con el estudio de la doctrina juridica del
siglo acerca del tema, y concluye con un intento demostrar la realidad juridica indiana a
través de la fuerza que se le asignaba a la costumbre y la actitud del legislador y del
funcionario ante ella. La segunda parte empieza con €l estudio del poder politico y la
potestad legidlativa de los cabildos. Sigue con € andlisis de la horma consuetudinaria
como reguladora del funcionamiento del cabildo y de la vida urbanay rural. Por ultimo,
vuelvo atratar €l temadd origen, vigenciay extincion de la costumbre.

PRIMERA PARTE
|. FACTORES QUE INFLUYEN SOBRE LA COSTUMBRE DURANTE EL SIGLO XVIII.

La decadencia que répidamente experimentd la costumbre en e Derecho europeo
entre los siglos XVI y XVIII3, cobré en esta Ultima centuria particular intensidad ante la
acumulacion de un conjunto de factores. Este esquema no es absolutamente valido para
todos los territorios regidos por € Derecho de tradicién romana, y en especial debe ser
cautel osamente aplicado cuando se trata de las regiones en donde rigié e Derecho
castellano-indiano. En efecto, mientras en el Vigjo Mundo es posible advertir un largo
periodo de decadencia de la costumbre, en las Indias, en cambio, durante igual periodo
aquella se introdujo, tuvo su peculiar desarrollo y finalmente declind. Se reproduce asi
en € campo del Derecho un fendbmeno que también ha sido registrado en otras
manifestaciones culturales, como las artes plésticas o la arquitectura’, y que significa en
suma un singular proceso de aceleracion en la recepcion y decaimiento de los rancios
estilos europeos.

En otra oportunidad destaqué las especiales circunstancias que promovieron €l
desarrollo de la costumbre en e Nuevo Mundo durante los siglos XVI y XVII, tanto de
parte del legislador como de las comunidades recién congtituidas’. Ahora trataré de
presentar los nuevos elementos que en e setecientos modificaron lentamente esa
situacion. En parte, aquellos eran los mismos que en Europa estrechaban €l circulo de la
costumbre, pero también se aprecia la influencia de otros factores propios del territorio
americano. La conjuncion de esos elementos se dio particularmente durante la segunda
mitad de la centuria'y no parece, por las conclusiones a que he llegado en este estudio,
gue hayan logrado obtener una completa victoria antes de la finalizacion del periodo
analizado. La misma solo se alcanz6 en e siglo XIX.
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1. La exaltacién del poder real

La exaltacion del poder real fue, como es sabido, € tema dominante en los escritos
politicos de la segunda mitad del siglo. Para los ilustrados €l incremento de las
prerrogativas del rey era un instrumento destinado a llevar adelante e plan de reformas
en gque se hallaban empefiados. Todos o casi todos convenian, tanto por fundamentos
histéricos como racionales, en que € poder del rey provenia directamente de Dios y
sOlo a éste debia dar cuenta de sus actos, con prescindencia de la comuni dad®.

El gercicio de la potestad legidativa —primera y antigua regalia de los principes—
fue también objeto de preferente estudio por juristas y politicos. No es extrafio que en
un ambiente cargado de concesiones y halagos hacia €l poder real, se sostuvieran
doctrinas favorables a predominio absoluto de su voluntad, expresada en la ley, y
contrarias a la participacion de la comunidad, tanto en la elaboracion de aquella como
en laformacién de la costumbre. Vamos algunas de €llas.

Yaen laprimera mitad de la centuria, un jurista moderado como Tomas Fernandez
de Mesa se encargaba de demostrar histéricamente que “la ley es un precepto del
Principe’, que solo éste podia dictar, ya que € pueblo habia aceptado con la larga
sujecion y obediencia la transferencia de su originaria potestad legislativaalos reyes’. Y
Algandro Aguado, matizando la cuestion, sostenia que los vasallos engjenaron su
potestad, aunque no la libertad personal®.

Més explicita y categorica era la opinion de Juan Antonio Mujél y de Gibert en
1774, en pleno apogeo de la doctrina absolutista. Decia que en Espafia, “reside en sus
Reyes toda la potestad civil y legidativa, que la transfirieron los mismos pueblos’. No
obstante, més adelante afirmaba que aguellos recibian su potestad inmediatamente de
Dios. De tal manera, venia a aceptar dos explicaciones diferentes acerca del origen del
poder real, aunque ambas se encargaban de reforzar doctrinariamente a absolutismo.
Ello lo llevaba a sostener que se debia obedecer pronto y ciegamente |os preceptos sin
buscar las razones ni preparar excusas para no hacerlo y agregaba estas sugestivas
lineas. “La verdadera obediencia raciocina de este modo: El superior aqui y ahora lo
manda asi: luego aunque me parezca probable lo contrario, y que puede obedecerse,
debo précticamente asi presumir del superior, que por reservados motivos, que yo no
alcanzo o no llego a conocer, no sblo probable, sino evidentemente manda, y por
consiguiente no ha de haber en mi tardanza ni duda, siho propensién y presteza en
obedecer”®.

Otras opiniones de juristas finiseculares muestran una misma direccion. Antonio
Xavier Pérez y Lopez subrayaba que € primer derecho del rey era “la potestad
legidativa’ y la principal obligacion del vasallo la de “obedecer las leyes’. Si bien éstas
no podian ser opuestas a las leyes divina 'y natural, sugeria Pérez y Lépez que aun en
este caso € subdito tenia €l deber de tolerancia “hasta perder la vida’ . No menos
enérgica era la defensa del omnimodo poder real que realizaba el Conde de la Cafiada.
“Las leyes —decia— reciben todo su valor de la boca del soberano... Ningun influjo tiene
en laley por su esenciay por sus efectos la aceptacion del pueblo”. Agregaba que “la
potestad de establecer leyes reside privativamente en € principe’ y “los vasalos son
notoriamente inferiores, y sdlo les toca obedecer al soberano, mas no enmendar ni
reformar sus establecimientos’ .

Estas opiniones del dltimo cuarto del XVIII estaban, por cierto, muy distantes de
aquellas cautelosas tesis del XVI, de los sobrios consegjos politicos a los principes del
XVII y aun del moderado aumento de la potestad regia producido durante la primera
mitad de la centuria
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2. El centralismo palitico frente al particularismo indiano

Es notorio que en las Ultimas décadas del XVIII, como resultado directo de las
nuevas concepciones absolutistas y de la necesidad de aplicar |as reformas preconizadas
por la llustracion, la Monarquia espafiola marché hacia el centralismo politico. La nueva
estructura en la Peninsula —con el gabinete- y en las Indias —con las intendencias—
persiguio esa finalidad. En la préctica gubernativa, los efectos, si bien favorecieron el
progreso material de algunas ciudades y mejoraron la hacienda real, contribuyeron a
preparar la crisis que condujo a su desintegraci on®.

El deseo de uniformar € gobierno fue paralelo con € de uniformar la legislacion,
propdsito que aunque no alcanzoé a concretarse, conformé una actitud mental opuesta al
particularismo juridico indiano, dentro del cual habia crecido la costumbre. No logro,
sin embargo, sofocarlo y asi ese particularismo, sensiblemente disminuido con relacion
al existente dos siglos atrés, aun seguia vigente en la Monarquia indiana a fines del
periodo hispanico. La diversidad en los hombres, territorios e intereses, asi como la
dificultad de las comunicaciones obraron como recursos naturales para aminorar aquella
tendencia centralizadora. Tal vez en la persistencia de este particularismo haya que
buscar uno de los motivos por los que la costumbre mantuvo en buena medida su fuerza,
pese a otros factores adversos.

3. El racionalismo juridico

Durante la segunda mitad del siglo se manifest6 la fuerza de un movimiento que
consideraba a Derecho como una creacion racional y generalizadora —por opuesto a lo
tradicional y particular—, postulando la adopcién de leyes organicas, precisas y claras.
Abria de esta manera la senda que conduciria a la elaboracion y sancion de los codigos
modernos. Se pronunciaba contra la costumbre, considerandola propia de un momento
superado de la evolucion juridica. Esta manera de pensar encontrd rapido apoyo en los
circulos de la llustracion, a cuyos fines sirvio circunstancial mentes,

El racionalismo gjercié una profunda y prolongada influencia sobre los juristas del
sistema de tradicion romana. Ese influjo fue més duradero que e de cualquier otra
doctrina, pues sirvio para conformar una nueva actitud mental ante el Derecho. Llevé a
los juristas a acentuar la idea de que la costumbre, antes que un elemento importante en
laformacion y desarrollo del Derecho, constituia un estorbo, y alo sumo cabia tolerarlo.
La costumbre, que no se ensefiaba en las universidades, dgjé también de ser tema
especial de estudio entre los juristas, salvo cuando se la enjuiciaba, como lo hizo Juan
Francisco de Castro*. De esta manera, a crecer la importancia del letrado como asesor
y participe en las tareas de gobierno y justicia o que entre nosotros se produjo en las
Ultimas décadas del XVIII- las soluciones fundadas en la costumbre fueron degjando
paso alas basadas en preceptos legales.

4. Ladifusion de cuerposy textos legales

El particularismo juridico indiano se enfrenté desde fines del siglo XVII con la
tendencia generalizadora que, en lateoriay en la practica, representaba la Recopilacion
de 1680. En efecto, la sancion de este cuerpo legal significd dar alcance general paralas
Indias a normas que en su origen habian sido tan solo expresion de un Derecho
casuistico y local®. La Recopilacion, asi entendida y difundida en € nuevo clima
dieciochesco, se convirtié, para letrados y funcionarios, en una guia segura para
solucionar los problemas juridicos que se planteaban. Corrigié a veces soluciones
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anteriores que no se habian gjustado a esas pautas legales. Fue también utilizada como
una manera de hallar comoda y precisa respuesta a los interrogantes que se sucedian, en
vez de recurrir a la busqueda sutil de los precedentes consuetudinarios. Fue, en fin, la
forma de obtener un criterio oficial, més fécil de invocar y hacer triunfar en un medio
cada vez mas renuente arecibir otras normas que las emanadas del poder real.

No hay que olvidar, empero, que las propias leyes recopiladas otorgaban amplio
margen de desarrollo a la costumbre, como lo demostr6 Rafael Altamira en su
recordado estudio sobre la materia®®. Esta consagracion legidativa sirvio
indudablemente de apoyo a la norma consuetudinaria, tanto en determinadas materias
como en su invocacion general. De ahi que, al andlizar este factor, haya que medir €l
influjo de la Recopilacién de 1680 tanto en lo que representd como demostracion de la
fuerzalegal como en el amparo que muchas veces concedié ala costumbre.

Los mandatos del rey durante € siglo XVIII fueron mas frecuentes y de més fécil
difusion a través de textos impresos que llegaban, en las Ultimas décadas de la centuria,
a las mas apartadas ciudades de la Monarquia. También la planificacién ilustrada se
preocupd por dictar disposiciones organicas, como la Ordenanza de Intendentes de
1782, que tuvo significativa influencia en e nuevo orden politico-administrativo.
Aunque en menor escala que la Recopilacién, los textos legales dieciochescos no
excluyeron del todo el recurso ala costumbre juridica.

La Recopilacion de 1680 no fue sélo e cuerpo legal mas frecuentemente invocado
en las actas capitulares examinadas, sino que durante buena parte del siglo fue € Unico
existente en el archivo de algunos cabildos. A partir de 1784 empez6 también a citarse
repetidamente a la Real Ordenanza de Intendentes. Sensiblemente menor, en cambio,
fue la mencion de la Recopilacién de Castillay las Partidas.

5. La mentalidad de la naciente burocracia

Aungue tuvo un lento proceso de formacidn, la burocracia oficinesca se manifesto
cas stibitamente en e Rio de la Plata con la creacion del Virreinato®. Se empez6 a
mostrar preocupacion por € ordenamiento y clasificacion de los papeles, por la plantilla
de funcionarios y empleados, por la divison de tareas administrativas, etc.,
configurandose desde entonces un estilo particular. Esta misma inquietud se exteriorizd
en otros 6rdenes. Los cabildos empezaron a advertir la importancia que tenia para su
buen funcionamiento el respaldo de una burocracia propia y un bien ordenado archivo.
En el cabildo de Buenos Aires se fueron pergefiando entre 1771 y 1808 las bases de esta
organizacion burocrética®.

Sin embargo, la nueva mentalidad burocrética no demostré la preocupacion por
proteger las normas consuetudinarias. Una prueba de ello |o tenemos cuando en 1781 se
proyectd minuciosamente la organizacion del archivo capitular bonaerense®. La tarea
consistia en & ordenamiento de los papeles y leyes; la elaboracion de indices de los
decretos de la primera audiencia y de los acuerdos extraordinarios; lo relativo a la
congtitucion e integracién del cabildo; y, finamente, una némina de los gobernadores,
tenientes generales, acaldes y regidores que se habian sucedido. No habia en este
proyecto mencion alguna a la necesidad de reunir las costumbres o formar indices de la
misma, no obstante la importancia que esta fuente del Derecho aun tenia en la vida
capitular. La flamante burocracia o quienes la promovian parecian asi desdefiar todo
aquello que no respondiera a las nuevas pautas de ordenacion racional que a todos
fascinaba. Este desacuerdo entre un mundo nutrido de tradiciones y otro atento a los
dictados de la “suprema razon” es, como se sabe, uno de los signos distintivos de la
época.
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6. El crecimiento delas ciudadesy la declinacion de los cabildos

Un moderado crecimiento urbano durante la segunda mitad del XVIII —en algunas
ciudades, como Buenos Aires, e aumento fue mayor— preparaba la explosion
demogréfica y la concentraciéon urbana del X1X. Este factor fue adverso para e tipo de
costumbre conocido entonces y que encontraba su base més sdlida en la peguefia
comunidad.

A su vez, los cabildos en representacion de la ciudad, como hemos visto, se habian
convertido durante los siglos anteriores en los 6rganos donde se introducia, exponia y
defendia la costumbre®. No conozco que esta formulacion doctrinaria haya sido
modificada en la nueva centuria ni que hubiera disposicion alguna que suprimiera, su
antigua prerrogativa de crear costumbre en nombre del pueblo. Pero a disminuir
durante este siglo su poder politico y concretamente agunas de sus funciones —como lo
veremos luego— la norma consuetudinaria sufrié también analogo menoscabo.

[l. LA COSTUMBRE A TRAVESDE LA LITERATURA JURIDICA
1. Generalidades

La literatura juridica dieciochesca ofrecid interesantes aportes en € tema
examinado. Se mantuvo sin variantes sustanciales la doctrina clasica, en cuanto a la
mayoria de los requisitos exigidos?. No obstante, los autores del siglo profundizaron y
revisaron algunos aspectos, y sobre todo muchos de ellos adoptaron una posicion critica
frente a esta fuente del Derecho.

El atague contra la costumbre aparecié sdlo con fuerza en la segunda mitad del
XVIII. Mientras en la primera parte nos encontramos con quienes la exponian
favorablemente, como Torrecillay Fernandez de Mesa, en cambio en la segunda mitad
aparecieron los criticos encarnizados, como Juan Francisco de Castro, o a menos
quienes se referian a la misma en términos desfavorables o restrictivos, tales como
Berni, Manuel S. Martinez, Mujal, Elizondo, el Conde de la Cafiada, Asso y de Manuel
y Palacio y Hurtado. Unos'y otros partian a veces de |os mismos textos legales, pero por
via de interpretacion llegaban a conclusiones diferentes.

El atague se efectuaba, como veremos, desde diversos angulos. Unos lo hacian
exatando € valor de laley y atribuyendo al rey la plenitud de la potestad legidativa.
Otros preferian penetrar en la propia naturaleza de la costumbre y demostrar que era
irracional e incierta. Como resultado, en estas paginas doctrinarias quedaba
sensiblemente disminuido € campo de vigencia de la costumbre. La sdlida doctrina
clésica, elaborada y mantenida durante varios siglos, empez6 a desdibujarse.

Esta actitud de los juristas de la segunda mitad se explica ante los categ6ricos
pronunciamientos doctrinarios y préacticos en favor del absolutismo politico, propios de
la llustracién dominante en esos dias. Sin embargo, esta fuerte presion tardd algin
tiempo en llegar a los infinitos recodos de un orden juridico tan antiguo como
solidamente construido. Sus efectos apenas se advirtieron a final del periodo estudiado
y posiblemente con mayor claridad en una etapa histérica posterior.

Si nos atenemos a las citas que figuran en las actas capitulares rioplatenses, vemos
gue durante todo €l siglo continuaron en vigencia las opiniones de consagrados juristas
de anteriores centurias, como Bobadilla, Sol6rzano, Gregorio Lopez, Azevedo, Paz,
Molina, o la de difundidos précticos, como Hevia Bolafios. Ello no solo se revela por la
mencion de sus nombres u obras, sino que incluso esta patente en la expresion ocasional
de un regidor portefio, que en 1745 para dar término a una discusion capitular urgio a
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buscar la ley en cuestion “en la de Indias, Curia Philipica, o Bobadilla o donde se
hallase...”, dando asi la evidencia de la difusién y popularidad alcanzada por esas obras.
En cambio, de los autores de la segunda mitad sélo he encontrado mencionada en la
misma fuente, a la Libreria de Jueces de Manuel Silvestre Martinez?. Es muy probable
gue no se trate de un fendmeno exclusivamente local, sino que sea genera en € Nuevo
Mundo.

De manera que nos encontramos, al menos en € area examinada, ante una evidente
supervivencia de la doctrina clasica en materia de costumbre juridica. Ello no es extrafio
S tenemos en cuenta que las influencias doctrinarias necesitan de un prudencial lapso de
difusion y penetracion, sobre todo cuando, como en este caso, €l ataque se dirigia contra
una solida elaboracion tradicional. Con esta salvedad, recorreremos las principales
posturas sustentadas a lo largo del siglo.

2. Laexposicion de Fernandez de Mesa

En las primeras décadas encontramos en Martin de Torrecilla a un singular defensor
y expositor de la costumbre, a decirnos que ella “es la més viva ley que puede
atenderse y la que debe prevalecer”. Agregaba que su fuerza eratanta que “equivale ala
verdad”, hace de lo no licito, licito, deroga todo Derecho que no fuera natural o divino®.

Pero, sin duda, quien expuso con més autoridad y profundidad € tema durante la
primera mitad del siglo fue Tomas Manuel Ferndndez de Mesa. Partiendo de los textos
legales vigentes y de la doctrina mas caracterizada, realizd una interesante revision de
algunos puntos de vista anteriores. Distinguio asi entre e uso y la costumbre, otorgando
al primero una esfera propia de accién, haciendo notar sus diferencias con la norma
consuetudinaria y sefidlando como sus dos principales especies a los “estilos’ y las
“observancias’ .

Ferndndez de Mesa consideraba a la costumbre en igualdad frente alaley. No solo
podia derogarla, sino que la proclamaba como “el modo mas seguro de lograr su
verdadera enmienda’ 2.

En cuanto al requisito del consentimiento regio, exigido por la ley y doctrina
clasica, Fernandez de Mesa admitia por suficiente el tacito consenso, producido por €l
mero transcurso del plazo de la prescripcion, es decir, diez afios entre presentes y veinte
entre ausentes. Al no producirse en esos lapsos contradiccion del principe, debia
presumirse su voluntad favorable a la norma consuetudinaria?’.

Era ésta, en fin, la exposicién doctrinaria méas profunda y favorable a desarrollo de
la costumbre que conozco en todo el siglo. Aunque no la he visto citada en nuestros
cabildos, ofrece una conformidad esencial con los principios aplicados en € Rio de la
Plata a través de la centuria. Ello posiblemente se deba al comun influjo de la doctrina
clésica

3. Lacriticade Juan Francisco de Castro

Aunque no fue e primero en hacerlo, indudablemente merece tratamiento separado
la extensa y severa censura que Juan Francisco de Castro hizo a la costumbre en sus
Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes..., obra publicada en 1765.

El autor, haciendo gala de una vigorosa concepcion raciondista, partia de la
necesidad de desterrar del campo de la jurisprudencia todo lo que provocase
incertidumbre. Por cierto, uno de los blancos preferidos de su ataque era la costumbre.
Consideraba que todos sus requisitos esenciales estaban plagados de incertidumbre,
especialmente por la dificultad de la materia y por la multitud de opiniones y
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controversias. Esta apreciacion negativa la extendia también a la prueba e interpretacion
de la norma consuetudinaria, llevandolo ala siguiente conclusién: “No creo necesitemos
pasar adelante para demostrar |a tenebrosa incertidumbre en materia de costumbre, en la
gue tan lgos de halar consuelo los litigantes experimentan frecuentemente mayores
fatigas, siendo méas Util a la republica cefiirse a las leyes, frutos de los desvelos de
nuestros sabios legisladores, que e vacilar por un derecho tan incierto y lleno de tantas
variedades, como es & que se demuestra por costumbre. Por 1o que, y prescindiendo de
los usos inmemoriales que ya estdn aprobados por leyes del reino, parece que no
obstante que apenas pueda pasar un gobierno sin razonables costumbres, y lo que en su
favor cumul6 € politico Bobadilla, seria conveniente al sosiego publico € desterrar
absolutamente toda costumbre derogatoria de laley” 2.

El segundo y ultimo de sus Discursos en contra de la costumbre o dedico Castro a
exponer cuatro gjemplos que “précticamente —decia— demuestran las irracionalidades
gue con motivo de costumbre se introducen y se pretenden observar como leyes
mezcladas entre espesas tinieblas de perplejidades’ .

Como se advierte a través de esta breve exposicidn, estamos ante un enemigo
decidido que luchaba formalmente contra la costumbre. Era un prototipo de jurista
racionalista, que intentaba apartar del terreno de la elaboracion juridica todo aquello que
no ofreciera la precision y claridad de un perfecto texto legal, racionalmente dispuesto.
Esto sdlo lo encontraba en el supremo legidador ilustrado, tutor de la comunidad y
monopolizador de la razon. De ahi que afirmara que a introducir costumbre el pueblo
procedia o de malafe, o por error, 0 por causas urgentes 0 que no se tuvieron en cuenta
al darse la ley, pero aun en este Ultimo caso —sostenia— “es més conveniente a sosiego
publico consultar la suprema potestad para la determinacion de lo que fuese més puesto
en razon...” ®,

4. Otrosautoresy practicos de la segunda mitad de la centuria

José Berni decia ya en 1759 que “la costumbre contra ley es abuso y en especial en
este Reino por estar derogados usos, costumbres y fueros’, apoyandose para €llo en las
antiguas normas de prelacion legal de Alcald y Toro. Slo cuando la costumbre era
inmemorial, vencia a la ley, agregaba citando la autoridad de Bobadilla. Con todo,
aunque limitando el efecto de la costumbre contra legem, Berni daba lugar a la
costumbre no opuesta alaley del reino.

Un préctico muy difundido en la época, Manuel Silvestre Martinez, a definir el
contenido de su Libreria de Jueces... publicada en 1764, colocaba a la ley en lugar
superior. Decia que era “la que ordena a hombre lo que debe hacer, o de lo que se debe
privar, arregléandose a lo bueno, y separédndose de lo malo, en toda clase de causas...”.
Solo podia hacerla € rey o € Consgo en su nombre. La costumbre, en cambio, tenia
vigencia Unicamente cuando no fuera contra ley regia®. Pero aparte de establecer esta
evidente desnivelacion entre una y otra fuente del Derecho, Martinez introdujo una
novedad en e ya mencionado requisito del consentimiento real. Segun su interpretacion,
el mismo “no puede saberse sino es por posterior real resolucion en que se declare’. Es
decir, que la costumbre necesitaba expresa confirmacion legidativa para tener vigencia
Esta renovada manera de ver e tema se apoyaba sobre los mismos textos legales,
principalmente los alfonsinos, que habian permitido durante siglos establecer pautas
diferentes. Ahora, en cambio, al ser leidos esos textos por juristas propensos a exatar el
poder real, la menor concesién o giro favorable a sus nuevos puntos de vista era
prontamente aprovechada. Asi Martinez, por gemplo, podia dar por equivaentes los
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términos “no teniendo contradiccién del Sefior” con “no teniendo ley que se le oponga’,
0 como hemos visto, exigir el consentimiento del rey por medio de ley expresa®.

Juan Antonio Mujd y de Gibert publicd en 1774 una obrita en la que definia
categdricamente su posicion al respecto: “Es mi intento hacer evidente que debemos
pronta y ciega obediencia a las Leyes y Reales Decretos, sin depender de nosotros su
aceptacion, ni poder introducir costumbre en contrario, si € Principe no lo consiente, ni a
nuestro arbitrio interpretar”. Es dificil encontrar otro péarrafo, tan breve y terminante
como éste, en que se resuma €l estado de opinién de una época, dando por tierra con
solidas doctrinas de la potestad legidativa, las fuentes del Derecho y la interpretacion
juridica. Hasta el empleo de mayUsculas en determinadas palabras tiene un indudable
valor expresivo.

Ya conocemos la concluyente opinién de Muja sobre la concentracion de la
potestad legidlativa en e rey. El pueblo carecia de ella. Fuera justa o injusta la ley
“nunca pende su aceptacion del pueblo”. Agregaba: “Ni este es juez de la justicia o
injusticia de las leyes, porque debe estar sujeto al Principe, y en su consecuencia ho
puede tener conocimiento sobre o que é dispone. Al pueblo toca obedecer, |0 demés a
Dios, que es € Unico Superior del Emperador o Rey”. Demés estainsistir, dentro de esta
concepcion, acerca del lugar reservado a la costumbre. Tampoco € autor abundaba en
ello y sdlo se limitaba a reiterar que “no pueden los stbditos sin consentimiento del
Principe introducir costumbre contraria a la ley” *. Pero lo que si interesa subrayar es €l
fuerte ataque dirigido precisamente a los fundamentos filosofico y juridico de la norma
consuetudinaria.

En esta actitud |e acompafié dos décadas después el Conde de la Caflada: “Las leyes
reciben todo su valor de la boca del soberano, y con la publicacion llegan alos vasallos
con la mas eficaz obligacién de ser obedecidas, guardadas y cumplidas. Ningun influjo
tiene en laley por su esenciay por sus efectos la aceptacion del pueblo; pues ni la puede
resistir, ni degjar de obedecer”.

Cuando se referia a nuestro tema, llegaba alin mas lgjos: “El uso del pueblo, aunque
sea contrario a la disposicién de la ley, no llega por si a formar lo que se llama
costumbre, ni ésta adquiere €l valor de laley por efecto del uso precedente por més largo
que fuese, sino que necesita como de la parte més esencial y primitiva del
consentimiento y voluntad del rey”. Agregaba que slo servia“el uso y costumbre de los
pueblos de un testimonio que llegando a noticia del soberano califica no ser dtil ni
conveniente la precedente ley que habia establecido, y que faltdndole el primitivo objeto
del beneficio publico seinclinay determina por su nativa voluntad y autoridad a derogar
laley, y a disponer que se observe y guarde como tal |0 que por experienciay uso de
largo tiempo se considerara de mayor utilidad y conveniencia’®. Tan concluyentes
afirmaciones eximen de todo comentario.

Joaquin Maria de Palacios y Hurtado seguia en 1803 a Conde de la Cafiada en sus
concluyentes juicios. Al ocuparse de los requisitos de la costumbre, sostenia la
necesidad del consentimiento técito o expreso del legislador, pero en caso que fuera
tacita debia ser “iguamente cierta y notoria’. Y agregaba enseguida —con palabras
cacadas de su guia— que los requisitos antes mencionados “no son mMas que un
testimonio que Ilegando a noticia del Rey, lo inclina a disponer por su nativa voluntad y
autoridad, que se observe lo que por experiencia'y uso de largo tiempo se considera de
mayor utilidad y convenienciaa pueblo” *.

En fin, aunque en otros autores no se hallan juicios tan severos contra la costumbre,
dominaba en ellos la idea del predominio de laley y del poder regio, como lo revelaba
la difundida Préctica universal forense de Elizondo¥, o las tan conocidas Instituciones de
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Asso y de Manuel®. No obstante, aun la fuerza de la costumbre era reconocida en obras
précticas finiseculares, como e Teatro de la Legislacion de Pérez y L 6pez®.

5. Los comentaristas indianos

Al igua que los peninsulares, los comentaristas indianos de la segunda mitad del
XVIII parecian mas seguros guidndose por los carriles establecidos por las leyes. Para
Lebrén y Cuervo “laley es la fuente indiscutida del Derecho y la préctica judicial o la
costumbre solo tienen un valor muy limitado, de tal forma que teme apartarse de
aquelld’®. Lebron cavilaba cuando se encontraba ante algin sustancioso caso de
aplicacion de la ley. Asi a referirse a la ley recopilada que prohibia a los oidores,
alcaldes y fiscales tener casas, chacras, estancias, huertas y tierras, acotaba: “estan
derogadas por la costumbre, porque muchos sefiores las tienen; si es por cédula
particular, no se sabe; como tampoco alcanzo si vadra esa costumbre contra la ley,
contra las cédulas que mandan se observen las Leyes y contra € juramento que dan de
guardarlas. Si algun sefior Ministro tuviere escrupulo, estudiard el punto; como también
S podra tener las estancias con respecto de su mujer, herencias o donaciones, por estar
esto prohibido...” %, La perplgjidad que lo dominabay el abandono de la tarea de lograr
la solucion del caso es probablemente un sintoma del desinterés o temor por ahondar en
estos conflictos entre ambas fuentes juridicas.

Las notas de otros comentaristas Manuel José de Ayala, no parecen apartarse de
este criterio de respeto alas leyes y de cercenamiento de la fuerza de la costumbre. En
una de sus referencias al tema, a ocuparse de la posibilidad que la préctica derogase
“aguna forma o solemnidad introducida por e derecho” decia que estaba permitido —y
no aprobado— siempre que € principe tuviera de €ello “ciencia y paciencia con actos
positivos y notorios’ .

[11. LA COSTUMBRE EN LA REALIDAD JURIDICA INDIANA

La reunién de numerosos testimonios, extraidos de la realidad indiana, permiten
formular algunas consideraciones generales sobre |la fuerza de la costumbre y la actitud
que ante ella observo tanto el legislador como € funcionario real. Ellas carecen de valor
absoluto o mérito doctrinario, pues han sido pronunciadas en disimiles ocasiones, y en
rigor no pueden ser sometidas a una confrontacion sin tener en cuenta las modalidades
gue encierran cada uno de los casos. Pero aun reunidas no dejan de ser ilustrativas para
acercarnos a la comprensién de tan dificultoso tema. Esto es, por supuesto, lo tnico que
me propongo.

1. Lafuerza dela costumbre

En primer lugar, veamos a través de algunos singulares expresiones e lugar
alcanzado por la costumbre y la fuerza que se le atribuia. En 1773 el cabildo de Buenos
Aires se quegiaba a rey audiendo a la “mal entendida méxima de que la costumbre
prevalece atodaley” ; en 1790, el gobernador intendente de Potosi afirmaba, en torno a
cuestiones mineras, que “se creia generalmente de mayor valor el uso que €l Derecho” #;
y por esos mismos afios, en otro confin del continente, e obispo de Panamé admitia que
se gobernaba casi todo en su esfera por costumbre®.

La costumbre, mencionada entre las fuentes probables de donde emanaba el
Derecho®, era considerada como la ley misma. La costumbre de la ciudad era “ley
inviolable” ¥, estaba por encima de la ley general®, y se procuraba mantenerla con
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independencia de la de otras ciudades®. Aun a principios del ochocientos unos
comerciantes portefios que peticionaban a rey decian que aquella era “tan sagrada, tan
digna de respeto y observancia como lo es la misma voluntad del legislador” .

Prevalecia la costumbre contraria a una ley, recopilada o no®t. Con més razén, s la
ley era de la Recopilacién castellana®, 0 si la costumbre fuera antigua® o inmemorial®,
0 “en beneficio de pueblo y comun utilidad de la repablica’ *, o resolviese una cuestion
de diezmos®, precedencia® o ceremonial®. Sin embargo, no faltaba quien sostuviera que
la costumbre carecia de fuerza s la ley la prohibia, convirtiéndose entonces en
corruptela®. También se recordaba que e propio legisador indiano recomendaba
repetidamente el respeto de la costumbre de |os pueblos®. Es més, se sostenia que € no
uso o lainobservanciade laley le hacia perder sus efectos™.

Era también frecuente mencionar la costumbre en comunion con la ley. A veces
aparecia como “ costumbre de observancia’, “ costumbre encargada por ley”, o arreglada a
la mismaf2. Muchas veces se indicaba que determinada situacién era regulada por ley y
costumbre®. Esta dualidad fue hbilmente expuesta por un funcionario capitular en 1767
al decir que en “nada se quiere separar de lo que es costumbre, y esté establecido por
leyesy ordenanzas’ *.

2. Laactitud del legislador y del funcionario real ante la costumbre

El legislador indiano del ochocientos se mantuvo renuente a ubicar la costumbre
entre las fuentes del Derecho, cuando hacia referencia genera a ordenamiento
juridico®. A su vez, los funcionarios reales al entrar en posesion de sus empleos, no
juraban expresamente respetar ni defender la costumbre®. Hubo ademas algunas
disposiciones reales tendientes a acentuar la primacia de la ley, como la real cédula del
13 de diciembre de 1721 dirigida a la audiencia de México en la que ordenaba observar
literalmente las leyes”, o como la advertencia del Consgo de Indias a Virrey
novohispano en 1742 para que “se observen inviolablemente las leyes del Reino sin
embargo de cualquier practica, uso 0 costumbre que se haya introducido o intentado
introducir por los Virreyes u otros Ministros” .

Pese a ello y a que e Derecho indiano dieciochesco se nos presenta bésicamente
como un ordenamiento legisativo, se percibe en el legislador una actitud complaciente
hacia la costumbre, aceptdndola en la practica como fuente del Derecho, con caracter
principal 0 secundario, segun los casos y materias. De esta manera se aplicaba un
criterio que estaba consagrada en la propia Recopilacion de 1680%®. Veamos ahora
distintos perfiles en donde la costumbre aparecia reconocida como tal.

La norma consuetudinaria fue utilizada muchas veces como fundamento de una
decision gubernativa o de la audiencia. Asi € alto tribuna de Charcas en 1727
sustentaba en la misma algunas normas del arancel de costas en los oficios de justicia™.
Los gobernadores |o hacian a su vez, frecuentemente para resolver cuestiones que se les
planteaban sobre diversas materias, como las elecciones capitulares™, la confirmacion
de los electos? las prerrogativas del aguacil mayor™, el orden de los asientos
capitulares™, el paseo del estandarte real™, e asiento de los funcionarios en laiglesia®, y
la determinacién de quien debia desempefiar un oficio”.

Es més, también se daba e caso de gobernadores que defendian la vigencia de una
costumbre frente al propio cabildo. En 1771 el gobernador de Montevideo anulaba un
acuerdo capitular por no haberse respetado “la anticuada costumbre” de hacer a caballo
el paseo del estandarte real™; y en lamisma ciudad en 1795 el gobernador Olaguer Feliu
rechazd e pedido del Cabildo de abolir la practica de dejar las varas antes de entrar en
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la Sala del Fuerte, diciendo que “de ningin modo podia variar una costumbre no
interrumpida en la préactica de esta ceremonia...” ™.

En determinadas oportunidades el funcionario real se apoyaba en la costumbre para
defender sus prerrogativas o atribuciones. Asi en lo relativo al uso de la vara de justicia
y jurisdiccién por € teniente general de Montevideo®, al asiento del gobernador y
oficiales redles en laiglesia® o ala atribucién del gobernador de armas de Montevideo
para otorgar licencias para abrir pulperias? Servia asimismo para impughar la
pretensién de la diputacion capitular de llevar escribano en la entrevista con €l
gobernador®. El caso mésilustrativo fue e ocurrido en Buenos Aires en 1792, cuando €l
virrey Arredondo, en el momento en que la diputacién del ayuntamiento le presentaba el
libro de acuerdos para obtener la confirmacion de las elecciones concejiles, se quejo que
“estando en costumbre que antes de las elecciones pasase e Cabildo a verbo y
preguntarle que quienes queria que se eligiesen de alcaldes y regidores no se habia
hecho este afio faltdndosele en esto a la atencion y respeto que le corresponde’. El
regidor Martin de Alzaga contesté que “estaba mal informado, que tal costumbre no la
habia’, a lo que replicé Arredondo que “la costumbre era cierta y que lo mismo se
observaba en Cuba, aunque no habia ley que lo dispusiese”®. No se trataba, como a
primera vista puede suponerse, de una mera cuestion de cortesia, sino propiamente del
gjercicio de una prerrogativa que el Virrey consideraba pertenecerle por costumbre.

En otros casos, y siguiendo las ya referidas pautas de la Recopilacion de 1680, €l
legislador indiano en todos sus niveles y e funcionario real dispusieron que la
costumbre regulase determinadas situaciones. Sirvan de ejemplo las disposiciones regias
acerca de estos asuntos: € tratamiento que debia darse a determinados funcionarios®, la
fianza a prestar por € gobernador ante e cabildo®, la facultad del gobernador para
designar lugarteniente”, la presidencia de los cabildos en ausencia de los intendentes,
corregidores y tenientes®, e ceremonial de funciones religiosas®, la sucesion de los
cacicazgos indigenas®, la eleccion de acades y demés oficios capitulares en los
pueblos cabeceras de indios. A su vez, por disposicién gubernativa se dejaba a la
costumbre la regulacion de las prerrogativas de un funcionario a momento de
nombrarlo®, la determinacion de las funciones publicas a las que debian concurrir los
capitulares®, o la misma posibilidad de elegir alcaldes de agua*. Por Ultimo, cabe
sefidlar que la audiencia de Charcas en 1727, a sancionar €l arancel de costas, dejaba a
la costumbre de la ciudad o provincia la regulacion de algunos derechos; y la de
Buenos Aires, en fallo judicial, aceptaba que la costumbre del lugar determinara la
obligacion o no de otorgar dote®.

Puédese, por ultimo, sefidar en el mismo sentido la preocupacion que evidenciaban
el legislador o €l funcionario por conocer una determinada costumbre. Fueron varios los
casos en los que € rey, e gobernador o la audiencia pedian a cabildo les informara
sobre la misma antes de adoptar una decision®.

En suma, laimpresién que se recoge a través de |o expuesto es que la costumbre en
Indias seguia congtituyendo para € legidador o € funcionario real un necesario
elemento formativo del Derecho, a menos desde el &rea estudiada.

SEGUNDA PARTE
|. PODER POLITICO Y POTESTAD LEGISLATIVA DE LOS CABILDOS RIOPLATENSES

El poder politico de los cabildos, y también su potestad legislativa, empezd a ser
menoscabada ya en € siglo XVII e incluso hay testimonios que reflgjan la declinacion
de aguellos en las Ultimas décadas de esa centuria®. Pero fue en el XVIII cuando se
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profundizaron los ataques, que afectaron su poder y Ilegaron a desconocer 0 minimizar
su tradicional potestad legidativa.

Buen gjemplo de €ello o encontramos en la evolucién del cabildo de Buenos Aires,
el méas importante de los rioplatenses, que a partir del Ultimo cuarto del siglo acanzé
mayor jerarquia con la creacion del Virreinato. Desde entonces se debatié en
permanente lucha con los nuevos Organos superiores de la burocracia: virrey, intendente
y audiencia. Es cierto que esta evolucién tuvo sus atibajos y también que otros cabildos
no sufrieron tan de cerca la presién de la nueva burocracia virreina, pero los
gobernadores, intendentes y sus delegados asumieron, por instrucciones expresas o por
iniciativa propia, una actitud superior ante los ayuntamientos. Si muchas veces hubo una
estrecha y respetuosa vinculacion entre ambas autoridades, lo cierto es que también
hubo amargas quejas contra e despotismo de los gobernadores. Ello tanto ocurrié en la
época de éstos, como luego bajo € régimen de las intendencias.

Ya desde principios de la centuria vemos como se imponia la autoridad del
gobernador frente a cabildo bonaerense. Esa impresion se hacia, a veces, sometiendo a
los capitulares a humillaciones y desaires, que dejaban al descubierto una lucha cruel
por € poder politico. Uno de los més autoritarios gobernadores rioplatenses fue por
entonces Alonso Juan de Valdés, quien impuso resoluciones a Cabildo, anulé acuerdos
y pretendié que las actas origindes y los libros capitulares fueran llevados a su
despacho, desconociendo leyes que lo prohibian. Haciendo uso discrecional del poder,
Valdés apelaba ante la Audiencia las resoluciones que le eran desfavorables, pero
impedia hacerlo al Cabildo cuando éste se sentia afectado®. Otro de los gobernadores
del Rio de la Plata que se destaco por su prepotencia frente a cabildo de Buenos Aires
fue Francisco de Bucareli, llegando a tanto que en 1770, en su pertinaz deseo de
imponer su pretension, se nego a recibir del Cabildo testimonio ni diputacion hasta que
aquella no fuese satisfecha'™.

El gobernador paulatinamente fue abandonando no sdlo la presidencia efectiva del
Cabildo, sino que hasta parecia sentirse disminuido en concurrir a sus acuerdos. El
Cabildo era asi un organismo subalterno, que no merecia la atencion del gobernador,
ocupando en otras tareas mas importantes, revestidas de cierto misterio. Este
distanciamiento entre una y otra autoridad constituia el efecto local de una separacion
cada vez més pronunciada entre el Monarca, “el Amo”, y la comunidad, “sus obedientes
Vasalos'.

La creacion de las intendencias significé un nuevo y rudo golpe, dicho esto sin
juzgar las bondades del nuevo sistema, que no es lo que aqui interesa destacar™®. Las
finanzas de los ayuntamientos —en verdad, algunas muy magras— quedaron a merced de
los nuevos funcionarios. Los cabildos debian consultar todo con € intendente. Inclusive,
se les quitaron atribuciones que le eran tan privativas como la relativa a “la traza y
composicion de la ciudad®. El progreso material de los centros urbanos, preconizado
por lallustracion, tenia nuevos ejecutores.

Es cierto que en muchos casos los cabildos no silo aceptaron la nueva situacion
sino que colaboraron estrechamente con el intendente y gracias a ello se incrementé su
actividad algo disminuida, crecieron sus ingresos, y contribuyeron a progreso material
de la ciudad®. Pero €ello se alcanzd no por propia gravitacion de su poder politico sino
como resultado de las nuevas condiciones que se vieron obligados a aceptar.

Algunas veces los capitulares reaccionaron a advertir que eran cercenadas las
atribuciones del cabildo. Lo hicieron, por gemplo, los de Buenos Aires en 1790 cuando
el nuevo virrey les manifestaba que “no habia necesidad” de que é prestase ante €l
ayuntamiento el juramento que habian hecho sus antecesores y que constituia una de las
mas antiguas y preciadas prerrogativas del cuerpo. Bastaba, a juicio del Virrey, € que

145



ya habia prestado ante la Audienciai®. Si esto afectaba alafunciény a caracter mismo
del ayuntamiento, otras actitudes atafiian a decoro, como el desaire publico que dos
anos después tuvo e Virrey con e Cabildo a darle vuelta la cara a concurrir los
capitulares a cumplimentarlo en el tradicional “besamanos’. Ante €elo, la quea era
amarga. Decia el cuerpo que sus miembros “no cuentan con otro premio, ni recompensa
gue los bochornos y publicos desaires que frecuentemente experimentan, negandosele a
este cuerpo en los actos mas serios las exenciones y prerrogativas con que le ha
decorado la Real Piedad” **.

Junto a esta tendencia despética de la autoridad real se habia desarrollado alo largo
del siglo entre los capitulares bonaerenses una actitud complaciente, mezcla de temor y
resignacion, que dejaba obrar a ese supremo poder, aceptaba en silencio sus decisiones e
incluso le sometia a su consideracion asuntos privativos del cuerpo. Ya en 1723 €l
alférez real José Gonzalez Marin decia que los capitulares estaban obligados “como
tales leales vasallos de S.M. darle cumplimiento a sus reales leyes en cualquier tiempo,
estado o coyuntura sin arbitrar sobre ellas pues no son Legisladores sino Vasalos
obedientes...” **°,

En la segunda mitad del siglo esta sumision se acentud, a tono con los dias que
corrian. En 1778 e procurador general, con la aprobacion del cabildo bonaerense, decia
que € ayuntamiento promoveria € més puntua cumplimiento de las reaes
determinaciones “empefiando por prenda de su fidelidad las vidas, haciendas, riquezas 'y
cuantos bienes posee que desde luego considera propios de S.M. por latraslacion que en
él hicieron los pueblos a mismo tiempo de la division de los reinos de aquel dominio
radical que antiguamente residia en la universidad de las gentes’*". Dos afios después el
Cabildo claudicante sometia a decision del Virrey un asunto privativo del cuerpo, €l
orden de los asientos de los regidores. Le pedia que determinase lo que “tenga por mas
conveniente sobre el particular, mediante a que todos |os individuos que componen este
Cabildo no desean otra cosa que obedecer su Superior Decreto...” ',

En la primera década del X1X los cabildos recobraron algo de su valor y sobre todo
cundié € eemplo que @ de Buenos Aires dio en los duros afios 1806 y 1807, a
producirse las invasiones britanicas'®. Sin embargo, desde el punto de vista del gercicio
de la potestad legidativa esa reaccion no fue firme ni prolongada. Asi poco después de
aquellos sucesos, €l cabildo de Buenos Aires expresaba al Virrey que nunca “tendra
mayor gloriay satisfaccion que cuando vea en su exacta rigurosa observancia el Coédigo
legidativo, y que cuente por seguro que como siempre no discrepara un pice en
guardar y cumplir las leyes que nos rigen y gobiernan...” *°. Al afio siguiente, 1809, un
nuevo episodio permite conocer € estado de la cuestion a final del periodo estudiado.
Esta vez era € Virrey quien hacia saber a recién constituido ayuntamiento que la
celebracién de los acuerdos debia hacerse conforme con lo dispuesto en “las Leyes 'y
Ordenanzas de la materia’, que luego se le debia presentar las actas originales y que “de
ningun modo proceda a la gecucion de 1o que acordase sin precedente aprobacién del
gobierno”. El Cabildo anonadado por esta determinacién que redondamente o sometia,
solicit6 la suspensiéon de la resolucién “hasta que con mejores conocimientos se pueda
representar 1o conducente a los derechos, prerrogativas, usos y costumbres de este
Cabildo”. La taante respuesta del Virrey no se hizo esperar: que se cumpliese lo
dispuesto “sin embargo de cualesquiera usos y costumbres que hayan en contrario”. El
Cabildo acord6 diferir el delicado asunto para otra sesion, pero no he hallado
constancias posteriores de su tratamiento*. El terminante mandato virreina, la
bal buceante respuesta capitular, y luego el silencio observado, expresan con elocuencia
el fin de un pleito secular: € triunfo de la autoridad real y la ley sobre el Cabildo y la
norma consuetudinaria.
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Yaen laprimera década del nuevo siglo se apreciaba en € cabildo de Buenos Aires
—No en otros ayuntamientos— una rapida declinacion de la invocacion de la costumbre, al
punto que en el segundo lustro resultaba muy escasa su mencién en las actas capitulares.
También fueron desapareciendo aguellas expresiones, antiguamente acufiadas, como
“forma acostumbrada” o “juramento acostumbrado”. La redaccion de los acuerdos
aparecid6 modernizada y en pocos afios € vigjo estilo, tan propenso a las remisiones
consuetudinarias, experimentd un apreciable cambio.

Se observa pues en este momento —concretamente la primera década del XI1X— una
situacion sumamente desfavorable para la vigencia de la costumbre. Si a todos los
factores que en forma creciente habian obrado durante la centuria que terminaba, se
sumaba el abatimiento mismo que experimento |la potestad legislativa de los cabildos y
dentro de ella la fuerza de la costumbre, tenemos dadas las condiciones que explican la
crisis de esta fuente del derecho durante &l siglo XI1X2,

[l. LA COSTUMBRE REGULADORA DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS CABILDOS
1. Lasformasy €l ceremonial
a) Los acuerdos

Durante € siglo XV se mantuvo en los cabildos la préctica de encabezar las actas
con una invocacion consuetudinaria, que hacia referencia genérica a la forma y
ceremonial que rodeaba la celebracion de cada reunidnt2. Aunque existieron multiples
formas para expresar tal regulacion, pueden sefialarse como mas representativas las que
aludian ala citacién diciendo que se congregaban “como |o hemos [0 habemos] de uso y
costumbre”, “como |o habemos de costumbre 0 “ segun uso y costumbre” . Pero en realidad,
eran tantas las variantes existentes para expresar lo mismo que en e cabildo de
Montevideo, por ejemplo, he registrado en 1781 el empleo de nueve formulas distintas,
y en 1809, hasta quince.

En e cabildo de Buenos Aires, durante la primera mitad de la centuria predominé
una férmula que invocaba € “uso y estilo”. En la segunda parte del siglo empezd a
esfumarse ésta y otras invocaciones y ya desde 1771 se suprimié toda mencién
consuetudinaria en € encabezamiento de las actas. Pese a que en los restantes cabildos
estudiados la invocacion continuaba aun a fin del periodo hispanico, es muy
significativo que la misma se abandonase definitivamente en el méas importante de los
ayuntamientos.

Es probable que € sentido de la férmula se extendiera a modo de proponer,
conferir y resolver en los acuerdos. Asi decia el cabildo bonaerense en 1707 que en esta
materia habia observado “e estilo, método y forma que ha seguido desde tiempo
inmemorial” 2,

Los cabildos se mostraban celosos en mantener € lugar de reunién en su propia
sede. Cuando en 1740 el Comandante de la Plaza de Montevideo pretendia congregar en
su despacho oficial a casi flamante Cabildo de la ciudad para proponerle un asunto,
recibié como respuesta de los capitulares que juntos |o esperaban “en la sala que habian
acostumbrado y elegido para todo e afio”, y cuando aquel insistié en su pretensiéon se le
replico que no era“ costumbre celebrarse Cabildo en € Fuerte” 14,

La mencion consuetudinaria aparecia también en lo relativo a la convocatoria del
cuerpo capitular. Tanto para determinar a quien correspondia hacerlo®, como a laforma
de notificar a regidores*® y gobernadores la realizacion de la reunion®’. Asimismo se
invocaba la costumbre en ocasion de lalectura anual de las Ordenanzas del cabildo™.
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b) Asiento, voz y voto de los funcionarios

La costumbre fue invocada en varios casos que se suscitaron respecto a derecho y
ubicacién de los asientos capitulares. Asi en lo referente a orden de sentarse los
regidoress, e alguacil mayor®, y el acalde mayor provincial de la Santa Hermandad,
como también sobre € derecho del protector de naturales a ocupar un asiento en el
ayuntamiento'®.,

El problema més interesante se planted en 1741 a recibir el cabildo de Santiago del
Estero a alcalde mayor provincia de la Santa Hermandad, ya que en € titulo se le daba
“el asiento y lugar que seguin costumbre por razén de dicho empleo le pertenece, sin
innovacién alguna...”. El nuevo funcionario pretendia un tratamiento preferente sobre
los regidores propietarios més antiguos, presentando para apoyar su peticion una
provision de la audiencia de Charcas relacionada con un asunto andlogo planteado en
Salta. Los regidores se opusieron alegando que esa provision habia sido dictada de
acuerdo con la“inmemorial costumbre’ saltefia “ cuyo fundamento —agregaba— no corre ni
se practica en esta, pues consta en todos los libros de este ayuntamiento haberse
guardado siempre desde la fundacion la costumbre inmemorial de que en todos los oficios
solo ha preferido la antigliedad de €ellos, y no otro privilegio alguno para cuyo efecto
hacen manifestacion de todos los dichos libros asi corriente como antiguos’. Aunque €l
Cabildo dispuso que “se guardase la costumbre practicada sin innovacion alguna’, lo que
se acomodaba a la doctrina imperante en la época, el funcionario afectado apel6 ante €l
gobernador y éste dictd un auto transaccional que no satisfizo alos regidores?.

) Asistencia y participacion en actos publicos

La costumbre regulaba la asistencia y participacion del cabildo en cuerpo o de
algunos de sus integrantes en determinadas funciones religiosas o civiles. Asi se
determinaba cuédles eran esas funciones®, laforma de vestir* y el ceremonia que debia
observarse®. Tratdndose de funciones religiosas merece recordarse la importancia que
alcanzaba la norma consuetudinaria en o referente a la recepcion del cabildo a su
llegada alaiglesia?®, su ubicacion o asiento en € interior del templo'”, la ceremonia de
arrodillarse a rezarse y cantarse el incarnatus del Credo'?, y el acto de recibir la paz.

Hay entre ellas dos cuestiones que merecen tratamiento especia por la significacion
gue acanzaron y por haber girado todo el problema en torno de la costumbre. Me
refiero ala ceremonia de publicacion de la bula de la Santa Cruzada y a acto de recibir
la paz.

El primero de estos asuntos suscitd en varias ocasiones peguefios roces con €l
comisario de la Santa Cruzaday el cabildo manifestd siempre su proposito de gjustarse
a la costumbre existente®. Pero e episodio que ahora veremos ofrece caracteristicas
singulares dada la posicion asumida por el cabildo de Buenos Aires. Se trata, es cierto,
de una pequefia disputa acerca del ceremonial que abarcd e Ultimo medio siglo del
periodo hispanico. Sin embargo, en la oportunidad estaban en juego las prerrogativas y
poder de las partes en disputa.

En efecto, e comisario subdelegado genera de la Santa Cruzada pretendia que €l
ayuntamiento asistiera no solo e dia de la publicacion de la bula, sino también a los
actos de la vispera, llamando para €ello en su favor a la costumbre de la ciudad. El
Cabildo en cambio, declaraba atenerse literalmente al texto de la ley —Recopilacion de
Indias, I, XX, 8, que ordenaba asistir sdlo €l dia de la publicacién®.

Planteada de esta manera la cuestién entre una costumbre local y una ley general,
era preciso conocer la existencia cierta de aguella. EI Comisario —tiempo después— la
describia asi: “Hacemos saber que en esta Ciudad ha sido inmemorial costumbre en €l
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recibimiento y acompafiamiento de la Santa Bula de Cruzada, cuando su paseo se hacia
a caballo, que ese Ilustre Ayuntamiento fuese a casa del tesorero diocesano (de donde
sdliala Bula) y la acompafiasen la vispera de la publicacion hasta la Iglesia del Seréfico
Padre San Francisco en que quedaba depositada, y alli se despedia el acompafiamiento
hasta € dia siguiente que volvian todos a la misma Iglesia para adorarla y traerla
procesionalmente a la Catedral que es € lugar diputado de su publicacion”. Después
agregaba, por la poca concurrencia a caballo, el paseo se hizo a pie, y més tarde ante
nuevos inconvenientes se dissmulé la concurrencia del Cabildo a la vispera, quedando
sOlo su asistencia ala publicacion “como ultimamente se ha practicado” 2.

En cambio, e Cabildo después de negar laconicamente tal costumbre y de aegar
que e Comisario se halaba "muy mal informado”, se aferraba tercamente a la
mencionada disposiciéon real. Es indudable que los capitulares preferian sodayar el
tema, seguramente porgue tenian conciencia de la debilidad de su posiciéni®. Asi
cuando en 1764 €l rey solicité una informacion justificativa de la costumbre que en su
auxilio habia traido e Comisario, los capitulares, luego de examinar los antecedentes
gue poseian, instruyeron a apoderado en Madrid para que no moviera € asunto hasta
nuevo aviso, con el evidente proposito de hacer dormir €l expediente,

En los afios siguientes, al celebrarse nuevas ceremonias, ambas partes reiteraban sus
posiciones. el Comisario pretendiendo que el Cabildo cumpliese la costumbre alegada 'y
el ayuntamiento rechazando € requerimiento, negando tal costumbre y gjustandose a la
ley. S6lo concurria al acto de publicacion de la bula*. Pero en 1778 el Cabildo cambi6
de estrategia y empez0 a alegar en esta contienda no solo a las leyes redles -a citada y
otras cédulas posteriores— sino también a la costumbre del Gltimo decenio, para lo cual
dispuso hacer una informacion™®. Es extrafia ciertamente la conducta del Cabildo a
intentar introducir en su apoyo en calidad de costumbre, a la préctica observada durante
el lapso en que e asunto estaba en litigio. Aunque esta pertinaz actitud del Cabildo se
mantuvo algun tiempo mas™, fue finalmente derrotado. Ante disposiciones reales® —en
las que intervinieron sucesivamente € rey, €l virrey y la audiencia— se vio obligado a
asistir también al recibimiento de la bula, 10 que ain en 1810 hacia “bajo las protestas
anteriormente hechas y que ahora se reiteran” .

El interés del caso reside en advertir €l papel central que desempefiaba la costumbre
en este conflicto, en las posibilidades de vencer que tenia frente a la ley genera, en
cémo e mismo Cabildo apercibido de su débil situacion juridica procuraba primero
silenciar el asunto y luego introducir una seudo costumbre a su favor, incubada durante
es0s afios litigiosos, y finalmente en como se resolvio € pleito.

El segundo de los casos anunciados se refiere al acto de dar la paz a cabildo por
parte del oficiante de la ceremonia religiosa. Sobre este particular se produjeron en
Buenos Aires durante € Ultimo tercio de la centuria largas y enojosas rencillas entre €l
ayuntamiento y la autoridad eclesidstica, en las que la costumbre afloraba
continuamente como el fundamento juridico basico.

En 1795 el Cabildo se quej6 porque en las Ultimas funciones religiosas a las que
habia asistido en cuerpo, en concurrencia con € Obispo y € Cabildo Eclesiastico, se
habia faltado en su perjuicio a “comin estilo y anticuadisima préactica de dar la paz a un
propio tiempo a uno y otro cuerpo...” Se trataba —decia— de una “pacifica, honrosa y
plausible costumbre’, observada en todas las ciudades del Reino. La cuestion provocd
una seria discrepancia con el Obispo —a quien se le culpaba de haber aterado la
costumbre-. Al aunarse criterios para arribar a un entendimiento, la norma
consuetudinaria aparecia como reguladora natural del ceremonial propuesto’®.
Finalmente, € asunto fue sometido al rey y resuelto por real cédula de 8 de agosto de
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1770, en la que se aprecia un interesante pronunciamiento sobre la costumbre en
distintos puntos del ceremonial, mandando observar unas 'y modificando otras*®.

La solucion dada por el rey no satisfizo a Cabildo, por haber quedado disminuido
en su figuracién, a disponerse que la paz le fuese dada por acélitos y no por sacerdotes.
Aungue por e momento disimulé su malestar, a crearse € virreinato rioplatense, volvio
a abogar por la prerrogativa perdida “asi por competerle en virtud de la posesién que de
ella obtuvo por tiempo inmemorial, como por que a ella le hacia acreedor la universal
costumbre que se ha observado y observa en todos los reinos de América..”.
Consideraba el ayuntamiento que con la ereccion del virreinato, habian cesado los
efectos de larea cédulade 1770 y € nuevo rango exigia otro ceremonia conforme ala
elevada jerarquia alcanzada con esa creacion. Apoyaba su pretension en “la costumbre
introducida y observada’ en las demas capitales virreinales,

Tras algunos afios de bonanza volvié a agitarse la cuestion a raiz de que en la
funcién del santo patrono, San Martin, correspondiente a 1789, el Cabildo no recibio la
paz. Los capitulares promovieron nueva instancia ante e Virrey, acogiéndose a la
costumbre y proclamando su celo para que “no se le defrauden sus fueros, ni se ateren
las costumbres legitimamente introducidas...”. A pedido del Virrey, se preparé una
informacion sobre la costumbre existente en Buenos Aires y se solicitd certificacion de
la que se observaba en Lima. El Virrey remitié el asunto en consulta a rey y éste por
cédula de 23 de noviembre de 1790 lo resolvié de modo desfavorable para el Cabildo,
suprimiéndole su prerrogativa. El Cabildo, a suplicar laley, volvié a hacer hincapié en
el derecho que tenia adquirido por “la costumbre de més de diez afios’ y por la
ilegitimidad del despojo que se le habia hecho al aterar la costumbre de dar |a pazi2. No
parece que este recurso se haya llevado adelante: el Cabildo se resignaba con su derrota.

Transcurrié una década sin que volviera a surgir la cuestion, hasta que a empezar €l
nuevo siglo, en 1801, e acalde de primer voto planted la conveniencia de pedir a rey
“por gracia 'y privilegio & goce de recibir la paz’ en las funciones religiosas, aun con
presencia del Virrey y la Audiencia, 1o que precisamente habia sido suprimido en 1790.
Decia entonces €l acalde que la peticidon se hiciera “sin insistir en la posesién en que
estuvo desde el establecimiento de la Real Audiencia, hasta el referido afio de noventa
sin hacer mérito de aquellas ocurrencias...”. El Cabildo aprobd la idea, y poco después
por real cédula de 22 de marzo de 1802 se otorgd a ayuntamiento portefio, entre otras
gracias, la de recibir la paz, aun en presencia del Virrey y la Audiencia, en los mismos
términos que se gjecutaba en Lima®,

Lo que tan vigorosamente habia reclamado e Cabildo, en defensa de sus
prerrogativas, convenia ahora silenciar para obtener el favor del rey. Lo que no se habia
logrado invocando la costumbre probada, se obtenia ahora, pero por gracia del rey. Un
claro sintoma de los nuevos tiempos. declinacién del vigor de la costumbre y del poder
capitular, aumento del favor real.

d) El estandarte real

Durante este siglo la costumbre continud regulando la materia: € juramento que
prestaba el alferez real, la entrega 'y depdsito del pendons, € paseo que se hacia con
el mismo por las calles de la ciudad en la fiesta del Patrono#, y el reemplazo del alferez
real en caso de ausencia*”. De manera particular, la norma consuetudinaria aparecia en
lo referente al paseo del estandarte, la forma de hacerlo —a caballo o a pie**—, & lugar
desde donde se sacaba'®, el acompariamento y ceremonial correspondiente™, las calles
que recorria®, y el pago de |os gastos™.
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Es cierto que esta extensa regulacion consuetudinaria se desarroll6 al calor de laley
recopilada —Ill, XV, 56—, que recogia la costumbre y abria campo para su
desenvolvimiento, pero también se advierte que a veces predominaba una solucién
contraria a precepto legal. Asi a producirse en Montevideo en 1791 un enfrentamiento
entre e cabildo y € gobernador Antonio Olaguer Feliu acerca del lugar que
correspondia a éste en el acompafiamiento del penddn, triunfé la posicion capitular,
fundada en la costumbre y opuesta a la ley™:.

€) Protocolo con €l virrey, el gobernador, € obispo y la audiencia

La costumbre regulaba las cuestiones protocolares del cabildo atinentes a: recepcion
de nuevos virreyes, gobernadores, intendentes y obispos™; cumplimiento a virreyes y
gobernadores en “las funciones reales de placemes, pésames y besamanos’ *;
tratamiento con autoridades y érganos reales™; y ceremonial con la audiencia. De los
casos registrados, dos, acaecidos en Buenos Aires, merecen especia atencion. En 1792,
al suscitarse un conflicto protocolar entre € virrey y el cabildo, éste desairado e
invocando la costumbre planted la cuestion a mismo virrey y a perderla, lallevo ala
resolucion regia, con pleno éxito™. El otro, ocurrido en 1790, tuvo por contrincantes a
laaudienciay a cabildo. El regente Mata Linares pretendia que el cabildo acompariase
alaaudienciaa ir y volver de cumplimentar al virrey en los dias de besamanos, y como
el ayuntamiento accedi6 a ello en dos oportunidades, parecia deducirse de esta actitud la
introduccion de una costumbre, que € cabildo negd vehementemente. También en esta
ocasion triunfo e cuerpo capitulart=,

2. La eleccion delos oficios

La costumbre era invocada en |os diversos actos juridicos que rodeaban la eleccién
de alcaldes ordinarios, de santa hermandad y demés oficios capitulares. En primer lugar,
se la mencionaba en oportunidad de los acuerdos que se solian efectuar para “la
caificacion de votos’ de los capitulares™ y para “conferenciar” acerca de los
candidatos a ocupar los cargos concejiles'®. Incluso, € propio virrey Arredondo —como
vimos- lleg6 a fundar en la costumbre su pretendido derecho a sugerir los nombres de
los futuros cabildantes',

La invocacion consuetudinaria era frecuentemente utilizada para designar e diay la
forma de la eleccion®. A veces aparecia sola, en otras ocasiones estaba acompafiada de
referencias a las leyes y ordenanzas. También se elaboraron férmulas en las que la
costumbre tenia menos relevancia, como la empleada en el cabildo de Buenos Aires a
partir de 1789: |as elecciones —se decia— “ que por ordenanza han de costumbre’ *®,

Estaba tan arraigada la norma consuetudinaria que cuando circunstancias especiales
obligaban a cubrir los cargos vacantes con nuevas elecciones fuera de aquel dia, los
cabildos se mostraban reacios a ello. Asi a menos ocurrié en Montevideo en 1757 y
en Buenos Aires en 1786. En esta Ultima ocasién € Cabildo representd a gobernador-
intendente —quien habia dispuesto la nueva eleccion—, expresandole que “la costumbre
gue se ha observado siempre, sin que se haya visto novedad” era precisamente la de no
practicar la eleccion sino designar un reemplazante interino entre los mismos
capitulares. Agregaba que aunque este criterio no estaba expresamente apoyado en las
leyes del reino, no debia olvidarse que éstas recomendaban “en varios titulos y en
semejantes asuntos, se esté y mire a la costumbre de los Pueblos”

L as elecciones capitulares eran confirmadas por las autoridades politicas superiores:
el gobernador y sus tenientes, y més tarde, e virrey y los intendentes®. A medida que
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aument6 € poder de los ayuntamientos, aumento el arbitrio de la autoridad real en esta
materia y se Ilegd hasta desconocer e resultado de la elecciéon capitular. El cabildo
invocd la costumbre en algunas oportunidades, ya para defender € resultado de la
eleccion'®’, ya para dar posesion de sus cargos a los electores sin esperar la confirmacion
gubernativai®®. o en fin para sefidar la forma de tramitar la confirmaci éni®°,

La regulacion consuetudinaria también estuvo presente en lo relativo a acto de
recepciont y posesion del cargo de los electos™, determinando e dia y la hora de su
realizacion'?, laformadel juramento'™y ante quién debian prestarlo®™.

Este tema permite abordar una interesante confrontacion entre laley y la costumbre,
através de la aplicacién que tuvo € precepto contenido en laley 13, tit. X1, lib. IV dela
Recopilacion de Indias™. Dicha ley establecia la prohibicion de reelegir a los
capitulares en sus cargos u otros oficios de cabildo hasta que no hubiera transcurrido
determinado tiempo. Una vez cumplido el plazo, agregaba, podian ser nuevamente
electos “conforme ala orden y costumbre que hubiese en cada Ciudad, Villao Lugar”. Es
decir, que de acuerdo a una interpretacion literal de su texto la norma prohibitiva no
admitia excepcidon alguna, y sdlo la costumbre entraba en juego cuando hubieran
transcurrido los plazos que se sefiadlaban. Veamos como se la aplicé e interpretd durante
el siglo XVIII.

En 1716 se impugno en el cabildo de Buenos Aires la eleccion de alcalde de primer
voto recaida en un regidor saliente, precisamente por considerarla contraria a dicha ley.
La impugnacion fue rechazada por los demas capitulares aduciendo que en la provincia
y en todo €l reino era practica sin contradiccién que los capitulares pudieran ser elegidos
alcaldes. El gobernador, presente en e acto, aprobd la eeccion, desechando la
impugnacion deducida en razén de “la costumbre eecutoriada que hay de que los
Cabildos asi de esta Provincia, de la del Paraguay, y demas reinos elijan por Alcaldes a
los capitulares, lo cual esta aprobado por |os antecesores de su Sefioriay confirmado por
los Sefiores Presidente y Oidores de la Real Audienciade La Plata’ ™.

Sin embargo, al suscitarse nuevamente la cuestion en 1754, 1755 y 1757, se hizo
presente que esta costumbre inmemorial habia quedado derogada por una provision de
la Audiencia, la que por entonces se hallaba en tramite de suplicacion fundandose el
recurso planteado en la existencia de aquella costumbre. Aunque en esas oportunidades
se manifestd la necesidad de defender “la anticuada posesion y costumbre”, Nno parece que
ello se haya concretado*”.

En 1768 se planted también, en el cabildo de Santiago del Estero, la aplicacion de
esta ley. Conforme a su texto, se impugné la eleccion de uno de los vocales sufragantes
por haber ya gjercido esa funcion el afio anterior. Se le contesté que el hecho objeto de
laimpugnacién habia estado “en practica’. El justicia mayor hizo entonces traer €l libro
de la Recopilacion y luego sostuvo que “en dicha ley hal6é estar dispuesto que
embargante de lo arriba dicho que siendo préactica de las dichas ciudades, villas o
lugares le parece no ser este obstaculo para privarlo de su voto, respecto que hace
catorce afos que estar Su Sefioria avecindado y no ha sido practicar esta ley”, agregando
gue no habiendo profesor de derecho, estimaba que correspondia aprobar la eleccién y
confirmar alos vocales elegidos entre tanto la Audiencia no dispusiera otra cosa'™.

También se planted en Buenos Aires la aplicacion de esta ley con respecto a la
eleccion del procurador general. En 1770, al ser elegido para dicho cargo uno de los
regidores salientes, e alcalde de primer voto sostuvo que ello iba contra la referida ley.
El de segundo voto y otros regidores desestimaron la impugnacion, sosteniendo que
dicha ley admitia la existencia de la costumbre local y que precisamente lo que se habia
observado en Buenos Aires era nombrar para procurador a los acaldes o regidores
salientes. El gobernador no confirmé la eleccién por contrariar la ley y los capitulares
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suplicaron la providencia aegando tener “a su favor la costumbre’. Meses después, €l
nuevo gobernador Vértiz admitié que el candidato elegido era habil para desempefiar €l
cargo por concurrir en é las calidades exigidas por las leyes “0 la antigua costumbre de
este Pueblo” *°. Cuando en 1779 ocurri6 un caso andlogo, €l alcalde de primer voto dio su
parecer favorable a candidato sefidando que la susodicha ley mandaba respetar la
costumbre de la ciudad y ésta era la de elegir para procuradores a los acades o
regidores salientes. El virrey confirmo esta eleccion'®.

En suma, através de los casos analizados puede advertirse como esa ley indiana era
aplicada de una manera que evidentemente no concordaba con su texto literal. En
efecto, ya fuese en virtud de la mayor fuerza que se le asignaba a la costumbre local o a
la genera del reino, o en base a una interpretacién més amplia, escudada en la remision
consuetudinaria indicada por la ley, lo cierto es que € precepto legidativo aparecia
disminuido frente a la costumbre. Y en esto coincidian tanto el cabildo como las
autoridades reales.

3. El gercicio delos oficios
a) Facultadesy uso de atributos

La costumbre era invocada para determinar facultades de los alcaldes ordinarios,
como dictar € “bando de buen gobierno” ., otorgar las licencias a pulperias®, dirigir la
obrade lacércel y casas capitulares'®, y atender la cobranza de |a alcabal a®.

Asimismo se la invoco para fundar determinadas situaciones:. la atribucion del fiel
gjecutor para tasar los abastos de viveres y moliendas’®, las facultades y honores del
abogado del cabildo*®, la ayuda de las costas a procurador general y a escribano del
ayuntamiento®®, las licencias de los capitulares®, € uso de la vara o baston como
atributo del cargo™®, laforma de designar y actuar la diputacion del cabildo™.

También la costumbre fue €l ge en la controversia suscitada acerca de s los
capitulares podian entrar con espada a la sala del ayuntamiento. Una ley indiana —
Recopilacion, 111, IX, 6— decia que no lo podian hacer salvo a quien tocara por oficio o
tuviera preeminencia especia. Planteada asi |a exigencia legal en el cabildo de Buenos
Aires en 1725, se resolvié que “de ninguna manera se innove y que se guarde la
costumbre’ %, Cuatro afios después se presentdé una rea provisién en aguel mismo
sentido y e Cabildo dispuso suplicarla en atencion a “la inmemorial costumbre
establecida en que la ciudad ha estado y esta en posesion” 2,

En cuanto a la administracion de justicia se recurrié a la costumbre —a veces
conjuntamente con la ley— en varias cuestiones para: distinguir la jurisdiccion de los
alcaldes ordinarios de la del alcalde provincia?; extender las atribuciones del alguacil
mayor cuando saliese de la ciudad™; defender la justicia ordinaria frente a la pretension
de los jefes militares de la frontera de despachar por si asuntos de justiciai®s; reivindicar
el derecho del alcalde de segundo voto a conocer en las causas de menores'®; y
determinar o relativo a oficio de defensor de menoresy pobrest<”.

b) Reemplazo del alcalde

La costumbre fue invocada para establecer el reemplazante del alcalde de primer
voto en caso de ausencia o imposibilidad de gercer sus funciones®. También cuando
hubo que depositar |a vara del acalde de segundo voto™.
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c) El turno del fiel gecutor

También se recurrié a la costumbre para determinar €l turno de cuatro meses,
rotativo entre los regidores, para gercer la vara del fiel gecutor®™. Cuando faltaba el
capitular a quien correspondia € turno, recaia en € siguiente. Sin embargo, la
Audiencia dispuso que en este caso la vara se depositase en € regidor decano. Ello
provocd opiniones divergentes en el cabildo de Buenos Aires, donde en 1751 se propuso
gue “se guarde la costumbre que ha habido hasta el presente por parecer mas conforme a
la tranquilidad de los individuos de este Cabildo”. Sin embargo, la Audiencia mantuvo
Su anterior decisi oL

Un interesante caso se planted en Montevideo en 1799 cuando €l regidor decano
alferez real sostuvo que € turno para atender las cuestiones de abasto debia empezar por
él y no por otro, de acuerdo con la preeminencia que le acordaba la ley —posiblemente la
ley 4, tit. X, lib. IV de la Recopilacion de Indias—. Asi resolvio e Cabildo. Pero unas
sesiones después se presento el electo regidor fiel gecutor y antes de tomar posesion del
cargo pidio que se declarase nulo lo actuado pues se habia alterado “la antigua préactica y
costumbre, que €ella sola tiene fuerza de expresa ley y mas en materias de precedencias
como la presente’. Las razones expuestas impresionaron en tal grado a alcalde de
primer voto que modificod su anterior dictamen “bien impuesto —decia— de la poderosa
fuerza que tiene la costumbre mayormente cuando esta es inveterada sin justa
contradiccion, como sucede en e presente caso”. No solo le dio larazon al regidor fiel
gjecutor, sino que sostuvo gque debia tenerse al anterior acuerdo por carente de valor
“como opuesto gue es a la costumbre que debe prevalecer...”. Lo mismo opinaron los
demas capitulares. En consecuencia se le recibié a aquel en e gercicio de la vara
“segln la antigua costumbre®. Aungue posteriormente el regidor decano afectado
protesté ante lo ocurrido, sostuvo lavigenciade laley que le daba preferenciay recurrio
de la resolucion, durante los afios siguientes la practica revela que prevalecio aquel
criterio de raiz consuetudinaria?®,

4. Lasfunciones del cabildo

Relino bgjo este titulo a gunos testimonios vinculados a esa actividad capitular, pero
la consideracién del tema no puede separarse totalmente de otros aspectos que, para un
mejor ordenamiento, veremos en el proximo apartado.

La recepcion, juramento y fianza ante e cabildo de los funcionarios reales que
Ilegaban a la ciudad para gjercer su oficio constituia una de las principales funciones
capitulares. Lo eratanto por €l significado que revestia el acto de reconocimiento de la
nueva autoridad, como por la publicidad del acto y el registro del despacho. En tal
sentido, se encuentran frecuentes referencias consuetudinarias, expresadas en las
férmulas “el juramento acostumbrado” o “las fianzas acostumbradas’, utilizadas en todo
el siglo, sin apreciables diferencias™.

La costumbre regulaba lo relativo a las visitas de tiendas y pulperias, que se
practicaban periddicamente: su objeto™, quienes la realizabar?®, |a periodicidad®, y los
derechos que correspondia percibir®®, Este Ultimo asunto dio lugar a algunos casos de
interés. Asi en 1775 unos comerciantes presentaron a cabildo de Santiago del Estero un
despacho del virrey del Perll, expedido a solicitud de sus colegas de Moquegua (Pert)
en donde se establecia que no se pagase més de un peso de derecho en las visitas de
tiendas. Pretendian |os comerciantes santiaguefios que esa misma disposicion se aplicara
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en su ciudad. ElI Cabildo rechazd € pedido sosteniendo que e mencionado despacho
virreinal no “habla ni con este Cabildo ni con ninguna Ciudad de esta Provincia’, y que
por |o tanto debia guardarse “la costumbre de la ciudad como ley inviolable” , percibiéndose
“los derechos acostumbrados’ . A su vez en 1788 €l aferez real de Montevideo abogd
por la supresion de los derechos que percibian los fieles gecutores en las visitas
particulares a las pulperias y la rebaja de |os correspondientes ala visita anual . El asunto
provoco un largo debate, resolviéndose requerir asesoramiento letrado a dos abogados
de Buenos Aires. Estos dictaminaron que “debia seguirse la costumbre y préctica
establecida hasta ahora en esta ciudad y su jurisdiccion”. Y asi lo dispuso €
ayuntamiento?.

También hubo invocaciones a la costumbre en lo referente a libramiento de fondos
y aprobacién de cuentas de los propiost. En 1724 registramos otro caso de oposicion a
la aplicacion de una ley indiana, fundado en la costumbre. En efecto, € teniente general
en lo politico de las provincias rioplatenses dispuso que se observase y guardase
puntualmente la ley 2, tit. X1l del lib. IV de la Recopilacién, que prohibia hacer a los
cabildos gastos extraordinarios sobre sus propios que excedieran los tres mil
maravedies, sin autorizacion real. El cabildo de Buenos Aires sostuvo en la ocasion que
dicho auto debia enmendarse por ser contrario a “la costumbre inmemorial de que estan
[lenos los libros capitulares en que ha sido y es duefio este Cabildo para librar de sus
propios y rentas infinitas y mayores cantidades que las prohibidas en la ley que se
cita..” 22,

El cabildo asimismo se acogia a la costumbre para repartir tierras en € §ido?s,
disponer e nombramiento de ministros o porteros’, y practicar el reconocimiento de
los términos y mojones de los propios, €idos, y dehesas de la ciudad?.

Es también invocada para suspender € tramite de las causas judiciales durante los
dias de semana santa?®, y desde €l 24 de diciembre hasta el 7 de enero?’. En San Juan,
hubo también receso en carnava®®. Esta suspension comprendia solo a los juicios
civiles, aunque en algunos cabildos —como € de Montevideo— €l receso se extendid
también a las causas criminales™. Asimismo se menciono la costumbre a practicar las
visitas de cércel®.

5. Los cabildos abiertos

Cuando me ocupé de los siglos XVI y XVII efectué algunas consideraciones sobre
el punto, que no cabe ahora reiterar. El resultado de la investigacion en esta centuria
no modificalo ya expuesto.

En los cabildos abiertos desaparecia la invocacion consuetudinaria habitual de las
reuniones ordinarias. Tampoco Se recurria a otras normas de ese mismo origen. Asi o
he podido observar en Buenos Aires, Santiago del Estero y Montevideo®. Hay algunas
excepciones. Por gemplo, en la mayoria de los cabildos abiertos montevideanos
apareci6 la férmula consuetudinaria que servia de cabeza a las actas, pero la misma
estaba referida a la sesion ordinaria del ayuntamiento —dentro de la cua se insertaba la
consulta a los demés vecinos- y no propiamente a la reunién abierta. En cuanto a la
forma de convocarlo, aparecen en las actas santiaguefias algunas referencias
consuetudinarias. Asi la reunién se anunciaba tocando la campana “ segn costumbre’ %2
0 “con la sefia acostumbrada” %,
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[1l. LA COSTUMBRE, REGULADORA DE LA VIDA URBANA Y RURAL

La regulacion de la vida urbana y de su entorno rura constituye una de las
funciones bésicas del ayuntamiento indiano. Es posible detectar como distintas
cuestiones de este orden reconocian una base juridica consuetudinaria o a menos se
recurria a la misma en agunas oportunidades. He reunido en diferentes apartados los
temas mas sdientes, en donde la costumbre desempefié un papel digno de andisis.
Quedan algunos otros que a menos merecen ser recordados sumariamente. Asi alaluz
de la costumbre se resolviaz e monto de libras que, en concepto de tara, debia
descontarse de cada arroba de mercaderia?®; €l pago del mes entero de aquiler, aunque
el inquilino no hubiera ocupado la casa en todo ese lapso®; la distribucion de los réditos
del ramo del Real Hospital entre los pobres enfermos 0 necesitados?; y la forma de
nombrar alos contadores de menores en |as testamentarias’. De origen consuetudinario
era también € principio de pagar solo las cuentas de misas cuando constasen en los
testamentos®. Asimismo se fundd en la costumbre la oposiciéon del cabildo de Buenos
Aires a las nuevas medidas adoptadas por el obispo, que perjudicaban a los que iban a
recibir las 6rdenes sagradas?, o a publico en general®..

1. El abasto dela ciudad

Era esta una de las tareas fundamentales del cabildo®>. Como en los siglos
anteriores, continud la costumbre desempefiando un importante papel en esta materia
durante la centuria en estudio®. Asi e cabildo la invocaba para: dictar y repartir el
arancel de abasto™; exigir fianza a los que abriesen pulperias™s; disponer e sellado de
las medidas con que se expedia € vino®®; determinar los precios del transporte de
materiales y mercaderias™, de las hechuras de |os sastres™, y de la molienda del trigo®®;
y regular la extraccion de la sa, organizando la expedicion, determinando la
contribucion de las carretas y € reparto del producto que le correspondia entre los
pulperos para su venta®.

El maés interesante de los casos fue € ocurrido en Buenos Aires a partir de 1748 con
respecto a precio de la molienda de trigo. El Cabildo, al advertir que los tahoneros
estaban cobrando, sin motivo que o justificara, un precio que superaba en e 50% al que
se tenia por costumbre, decidié intimarlos para que lo redujeran al monto anterior.
Como los afectados hicieron caso omiso alaintimacion, € fiel gecutor expidié un auto
obligandolos a que “observen la inmemorial costumbre y establecimiento de esta ciudad”.
La resistencia de los duefios de las tahomas fue en aumento y adoptaron el
temperamento de dejar de moler € trigo, lo que llevo al fiel gecutor a tomar presos a
los principales responsables. La cuestion se prolongd y agitod a la ciudad en los afios
siguientes. Las autoridades gubernativas apoyaron al Cabildo y dispusieron que se
guardase la costumbre en el precio de la molienda. Los afectados llevaron el asunto ante
la Audienciay ali también el Cabildo defendid su derecho, en base a la costumbre*:. El
caso ofrece interés porque tanto la posicion del Cabildo como de la autoridad
gubernativa para mantener el precio de la molienda se fundaba exclusivamente en la
costumbre, aunque se apoyaba en que no habia razon factica para admitir su
modificacion.
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2. Retribucion ddl trabajo

Se dejaba a la costumbre la determinacion de ciertas retribuciones: los honorarios
de los asesores letrados?, los derechos de los oficios de justicia?®, e estipendio del
maestro®, el salario de los oficiales y maestros de obra (carpinteros y albafiles)®s, la
pagay alimentacion de los indios de mita que trabajaban en obra pablica®.

Un interesante caso fue el que se suscitd a propdsito del derecho de décima sobre
las glecuciones a favor del alguacil mayor. Laley 7, tit. XXI, lib. IV de la Recopilacién
castellana lo concedia siempre que hubiera costumbre en ello. En 1774 e aguacil
mayor de Montevideo solicitd ese derecho a gobernador. Este pidié informe a cabildo.
El ayuntamiento requirié a su vez el asesoramiento de un letrado, quien sostuvo que en
esta materia, conforme con las leyes castellanas e indianas, se debia atender “a la
costumbre del lugar” donde se despachaban o libraban las gjecuciones. Asi decia que en
Montevideo no existia esa costumbre y por lo tanto no cabia aplicar la ley invocada.
Agregaba que para introducir €l derecho de décima en esta circunstancia era necesaria
una particular disposiciéon del rey. El Cabildo se conformé con este dictamen y asi o
hizo saber a gobernador®’. Méas que nada se advierte a través de lo expuesto el papel
complementario desempefiado por la costumbre que se manifiesta en las més variadas
cuestiones.

3. Tierras, ganadosy fronteras

Se invocaba la costumbre para regular: la mensura de tierras; € reparto de solares,
tierras y estancias*®; la guarda del ganado en tiempo de sementeras®; la venta de
cueros; lalimosna de granos para los gastos de los novenarios de la fiesta patronal®’; la
custodia de la campafia y las fronteras®™; y la distribucion del agua de la acequia en las
chacras®.

Uno de los casos mas salientes fue e ocurrido en la jurisdiccion de Lujan sobre la
mensura de tierras. En 1744 varios vecinos se presentaron al cabildo quejandose por €l
procedimiento del juez comisionado para la mensura de tierras que poseian,
comprendidas entre los rios de Lujan y Conchas. Dicho juez, a practicar |la operacion y
pese a las protestas de aquellos, habia incluido en las suertes de estancias el bafiado que
formaba €l rio Lujan sin atender a los mojones existentes ni a “la préctica general que se
ha observado desde que se pobl6 este rio”. De esta manera, a hacer la mensura desde la
misma margen del rio y no desde la barranca del bafiado “ segin ha sido costumbre”, les
quitaba a los quejosos unas 1.700 varas de tierra por los fondos. La parte del bafiado,
agregaban los afectados, era absolutamente indtil para criar ganado y por dlo
consideraban que esta mensura era “una innovacion la més perjudicial y por 1o mismo
arbitraria y de ningun valor”, destinada a obligarlos a constituirse en arrendatarios del
sargento mayor Manuel Pinazo, quien aparecia como € beneficiado por este
procedimiento. El cabildo acogié la solicitud y dispuso informar al Gobernador para que
Se sirviese, a su vez, mandar a Pinazo “no innove en esto la costumbre inmemorial de
mensurar |as tierras desde las barrancas del bafiado quedando este libre”. No conozco el
final de la tramitacién, aunque hay indicios que permiten suponer que fue desfavorable
para los intereses defendidos por e cabildo®. No obstante, lo que cabe destacar es el
fundamento consuetudinario utilizado por los vecinos y acogido por € cabildo local.

Como en la época anterior, la costumbre aparecié también en € siglo XVIII en la
regulacion del rubro vital del comercio bonaerense: la venta de cueros. Se invocaba
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tanto en & derecho para gjercer la accion a ganado®™ como para hacer €l repartimiento
de los cueros entre los accioneros™ o € ajuste del precio que € cabildo hacia con €l
capitan de los navios™.

En 1723, en oportunidad de la aprobacién de uno de estos gjustes, € gobernador
observé que entre los beneficiados figuraban individuos del cabildo y determind que
ellos no podian incluirse en los repartimientos mientras no obtuvieran una especial
autorizacion del rey. El ayuntamiento consideré que el auto gubernativo era opuesto a
“la costumbre que este Cabildo ha estilado con justificado y maduro acuerdo”, con €l
consentimiento de los gobernadores y “la técita aprobacién de sus superiores’, [legando
a sefidar que e mismo rey habia prestado su aprobacion a anteriores repartimientos
analogos. Por todo ello suplicd al gobernador la reforma del auto cuestionado. Pese a
gue no tuvo éxito en este reclamo, volvié a insistir, representando nuevamente “la
posesién inmemorial” de su derecho y sefialando que lo que se habia asignado en €l
repartimiento a cada individuo del cabildo era“la porcion que es costumbre por ser todos
accioneros y tener legitimadas sus acciones y por e continuo trabgjo que tienen por
razon de sus oficios...”. Dispusieron e nombramiento de una diputacion para que
suplicara a gobernador que mantuviera al Cabildo “en la posesién en que se halla asi
por la costumbre inmemorial como por € referido real despacho que aprueba el modo de
repartir que ha tenido este Cabildo”. La gestién condujo a un nuevo fracaso: e
gobernador resolvié que se guardasen y cumpliesen los autos anteriores™”. El cabildo,
como se advierte, hacia hincapié en la existencia de una costumbre sblidamente
establecida, tanto por el tiempo de vigencia como por e consentimiento e incluso
aprobacion que habia obtenido de la autoridad real. Todo esto, sin degjar de apuntar las
razones de hecho que justificaban la conservacion de este derecho.

4. Alcabalasy diezmos. Otras contribucionesy cargas

Era también importante la gravitacion que la costumbre tenia en lo referente a
cobro de gravdmenes y contribuciones, determinando su procedencia, monto y objeto
sobre los que recaia. Especialmente fue invocada en materia de alcabalas y diezmos.

El cobro de la alcabala provocd en Buenos Aires diversas dificultades, a las que
pasaré revista desde la Optica capitular en aguella parte en que la costumbre aparecia
como fundamento del derecho que se alegaba. En 1730 se denunciaba en e cabildo que
el recaudador estaba cobrando sin derecho alguno e 4% cuando solo correspondia el
2% “conforme —se decia— a las leyes redles y a la antigua costumbre de que esta ciudad
ha gozado” 2. Aunque no se la individualizaba, la ley citada era seguramente la 14, tit.
X111, lib. VIII de la Recopilacion indiana. Finalmente, luego de intensas gestiones, se
obtuvo por reales cédulas de 16 de septiembre de 1735 y 25 de agosto de 1743 la
suspension de la diferencia, primero, y luego la definitiva confirmacion de que la
alcabala solo alcanzaba al 2%>.

Afios después, en 1756 se denunciaron nuevos excesos cometidos en la recaudacion
del gravamen. Esta vez se referian a los objetos sobre los cuales recaia la imposicion.
Era entonces cuando el Cabildo le pedia a gobernador que se atendiera a “la costumbre
gue ha habido en estos pargjes de no pagar alcabala de todas aquellas especies de que
hoy se cobra” y agregaba que en virtud de la “anticuada e inmemorial posesion en que ha
estado dicho vecindario” de no satisfacerla debia considerarse que estaba en derecho
librado de semejante gravamen?®,

Otravez en 1770 resurgi6 € planteo, araiz, de que el receptor de alcabala pretendia
cobrar e impuesto sobre rubros de abasto, hasta entonces no comprendidos en la
percepcion. El Cabildo no atendié de inmediato el problema. El desorden del archivo no
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le permitia —al parecer— encontrar la documentacion que le sirviese de apoyo juridico,
pero al fin aparecio la rea cédula de 1735. Con todo, se decia que era suficiente para
desvanecer aquella pretension del recaudador “ la costumbre... de no pagarse este derecho
en las ventas de dichas especies’. Esa costumbre, agregaba, no solo erainmemoria sino
gue se remontaba a la fundacién de la ciudad, y por lo tanto bastaba para liberar del
pago de la contribuciort. El mismo fundamento consuetudinario reiteraban
comerciantes de Buenos Aires en 1808 para no pagar alcabal a2,

También e cobro de los diezmos provocd diversas cuestiones a lo largo del siglo y
la costumbre ocupd lugar destacado en las diferentes controversias en razon de la
importancia que se le concedia a esta materia®®.

Ante unarea cédula del 24 de febrero de 1724 disponiendo que se pagase diezmo
sobre cal, ladrillo, teja, cebo, grasay cuernos de toro, €l cabildo bonaerense opuso “la
costumbre legitimamente introducida de mas de cien afios... de no pagar dichos diezmos’.
Afirmaba que ambos derechos, € civil y € canbnico, convenian que en materia de
diezmos “ se debe estar a la costumbre legitima introducida” . El recurso llevado a rey no
tuvo resolucion favorable a las pretensiones capitulares y la cédula suplicada
infructuosamente tuvo que cumplirse, aunque nuevos problemas se suscitaron en su
aplicacione,

Afios después, en 1744, tenemos otra vez los diezmos sobre €l tapete. Ahora era un
propietario de calera en Montevideo quien hacia saber a cabildo local que habia
recibido una intimacién del juez de rentas eclesiasticas para pagar diezmo de la cal que
fabricaba. El afectado sostenia que “desde la fundacion de esta ciudad y ereccion de su
Iglesia hasta el presente no se ha pagado semejante diezmo” ni hay ejemplo de que “se
pague de frutos o efectos meramente industriales y personales como lo es la cal”. El
cabildo, recogiendo esta inquietud, solicité a recaudador que suspendiera la cobranza
hasta que hubiera resolucion del obispo a respecto. Meses mas tarde, antes una nueva
exigencia de abonar diezmos a los que tenian hornos de cal, ladrillo y tgja'y fébricas de
madera en los montes, & ayuntamiento, sosteniendo que no era costumbre pagar dicho
diezmo, convocd a un cabildo abierto. Los vecinos reunidos acordaron entonces que “no
podian ni debian obligarse a pagar més diezmos que los acostumbrados’ y decidieron
suplicar la nueva medida al obispo y gobernador. Alegaban asimismo los vecinos que
€se nuevo gravamen tenia un origen y destino preciso, y habia sido establecido con
anterioridad a la fundacion de Montevideo. No cabia decian, aplicarlo a una ciudad
nueva poblada por familias europeas a quienes el rey “ha hecho libres por e tiempo de
su voluntad”, sino sdlo a aquellas congtituidas con anterioridad. Los recursos no
tuvieron resultado favorable, pero entre tanto el cabildo informaba a rey sobre la
situacion planteada, reiterando que “nunca ha sido costumbre’ pagar ese género de
gravameryes,

En e Ultimo cuarto del siglo, las imposiciones agobiaban a vecindario s nos
atenemos a la denuncia que hacia el comercio montevideano en 1779. Al pedir un aivio
de los gravamenes decia que “el mayor obstéculo que tiene e comercio contra su
subsistencia es el aumento de derechos. queremos decir aquellos impuestos que siendo
muchos son también repugnantes a la razén, y que aun cuando su exaccion esté
prevenida por ley se atera la costumbre y se establece un nuevo método que aniquila
enteramente a vasallo y le imposibilita la carrera de su giro” 2.

La costumbre se invocaba también en otros gravdmenes, como los derechos de
sisa¥, anclaje®®, pulperias?™, o la misma contribucion que los corraleros del abasto de
carne debian hacer para los presos de la carcel?™.

La norma consuetudinaria servia ademés para fundamentar otras obligaciones,
como la que pesaba sobre los artesanos para € adorno de esquinas y cales en la
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festividad de Corpus Christi??, y sobre los tenderos para atender los gastos de la
celebracion??; la que exigia a los zapateros, sastres y carpinteros no esparioles trabajar
en la siega del trigo?; o la que imponia a los vecinos la limpieza del desaguadero de la
ciudad?™.

5. Lasfiestasreligiosas, realesy populares

Como en los siglos anteriores, continuaron en el XVI1II usandose las invocaciones
consuetudinarias @ momento de disponerse la celebracién de las principales fiestas
religiosas, reales y populares. Ellas eran las de los patronos de cada ciudad, € dia de
Corpus Chrigti, la jura de un nuevo rey, otras festividades religiosas de menor
significacién o algln acontecimiento extraordinario que se considerase digno de
celebrar. Eran numerosas y constantes esas referencias cuando se trataba de festividades
organizadas por € cabildo. Se regulaba de este modo la manera de atender a los gastos
gue implicaban, e nombramiento de diputados para que corrieran con los preparativos,
los adornos y arreglos de las calles, etc.?>. También lo referente a las corridas de toros,
diversion popular que completaban las celebraciones mas importantes. Se recurria a la
costumbre en este caso no sblo para determinar la reaizacion de las mismas, sino
también los dias de la semana en que se redlizaban, asi como la distribucion de asientos
0 arcos en las casas consistoriales para presenciarlas?™.

Tanto por la forma como por € motivo y la autoridad que lo disponia, la invocacion
consuetudinaria no era —como pudiera tal vez creerse cuando se repara en la monétona
reiteracion de una formula— simplemente una expresiéon modal gjuridica, sino que era
precisamente e fundamento de derecho que autorizaba al cuerpo capitular a dictar la
mediday llevar a cabo la celebracion. Esto se exteriorizo a producirse conflictos acerca
de la autoridad encargada de organizar estas funciones. Asi en 1775 a raiz de una
cuestion planteada por el gobernador interino desautorizando a cabildo por haber
dispuesto celebrar por su cuenta e nacimiento de la infanta Carlota, € ayuntamiento
portefio pedia a rey que “en adelante, conforme a lo que siempre se ha practicado en
esta ciudad y es costumbre se sirva declarar... que estas funciones corresponden a este
llustre Cabildo disponer de su gecucion con noticia del Sefior Gobernador segiin se ha
practicado anteriormente”?”. Por esos mismos afios, ante un pedido de informe de la
autoridad gubernativa, el cabildo bonaerense se mostraba preocupado en determinar la
costumbre existente acerca de las funciones religiosas que se celebraban en accion de
gracias por algun acontecimiento extraordinario y a quien correspondia disponerlas™.

6. La publicidad de las normas

Con frecuencia a través de la centuria se invocd la costumbre en lo relativo a la
publicidad de las disposiciones gubernativas y capitulares tanto las méas importantes,
provenientes del rey, como los meros autos o bandos de buen gobierno, o los anuncios
para posturas sobre € remate de géneros de abasto 0 para subastar una obra publica. La
mencion consuetudinaria hacia también a veces especia referencia a la forma de
llevarla a cabo —‘los nueve pregones que se acostumbran”, “a son de cga de guerra’,
“por bando”, etc— a lugar —en los parges acostumbrados’, “en las calles
acostumbradas’ 0 en € “lugar acostumbrado’—, e incluso a tiempo de duracién del acto —
“pregonandose hasta puesto € sol como es costumbre” 7.
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V. INTRODUCCION, PRUEBA Y EXTINCION DE LA COSTUMBRE

En e anterior trabgjo® efectué algunas consideraciones generales y presenté
testimonios acerca del proceso de introduccion, prueba y extincion de la costumbre. Al
volver sobre el tema nada debo agregar a aquellos conceptos ni tampoco sobre la forma
y objeto en que se hace € aporte, dada la dificultad de la tarea, que debe encararse sin
base alguna, ya que no existe redaccion de las costumbres, ni indice de las mismas.

1. Introduccién y requisitos

La indagacion acerca del momento en que se introduce la costumbre es de suyo
dificil, por no decir imposible, cuando la misma responde a la més genuina acepcion del
vocablo. En cambio, es posible constatar el origen de otros tipos de costumbre juridica,
menos gjustado a agquella acepcion, pero que iguamente formaron parte del concepto
reinante en la época. Ello se daba particularmente cuando la costumbre se introducia o
establecia por decision del cabildo. Veamos algunos casos.

En 1742 e cabildo de Montevideo acordd que los pulperos de la ciudad
contribuyeran a pago de los gastos de la festividad de Corpus Christi, disponiendo que
“se establezca esta orden todos |os afios por uso y costumbre desde este proximo afio” %,
También en Montevideo se produjeron otros casos, en los que se dispuso introducir una
costumbre de Buenos Aires. En 1741, para € abasto de carne de la ciudad, se obligé a
los vecinos a hacer mataderos “ como es uso y costumbre en la Capital de Buenos Aires’,
determinandose que ello “se observe y guarde de hoy en adelante..”#2 En 1773 se
adoptd “el gemplar o préactica’ bonaerense en cuanto a los derechos de visita a las
tiendas y pulperias de la ciudad?®. En 1809 el mismo cabildo decidi6 lo siguiente con
respecto a uso de lavaray el bastdn: en atencion a que “en la Capital de Buenos Aires
no usan de vara ni baston en las funciones en que concurre e Cabildo sino sdlo los
Capitulares que gjercen jurisdiccion se observe aqui igual practica desde ahora para lo
sucesivo, gecutdndose en la primera funcién gque ocurra, € acompafiamiento de los
regidores que no gjercen jurisdiccion, sin vara ni baston, para que establecido ya por
esta primera demostracion este nuevo y debido orden, se siga y no se atere de modo
alguno, pues que serd muy notable, la continuacion del antiguo abuso que
probablemente ha motivado durante él una grande confusién por no ser facil en aquellos
actos distinguirse los Capitulares que gjercian jurisdiccion de los que no la gercian”. Y
agregaba: “Por todas estas razones de unénime parecer hemos acordado establecer y
establecemos la préactica indicada...” #*. Como se observa, en los dos Ultimos casos no se
utilizaba e vocablo “costumbre” sino e de “practica’. No obstante, resultaban
expresivos —afata de otros- para dar cuenta de esta modalidad consuetudinaria.

En la introduccion de la costumbre —en su mas genuina acepcion— se cuidaba el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la doctrina clasica®. Sin necesidad de
volver sobre los mismos desde un punto de vista doctrinario, es oportuno ahora
enfrentar larealidad juridica.

En cuanto a la exigencia de la pluralidad de actos, las Unicas leyes indianas que
abordaban € tema —con relacion a la concesién de mercedes reales— afirmaban que la
costumbre “no se ha de entender en dos o tres actos solo sino en muchos continuados,
sin interrupcién, ni orden en contrario” 2. Un mismo criterio de pluralidad, aungque no
tan exigente, se percibe en los pocos casos hallados. En 1765 el gobernador rioplatense
decia que para que “se haga costumbre son necesarios ho solo uno o dos actos, sino
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més’ %7, y en 1767, en e cabildo bonaerense se sostenia que un “Unico acto no puede
inducir costumbre?®, Como veremos enseguida, en un conflicto planteado en 1790 entre
el cabildo de Buenos Aires y la audiencia se aceptaba implicitamente la posibilidad de
una costumbre nacida de sélo dos actos.

En este Ultimo caso, e meollo de la discusion residia, en otro de los requisitos
exigidos para la existencia de la costumbre: la intencion de crearla. Se trataba de una
divergencia suscitada a raiz de que € regente de la audiencia, don Benito de la Mata
Linares, pretendia que en los dias de besamanos €l cabildo en cuerpo acompafiara a la
Audiencia a cumplimentar a Virrey, tanto en el trayecto de ida como de vuelta a
palacio virreinal, y que solo después de haber terminado esta ceremonia, €l
ayuntamiento volviera a hacer su saludo a Virrey. Como en 1788 y 1789 asi se habia
hecho, €l regente consideraba que €llo era ya una obligacién para el Cabildo. Este, en
cambio, sostuvo que tan solo se trataba de una “condescendencia amistosa’, practicada
a solicitud del impulsivo regente, sin animo de inducir costumbre. La diferencia era
fundamenta y le permitia remarcar que este acto de cortesia hacia la Audiencia “no
constituye costumbre... porque esta no se ha de caracterizar por la materialidad de los
actos, sino por € fin e intencion con que se hacen”, como que es axioma de Derecho,
gue los actos de los que obran no se extienden a més de su intencior®. El planteo del
Cabildo no tuvo éxito ante € Virrey, pero si ante €l rey.

En lo relativo al requisito de la repeticién de los actos durante determinado tiempo,
se mencionaban los conocidos lapsos de diez, cuarentay cien afios, para caracterizar los
distintos tipos y modos de norma consuetudinaria. Pero era tal vez més frecuente —en
vez de la precisa determinacion tempora— € uso de expresiones como “antigua
costumbre” 0 “costumbre inmemorial”. También era punto de referencia para determinar
su antigliedad € que existiera “desde la fundacion de la ciudad” 2. En € Montevideo de
1774 un letrado decia que ésta era “la inmemorial mas antigua que en lugares de nueva
Poblacién se puede apetecer pues trae su origen desde su primera instancia...” . En otro
caso, a alegarse por la exencién del pago de acabala, se sostenia que habia en su favor
una costumbre que “no solo es cuadragenaria o inmemorial sino que no se daré gjemplar
desde la fundacion de esta ciudad de haberse satisfecho este derecho en tales ventas’ 2.

Por dltimo, cabe sefidlar que para determinadas cuestiones, la creacion del
Virreinato signific6 é momento adecuado para indicar € computo del tiempo exigido
paralaformacién de la norma consuetudinari a2,

Es también interesante observar como se jerarquizaba una costumbre desarrollada
en ciudad donde residia audiencia. Ello se explica si tenemos en cuenta la exigencia de
gue la costumbre contara con el consentimiento o tolerancia del rey. Mas modernamente
la doctrina habia admitido que se podia manifestar a través de los Consgjos 0
Chancillerias®. Un caso ocurrido en Buenos Aires en la primera mitad de la centuria
nos coloca frente a problema. Se trataba de la facultad del cabildo para distribuir tierras
en € gido, considerada como “uno de los privativos privilegios de las ciudades y con
particularidad de esta por su costumbre inalterada”. El regidor Matias Solana elabor6
entonces sutilmente los argumentos en que se fundaba esa posicion, manifestando que,
entre otras razones, se basaba en “la inconcusa costumbre de todo este Reino en donde
apenas se hallara ciudad que ni esté circunvalada de edificios, obragjes, huertas, vifias y
arboledas...”. Entre esas ciudades, mencionaba a Limay Santiago de Chile, donde habia
audiencia, “con cuyo consentimiento, cienciay paciencia se haintroducido tal costumbre
lo que es bastante para su legitima prescripcion seglin la comunisima opinion de los
doctores citados y seguidos de dicho Bobadilla.. y € doctor Azevedo...”. Solana
deducia enseguida que s las audiencias debian informar obligatoriamente a rey acerca
de los pastos, aguas, y cosas publicas, “es patente que S.M. no ignora la introduccion de
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tal costumbre y consiguientemente por lo inmemorial de ella no admite duda haber
consentido S.M. de que las tierras concejiles se planten y edifiquen...” 25,

En otra oportunidad un gobernador afirmaba la notoriedad y continuidad de una
costumbre sefialando que se habia practicado durante “todo el tiempo que han mandado
Gobernadores y Capitanes Generales estas Provincias’ .

Sin embargo, la préctica revela que lainvocacion del consentimiento de la autoridad
real se hacia muchas veces dificil. Mientras la doctrina dieciochesca acentuaba por
entonces la necesidad de este requisito, no aparece en la realidad una equivalente
inquietud o preocupacion por acanzarlo.

La costumbre propia de cada ciudad gozaba de respeto y estabilidad. Se preferia asi
la conservacion de una costumbre arraigada y Util, que la introduccion de una norma
consuetudinaria extrane’. Ello llevaba en todo € territorio indiano, en cada uno de sus
reinosy provincias, a aceptar la existencia de una pluralidad de costumbres. Esta misma
pluralidad estaba consagrada en la Recopilacién de 1680 cuando en innumerables casos,
se dgjaba obrar a la costumbre de la ciudad frente a precepto legal, ya sea para
gjecutarlo, complementarlo, o aun para contradecirlo. Esta misma interpretacion hacia
en 1707 un gobernador del Rio de la Plata con respecto a una de las leyes indianas, a
decir que la misma disponia que se observase la costumbre “introducida en cada una de
las ciudades que las més difieren en sus estilos sin ser argumento € de la una para la
otra...” 2%,

Esta fuerza natural de la costumbre local no impedia que con frecuencia se
observara con interés la costumbre practicada en otros lugares, especiamente “la de la
tierra mas cercana’, como recomendaba un autor. Ello se hacia para confrontarla con
la existente en la propia ciudad o para invocarla como apoyo en determinado planteo,
sobre todo cuando se trataba de una norma propia de una importante ciudad o un
conjunto de ellas. También a veces servia a falta de toda norma, para cubrir el vacio del
orden juridico. Veamos algunos gjemplos tipicos.

Para una ciudad virreinal nueva, como lo era Buenos Aires en € Ultimo cuarto del
siglo, la costumbre de las otras ciudades de igual rango y mayor antigiiedad y sobre todo
la més cercana —Lima—, era ggemplo exclusivo en todas aquellas materias que tan solo
incumbian alas empinadas capitales. Asi en Buenos Aires se aludia durante este periodo
alapréctica o costumbre limefia®.

El prestigio que tenian las capitales, fueran virreinales o no, hacia que también sus
demés usos fueran apreciados e invocados. Asi Montevideo, ciudad nueva de la primera
mitad del XVIII, seguia con frecuencia los usos y costumbre de la capital Buenos
Aires®:, En menor medida también lo hacian otras ciudades y villas, tanto respecto a la
capital virreinal como ala provincial®2,

Para apoyar determinada costumbre a veces se solia decir que una norma anaoga
regia en otras ciudades de la provincia, en las provincias inmediatas 0 aun en todo €l
reino*=. Excepcionalmente, se invocaba la costumbre universal de “todos los reinos de
América’ *®. En alguna materia especifica, como la mercantil, prevalecia la costumbre
de las ciudades con las que se mantenia giro comercial. Este Ultimo fue € criterio
expuesto en Buenos Aires a adoptar en 1784 |a vara de medir de Cédiz>.

2. Laprueba
Cuando la costumbre era cuestionada, dudandose de su propia existencia, se

imponia acreditarla fehacientemente. Ello se hacia de tres modos principales —aunque
no independientes—: a) los libros capitulares; b) las certificaciones e informes; y c) las
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informaciones sumarias. No siempre aparecié claramente diferenciado € aporte
documental del testimonial.

Los libros capitulares fueron a veces invocados, como fuente especifica, para
respaldar la introduccion y vigencia de una costumbre. Era € caso de los regidores
santiaguefios que en 1741 a acogerse a una norma consuetudinaria hacian
“manifestacion de todos los dichos libros asi corriente como antiguos’ *%. Pero también
otras veces € registro de los acuerdos capitulares y demas papeles del archivo era la
tarea que imponiala contestacion de un informe o la preparacién de un certificado™”.

No habia, al parecer, una precisa distincién entre la certificacion y el informe. Este
era més bien la forma en que una autoridad (rey, virrey, gobernador u otro cabildo)
pedia a ayuntamiento relacionara la existencia de determinado estilo o costumbre®,
Generalmente no se establecian las pautas a las que debia sujetarse € cabildo para
evacuarlo. Excepcionalmente, se solicitaba sobre un medio de prueba concreto, como
los libros capitulares®. El informe tanto servia para resolver una cuestion pendiente de
interés para la propia ciudad, como para utilizarla de guia o apoyo en la solucién de un
problema de otra ciudad.

La certificacién, en cambio, era la forma en que € escribano del cabildo daba lafe
de la existencia de una costumbre, ya fuera en base a la documentacion capitular o alo
gue é mismo habia observado. Este Ultimo es € que interesa destacar. A veces €
escribano del ayuntamiento certificaba sobre una costumbre observada durante el
tiempo que habia gercido su oficio®. En algin caso, certificaba tanto la costumbre
existente como la falta que a ella se habia cometido®. En otra oportunidad, el notario
certificaba sobre una costumbre alegada por € virrey, expresando que no la habia visto
practicar desde 1773 hasta el afio de la asercién, 179232,

Finalmente, un tercer modo probatorio era la “informacion sumarid’. Revestia ya
formajudicial y se promovia por € procurador general®* ante el alcalde o €l gobernador.
No tenia caracter contencioso, aungue en algun caso se pretendié hacerlo con citacion
de la parte afectada®. Reposaba principal mente en la declaracion testimonial de vecinos
principales o funcionarios, seguin fuera el asunto a esclarecer. Cuando se trataba de una
cuestion referida a un oficio capitular, se convocaba a declarar a los que habian ocupado
el cargo®. Se dio e caso de un oficia rea llamado a declarar sobre lo que habia
observado en otra ciudad donde habia prestado servicios, aunque € asunto en cuestion
era geno a su funcion especifica.

3. Vigencia, suspension y extincion

En primer lugar, dos casos relativos a la vigencia. El primero de ellos es una curiosa
ratificacion de costumbre. El cabildo de Catamarca resolvié en 1810 que la “ costumbre
inconcusa’ de contribuir los artesanos en € adorno de las cales para la festividad de
Corpus Christi se continuase “haciéndola inalterable ahora y en lo sucesivo””. Era
evidente la intencion de dar mayor fuerza a la norma consuetudinariay posiblemente se
creyera gque eso se lograria con su registro en las actas capitulares.

El segundo caso ocurrié en Buenos Aires en 1762 con motivo de la presencia del
escribano en la diputacion capitular que entrevisto a gobernador. Al ser objetada dicha
presencia, el Cabildo se vio obligado a explicar a gobernador larazén que la justificaba
y asi dijo que habia sido acordada “por costumbre y uso antiguo”, pero enseguida
agregaba que “esta costumbre, unas veces se observa, y otras se omite” *8, Se trataba en
realidad de un singular caso de costumbre potestativa, que parece contraria a la propia
naturaleza de la norma consuetudinaria.
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Otros dos gemplos nos enfrentan con la suspensién de la costumbre. Ambos se
refieren a una misma materia: €l paseo del estandarte real. El cabildo de Buenos Aires
dispuso en 1734 que dicho paseo se hiciera a pie y no a caballo ante la falta de alferez
real y el poco tiempo disponible para prepararlo, pero “dejando en su vigor y fuerza la
costumbre antigua que ha habido...” *°. A su vez, € ayuntamiento de Montevideo resolvio
en 1777 suspender esa misma costumbre por motivos circunstanciales “sin que esto
pueda servir ni traerse por gemplar en lo sucesivo para que se deje de hacer dicho paseo
a caballo, cuyo establecimiento y préctica debera continuarse en lo venidero siempre
gue haya las proporciones de tropa y vecinos de que hoy se carece”®. En ambas
oportunidades, como vemos, se hacia una escrupulosa advertencia sobre el caracter
transitorio de la suspension y los motivos que justificaban |a determinacion.

Otro caso sobre la misma materia nos lleva a una reivindicaciéon de costumbre. En
efecto, en 1802 el cabildo de Santiago del Estero resolvio cortar “el abuso” introducido
en la ciudad en los Ultimos afios por € cua e comandante de armas convocaba a los
vecinos y forasteros a concurrir a caballo a paseo del estandarte real. El ayuntamiento
consideraba que la convocatoria era facultad propiay privativadel cuerpo. Y después de
esperar infructuosamente el regreso del comandante de armas, que se hallaba fuera de la
ciudad, para que “diese razon o exhibiese providencia superior de su origen contra la
antigua costumbre de este Ayuntamiento... para desempefiar esta carga concejil como
puede verse desde tiempo inmemorial...”, acordé reasumir esa funcion®. Véase como se
plantea este interesante caso. El cabildo se apercibia que habia perdido una atribucion,
fundada en la antigua costumbre. Consideraba que se le habia despojado de la misma por
abuso y no en base a otra costumbre. Fue entonces cuando resolvio pedir explicaciones
al comandante de armas para que manifestara la razon o providencia superior contrariaa
la costumbre invocada. Como éste demord excesivamente, a juicio de los capitulares, su
regreso alaciudad, € cabildo resolvié reasumir esa atribucion sin esperar mas.

Finalmente he registrado algunos casos —todos en la segunda mitad del XVIII- que
permiten obtener interesantes conclusiones en lo relativo a como y quién podia extinguir
una costumbre. En la mayoria de ellos se admitia que solo erala autoridad real —virrey o
gobernador— quien podia hacerlo. Asi se pronunciaba € cabildo de Buenos Aires en
1791 a decir que no podia alterar la costumbre sin “precedente noticia y orden del
Exmo. Sefior Virrey, su Jefe y Cabeza...” 2. Pero ya con anterioridad, al pedir en un
caso autorizacion al gobernador para contrariar una “ costumbre anticuada”** y en otro
consultarlo sobre si “ha de seguir con una costumbre 0 no”**, habia abierto el camino a
aquel pronunciamiento. El cabildo de Montevideo también siguié € mismo criterio®.
En cambio, en Santiago del Estero la abolicién de una costumbre se produjo por €l
propio cabildo®?.

Estos pocos casos, algunos incompletos pero ilustrativos, nos permiten advertir las
vicisitudes experimentadas por diversas costumbres, una vez introducidas. Constituyen,
tan solo, modestos elementos para acanzar una mejor comprension del desarrollo e
importancia del perfil consuetudinario en larealidad juridicaindiana.

NOTAS

1 TAU ANZOATEGUI, “Lacostumbre. S. XVIy XVII” (1V), en este volumen.

2 Las actas de los cabildos consultados son: Villa de Concepcion de Rio Cuarto (ARC), Santiago del Estero
(ASE), Buenos Aires (ABA), San Juan (ASJ), Villa de Lujan (AL), Montevideo (AM-RAGA y AM-AGN) y Catamarca
(ACa). Lasreferencias seincluyen en el indice de abreviaturas.

3 GILISSEN, “Laloi”, 82y ss.

4 MORENO VILA, 19-22 aunque sdlo lo refiere d siglo XVI.

5“Lacostumbre. S. XVIy XVII” (1V), 12 Parte, I1.
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6 SANCHEZ AGESTA; El pensamiento politico, 98-103. Sobre € absolutismo politico como actitud contraria a la
costumbre, GARCIA-GALLO, Manual, |, 185.

7 FERNANDEZ DE MESA, Arte histérico, |, 96-97.

8 AGUADO, 36-37.

9 MUJAL Y DE GIBERT; 12, 16, 19, 34y 35-36.

10 PEREZ Y LOPEZ, Principios..., 192-194.

11 CANADA, 6.

12 Sobre € centralismo y sus efectos, ZORRAQUIN BECU, La organizacion politica, 304-305.

13 Sobre la actitud contraria del racionalismo filosofico y juridico frente a la costumbre, GARCIA-GALLO,
Manual, I, 185.

14\ éase |12 parte, 11, 3 de este estudio.

15 Spbre ésto, véase GARCIA-GALLO, “ Problemas metodol égicos’, 37.

16 ALTAMIRA, “Estudios’.

17 Para elaborar la afirmacion contenida en € texto he registrado la mencion de los cuerpos legales contenidos
en las actas capitulares a través de todo € siglo. Algunos otros giemplos lo corroboran. En 1735 se encontraban en €
arca del cabildo de Buenos Aires los libros de acuerdos, la Recopilacion de Indias, las ordenanzas municipales y un
libro de cédulas modernas (ABA, 2, VII, 260 y 262). En un inventario de papeles del cabildo de Montevideo de 1743
se mencionaba solamente a la Recopilacion de Indias (AM-RAGA, |1, 105). En cuanto a la Recopilacion de Castilla,
en el Montevideo de 1765 solo se hallaba en tres casas de la ciudad y no la poseia el Cabildo (Idem, VI, 56).

18 ZORRAQUIN BECU, La organizacion politica, 249-250. Véase también MARILUzZ URQuIJO, Origenes.

19 \/éase especiamente ABA, 3, IV, 285-286 (1781); VI, 649-654 y 733-738 (1781); X, 459 (1794); XI, 284
(1797); 4, 11, 696-697, 733-734 y 753-754 (1807); y 4, |11, 95y 390 (1808).

0 \/éase ABA, 3, VI, 652.

2 \/éase “Lacostumbre. S. XVIy XVII" (1V), 22 Parte, I.

2 Sobre la doctrina anterior, idem, 12 Parte, 111.

2 | a afirmacion se apoya en un registro de las citas que aparecen en las actas capitulares. La expresion del
regidor portefio en ABA, 3, |, 466.

24 TORRECILLA, |, 209.

25 FERNANDEZ DE MESA, 116y ss.

% |dem, 110-112, 117, 122y 135.

27 |dem, 132-135. Recuerda estas opiniones de Torrecillay Fernandez de Mesa Puy MuRoz, 43-45.

28 CASTRO, Discursos criticos, 1, 118-119. El andlisis referido comprende pp. 105-117.

2 |dem, I, 120.

3 |dem, I, 119.

31 BERNI Y CATALA, Apuntamientos, |, 13. Véase también del mismo autor, Instituta, 13-14.

32 MARTINEZ, Libreria de Jueces, I, 3y |1, 70.

3 |dem, I, 71-72.

3 MuJAL Y DEGIBERT, 4, 9,45y 81.

35 CANADA, 6.

36 PALACIOSY HURTADO, 162-164.

37 ELizonDo, VIII, 17.

3 Asso Y DE MANUEL, Instituciones, |. Los autores decian que € objeto de la obra era " presentar las verdades y
principios del Derecho Espariol, gjustados a sus leyes, y no alos abusos que tal vez ha introducido la préctica...”. Sin
embargo, su posicion a tratar la costumbre era més moderada (pp. CXXXIX-CXL).

39 MARILUZ UrRQulJo, “El Teatro...”, 279.

40 Concepcion GARCIA-GALLO, “José Lebrén”, 364.

41 |dem, 422.

2 AvaLA (M.J); Notas, II, 8.

“ ABA, 3, 1V, 606.

4“Notaa Exmo. Sefior Baylio Fr. Don Antonio Vadés, dando cuenta de la visita hecha a las mismas. Potosi, 30
dejulio de 1790 (R.A.H., (CML) leggjo 10, fal. 132).

“sAvaLA (M.J), Diccionario, t. V “Costumbre”.

4 Por gemplo, ABA, 2, I, 26-27; 3, VII, 405; VIII, 291-293 y 447; X, 160; y 4, Il, 85; ASE, IV, 225; AM-
RAGA, 1X, 221.

7 ASE, 11, 406 y 439-440.

48 \/éase €l interesante caso suscitado en Buenos Aires en 1765, en € que e gobernador expresd que de no haber
costumbre de la ciudad en cuanto al recibimiento de los obispos se atuvieran a “las Leyes Reales de estos reinos’
(ABA, 3, 1, 284-286). Otro caso anaogo ocurrid en Santiago del Estero en 1781. El gobernador del Tucumén se
pronuncié de esta manera en una cuestion planteada con motivo de la eleccidn de los capitulares (ASE, 1V, 154).

“ ABA, 2, |, 725-728.

50 Véase LEVENE, Historia, |, 100.

SLABA, 2, 1V, 433-434; y I1X, 294.

52 |dem, 2, 1V, 433-434.

53 ABA, 2, IX, 294; y AM-RAGA, V, 287-290.

5 ABA, 2, VIII, 419.

5 |dem, 2, 1X, 294,

% |dem, 2, V, 543-544.
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57 AM-RAGA, V, 287-290.

%8 ABA, 3, I1X, 326-331.

5 |dem, 2, V, 66.

& |dem, 3, VIII, 291-293.

& |dem, 2, IV, 433 y 435; 3, VI, 700-701; ASE, 111, 49. Se sostuvo esta tesis en la presentacion que hizo a
Consgjo de Indias, € Cura Rector de las Parroquias de San Benito y Santa Barbara de la Villa de Potosi, don Rafael
de Arregui, € 19 de septiembre de 1795 (AGI, Charcas, 695). Este dato me fue proporcionado por e doctor Eduardo
Martiré. En contra: ABA, 2, 111, 287.

s2 Algunos gemplos: ABA, 3, IX, 443 (1790); XI, 266 (1797) y 369 (1798). ASE, Il, 260; V, 388; y AM-RAGA,
1,402; 11, 188; V, 277; y VII, 137.

8 Ejemplos: ABA, 3, I1, 539; XI, 16; AM-RAGA, Il, 443; y ASE, |, 180; y V, 370.

64 ABA, 3, 11, 466.

& |dem, 2, |11, 287.

86 AM-RAGA, V, 279.

5 ABA, 3, 1V, 606-609.

8 Ambas en las notas a la ley 1, tit. I, lib. 1l de la RI, de José Lebron y Cuervo, publicadas por Concepcion
GARCIA-GALLO, 408. También hay algunas disposiciones reales sobre determinadas materias en las que expresamente
se declaraban abolidas las costumbres contrarias. Ejemplos: la pragmética de 2 de febrero de 1766 (RODRIGUEZ DE
SAN MIGUEL, I, 669-670), y larea cédula de 27 de abril de 1784 (MATRAYA Y Riccl, 382, N° 1359), ambas sobre
Derecho sucesorio.

6 ALTAMIRA; “Estudio”, realizo este importante trabajo exclusivamente sobre la Recopilacion de 1680, lo que
revela por si solo la entidad que en la misma alcanzd la norma consuetudinaria.

0 Texto en AM-RAGA, 11, 74-96.

TABA 2, 111, 264-265; ASE, |1V, 147y 154.

2 ABA, 3,1V, 110-111.

7 1dem, 11, 718; y VI, 453.

“ASE, 1V, 257.

s ABA, 2,1, 728.

6 |dem, 2, |, 299-304; 721-723y 725-728.

7 |dem, 2, I1l, 272.

8 AM-RAGA, 1V, 203.

7 Véase informe de Antonio Olaguer Feliu en RAH, (CML), L1V, 274-275.

80 AM-RAGA, cit.

8L ABA, 2, |, 299-304, 721-723y 725-728.

82 AM-RAGA, VI, 52.

8 ABA, 3, |1, 68.

84 |dem, 3, X, 23.

8 Real cédulade 16 de mayo de 1788 (Texto en AL, 221).

8 |nstrucciones del rey al gobernador de Montevideo en 1763 (AM-RAGA, 1V, 8).

87 |dem, 12-13.

88 ROI, art. 15.

8 Reales cédulas de 28 de octubre de 1734 (MATRAYA, 307, N° 566) y 8 de agosto de 1770 (Texto en ABA, 3,
VI, 502-505).

% \Véanse |as expresivas reales cédulas de 3 de febrero de 1748 al Virrey del Perl (MATRAYA, 313, N° 628) y de
2 de abril de 1789 a Virrey del Rio delaPlata (CABA, |, 274). No se hace mas que seguir €l criterio consagrado en la
ley 3, tit. VII ddl lib. VI delaR.

91 RO, art. 10.

92 Titulo de alguacil mayor afavor de José de Narviondo en 1712 (ABA, 2, 11, 603).

83 ABA, 2, VI, 277.

“ASE, I, 228.

% Texto en AM-RAGA, 11, 74-96.

% Pleito entre Francisco Javier de la Cruz y José de Silva. 1790 (AGN, sala IX, Divisién Colonia, Seccion
Gobierno, legajo 132, exp. 3, 37. 4. 4.). Me hafacilitado € dato |a doctora Maria I sabel Seoane.

97 Registro estas cuestiones, en €l érea estudiada: ceremonial de la publicacién de la Bula de la Santa Cruzada
(ABA, 3, Il, 434); d recibimiento de los obispos de la diécesis (Idem, 3, 111, 284-286); los titulos y formalidades
expedidos a favor de los acaldes de hermandad (Idem, 3, VIII, 185-186); €l modo de reemplazar interinamente a
acade (Idem, 2, Il, 517); y d dferez rea (Idem, 3, X, 407 [1794]); los derechos de visita de tiendas y pulperias
(ASE, 1V, 325); y € tiempo de practicarlas (ABA, 3, |1, 511); y € nombramiento de porteros de la carcel (Idem, 2, VI,
440-441y 445); y e ceremonial en el paseo del estandarte real (Idem, 3, VII, 429-431).

%8 \éase “Lacostumbre. S. XVI y XVII" (1V), 22 Parte, I.

9 VVéase ABA, 2, |, 490-519 y 581-612 (1706). Otro eiemplo es la controversia entre € Cabildo y € Teniente
General en 1724 (Idem, 2, V, 269, 272-273, 275, 300-301).

10 \/éase idem, 3, 1V, 138-140y 145 ss.

101 ZORRAQUIN BECU, La organizacién politica, 262-263.

102 ABA, 3, VII, 494-495.

103 Sobre este aspecto, véase LyNcH, 190-215, quien realiza un interesante estudio acerca de las relaciones entre
losintendentes'y € cabildo. También Acevepo, 183-192.
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102 ABA, 3, IX, 466.

105 |dem, 3, X, 156-157 (1792).

106 |dem, 2, V, 72.

07 |dem, 3, VI, 293.

18 |dem, 3, VI, 484 (1780).

19 ZORRAQUIN BECU, La organizacién politica, 359; LyNcH, 196 y 211-215.

10 ABA 4, 111, 257 (1808).

1 |dem, 4, 111, 417-418 y 428.

112 Sobre ésto, véase TAU ANZOATEGUI, “La costumbre en el Derecho argentino del siglo XIX”.

13 La misma Recopilacién auspicia € empleo de la invocacion (1V, IX, 23); ABA, 2, |, 698. En 1772 a
pretender dos regidores que se asentase en un acuerdo precedente sus opiniones contrarias a lo entonces resuelto, €
Cabildo considerd que el pedido era inoportuno y que € cuerpo habia procedido “ conforme a ordenanzas y a lo que
esusoy costumbre’ (Idem, 3, 1V, 458).

En € cabildo indigena de Itati se emplea en sus actas un estilo més directo y no trae la férmula de
encabezamiento propia de los ayuntamientos de espafioles (Al).

14 AM-RAGA, 1, 23-24.

15 |dem, VIII, 190 (1770); y ASE, V, 337 (1799).

16 |_a citacion se hacia generalmente por campana, cuando la habia. En 1748 el cabildo de Santiago del Estero,
dispuso comparar para ese fin una campana dando uno de los motivos € “ser costumbre en las demas ciudades’
(ASE, Il, 17). Desde entonces, en las actas santiaguefias se hizo frecuente mencion del hecho, expresandose por
giemplo que la convocatoria se hacia “a tafiido de campana como es costumbre” (Idem, 111, 212) tocandose “en €
tiempo y con las sefias que se acostumbran” (111, 13), etc.

17 \/éase como €l cabildo de Buenos Aires sostiene la costumbre en 1788, ante la pretension del gobernador
intendente Sanz para que se le ancticie en forma especial de los acuerdos y temas atratar (ABA, 3, VIII, 472-476, 481
y 490-493).

18 Por gemplo, ABA, 2, |, 259 (1710); IX, 105 (1746). A veces iba conjuntamente con la invocacion de la ley:
idem, 3, X, 291 (1794). Més explicitamente en AM-RAGA, II1, 112 (1760).

19 ABA, 3, VI, 482-484 y 486 (1780). En este caso Virrey y Cabildo coincidieron en observar la costumbre.

120 ASE, |1V, 224-225, 257-259 (1782-1783).

121 F| cabildo de Santiago del Estero, fundandose en la costumbre, suplicd en 1776 una real provision que daba
asiento al protector de naturales (ASE, 111, 522).

12 ASF, |, 389, 394-396, 404-405 y 419-420.

123 \/éase auto del gobernador de 28 de septiembre de 1730 (ABA, 2, VI, 277). Otras manifestaciones. Idem, 3,
V, 120 (1774); ASE, 11, 260 (1759); y AM-RAGA, IV, 420 (1787).

124 Sobre el uso y abolicion de las golillas, ABA, 3, 11, 288, 293-294, 319; 111, 232-235 (1758-1764).

125 \/éase € interesante caso planteado entre e Cabildo y la Audiencia, en Buenos Aires, en 1790 acerca del
acompafiamiento del real sello (ABA, 3, IX, 326-331, 350-353, 483-486). En & ceremonia de asistencia del Cabildo
en cuerpo alas funciones de tabla en la Iglesia Matriz de Montevideo en 1787, hay varias referencias a la costumbre
(AM-AGN, XVII, 212-215).

Otras manifestaciones: ABA, 2, 11, 645, 648 y 652-653 (1713); y 3, I1, 423, (1759).

s ABA, 3, 1V, 119 (1770); y VI, 274 (1778); AM-RAGA, |1, 230 y 239 (1748); y IV, 360 (1782); y ASE, VI, 86
(1807).

2 ABA, 2, |, 110-112 (1702), 299-304 (1702-1704), 721-728 (1707); 3,1, 60 y 85 (1751); y ASE, IV, 397-498 y
402 (1787).

128 Spbre esta materia, € cabildo de Buenos Aires planted en 1789 a Virrey un interesante caso, que aguel elevé
a rey. Resudlto en forma contraria a la costumbre alegada no solo la acepto, sino que se mostré satisfecho ante la
alteracion de la costumbre que no se atrevian a modificar —decian— sin “precedente noticia y orden del Exmo. Sefior
Virrey”. (ABA, 3, 1X, 183-186, 189-190, 252-254, 282, 538-540).

2 \/éase ABA, 2, V, 397-399 y 420-422 (1724); I1X, 553 (1750); y ASE, |, 165 (1730).

1w ABA, 3, 11, 481-484 (1760).

131 | dem, 111, 359-361 (1766).

132 |dem, 3, |1, 481-484 y 495 (1760).

133 |dem, 3, 111, 316, 319-320 (1765).

134 \/éase idem, 3, |11, 349-351 (1766); |V, 144 (1770); y 413-415 (1772).

135 |dem, 3, VI, 191-197 y 308.

13 \/éase idem, 3, VI, 496 (1780); VII, 33 'y 35-38 (1782); 464-465 (1785); VIII, 314 (1787), 479 (1788); IX,
275 (1790).

137 Real Orden de 17 de septiembre de 1784 y posteriores cédulas sobre publicacion de la Bula; ceremonial
acordado por e Virrey en 1788 sobre la asistencia a esa ceremonia; y finalmente, expresa disposicion del Virrey con
el Real Acuerdo sobre la concurrenciadel Cabildo, dadaen 1794 (ABA, 3, VI, 464-465; V1, 482-483; y X, 319-320
y 324-325).

138 |dem, 4, 1V, 62.

139 |dem, 3, 111, 310-311 y 323-328, 346, 353-358.

10 Véase idem, 3, VI, 502-505.

141 |dem, 3, VI, 147-150.

142 |dem, 3, X, 187-192, 252-254, 282; X, 534y 540.
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143 |dem, 4, |, 26-27 y 165. Estarea cédula encontré algunas dificultades en su aplicacion (Idem, 168-172, 175-
177,189y 322).

14 \éase ABA, 3, 1V, 194 (1770); y IX, 444 (1790). A partir de 1802 desaparecio en la formula la invocacion
consuetudinaria (Idem, 4, |, 174).

us ABA, 2, 111, 187 (1715); ASE, 11, 22 (1748); |, 94 (1728), 133 (1729).

us ABA, 2, |, 170-172 (1702); 11, 341 (1710); VI, 550 (1732); 3, 111, 192 (1763); VI, 605-606 (1785); IX, 445
(1790); 4, 1, 174 (1802); 11, 163 (1805); AM-RAGA, VI, 158 (1767); ASJ, 83 (1784); 91 (1789); ASE, |, 247 (1733);
434 (1743), 11, 355 (1762), 111, 325 (1773), IV, 90-91 (1779) y V, 610 (1803).

w ABA, 3, X, 407 (1794); ASE, |1, 224-225 (1758) y 11, 513 (1776).

48 ABA, 2, VII, 134 (1734); 3, 11, 145 (1756); AM-RAGA, IV, 203 y VIII, 226 (1771); AM-AGN, XVI, 45-46
(1777); ASE, V, 610 (1803) y VI, 127 (1808).

149 ABA, 2, 1X, 513 (1749).

150 ABA, 3, IX, 670-671y X, 108, 118y 154-155 (1791-1792); AM-RAGA, Il, 263 (1749), 111, 300 (1762); VIII,
144 (1770), 305 (1772), 392 (1773).

151 AS], 83 (1784).

1s2 ASE, |, 314y 317 (1738) y 333-338 (1739); ABA, 4, 111, 507 (1809).

153 AM-AGN, XV, 398-399 y 401-403.

1 ABA, 2, 11, 262 (1708), 3, 111, 402 (1766), VI, 226 (1783), I X, 175-176 (1789) y 244-245 (1790); AM-RAGA,
VIII, 352 (1772), X, 32 (1773), V, 158 (1797) y VI, 272 (1805); ASE, |, 265-266 (1734), IV, 218 (1782). Véase el
caso en € que € Virrey Vértiz en 1778 se opuso a los gastos dispuestos para su recepcion (ABA, 3, VI, 241, 262-
264).

155 Cuando en 1805 € Virrey Sobre Monte acusd a Cabildo por no haber concurrido en cuerpo a cumplimentar
a su sefiora en € dia de su santo, €l Cabildo sostuvo que “no hay cédula, ordenanza, ley, ceremonial ni préctica que
obligue al Cabildo «a ese cumplimiento»” (ABA, 4, 11, 85y 88). Sobre e cumplimiento en el diadel santo del virrey y
gobernador, véase esta cuestion en ABA, 3, |11, 496 y 500 (1767) y VI, 374-375 (1779).

15 ABA, 3,V, 524 (1775), IX, 80 (1789) y X, 291-292 (1794).

157 |dem, 3, X, 159-162, 217-229, 540, 589 y 599.

158 |dem, 3, 1X, 440-446. Lareal cédulade 7 de diciembre de 1791 resolvié la cuestion (CABA, |1, 45-47).

1m0 ASE, |V, 238 (1783); AL, 91 (1774), 132 (177), 141 (1778) y 153 (1779); ABA, 3, X, 181 (1792).

160 AM-RAGA, 111, 110 (1759), 199 (1760), 243 (1761), VII, 31 (1764), VIII, 356 (1772), X, 49 (1773) y 155
(1774); ASE, 111, 7 (1767); ABA, 3, VI, 142 (1782).

161 ABA, 3, X, 23, 26-27 (1792).

12 Algunos gemplos. ABA, 2, |, 5 (1701), V, 6 (1723), VII, 9 (1734); 3, 111, 333 (1766), VI, 470 (1780); AM-
RAGA, |, 401 (1735); 11, 188 (1746), VII, 137 (1766); ASE, |, 234 (1732), 493 (1746); II, 361 (1762), 111, 536 (1777),
IV, 239 (1783), 498 (1789), V, 357 (1799); ARC, 71 (1799). También se utilizé en el Cabildo indigena de Itati (Al,
15, 39, 63, 89, 111, 133, 153 y 181).

Sobre € orden de la votacion: es “costumbre... que la votacién para este acto sale por los sefiores alcades...”
(ASE, 111, 218 [1771]); “votaron como lo han de costumbre” (ABA, 2, 1, 181, 1703).

183 ABA, 3, IX, 10. Laférmula se mantuvo hasta 1810, con algunas excepciones.

164 AM-RAGA, I, 479-480 y 483-485.

165 ABA, 3, VIII, 291-293.

166 ZORRAQUIN BECU, La organizacién poalitica, 322-323.

167 ABA, 3, VIII, 447 y 455 (1788).

18 A, 172-175 (1781).

10 AM-RAGA, 11, 287 y 291 (1750).

10 Sobre larecepcion, véase ABA, 3, |1, 384-385 (1759), 111, 466 (1767); ASE, 1V, 184 (1782).

m AM-RAGA, VII, 17 (1764); AM-AGN, XVI, 117 (1779); ASE, 1V, 272 (1784). Era frecuente el empleo de la
expresion “forma acostumbrada’ para referirse a la recepcidn y posesion del cargo. La utiliza € mismo decreto
confirmatorio de las elecciones dado por € Virrey Sobremonte en 1806 (ABA, 4, |1, 206).

72 AM-RAGA, 11, 112-114 (1760), 202 (1761), 245y 248 (1762), 368 (1763), 457 (1764), VIII, 71 (1769), 206
(1776) y V1, 9 (1802). En los afios siguientes se aterd la costumbre de dar posesion del cargo a los electos € dia 6,
anticipando el acto.

Sobrelahora: AM-RAGA, 11, 450 (1756).

3 La expresion “juramento acostumbrado” se usaba repetidamente en los cabildos durante todo € periodo
estudiado. Tan solo he observado que en Buenos Aires hacia 1805 se impuso la expresion “el competente juramento”,
desplazando aaguella.

4 \/éase, ASE, V, 388 (1800), 1V, 184 (1782); ABA, 3, VII, 631 (1785); 2, |11, 269-270 (1718), AL, 166 (1781).

75 QOtra ley indiana (RI, 1V, X, 12), que establecia prohibicion de gjercer ciertas actividades y oficios a los
regidores, fue también controvertida en 1775 a raiz de la candidatura de un pulpero para desempefiarse como acalde
ordinario en & Cabildo de la Villa de Lujan. Se invocé entonces la costumbre practicada, por la falta de individuos
idoneos para desempefiar € cargo (AL, 93).

176 ABA, 2, 111, 264-265.

77 |dem, 3, 1, 366, 379-380, 482, 484; 11, 175, 177, 179 y 183.

w8 ASE, 111, 49.

79 ABA, 3, 1V, 109-112.

180 |dem, 3, VI, 323.
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181 AM-RAGA, |I, 289-290 (750). Véase la discusion que al respecto ocurrio en 1795 entre los alcaldes de Jujuy
y € Intendente (ACEVEDO, 146).

182 AM-RAGA, 11, 289 (1750).

183 ABA, 2, VI, 343 (1731).

184 |dem, 2, 11, 378 (1711); y IV, 632 (1722).

185 | dem, 2, IX, 507 (1749).

186 |dem, 3, VII, 615y 619 (1785).

87 |dem, 3, I, 158 (1756), 111, 210 (1763), VI, 686-687 (1781), VII, 272 (1783) y 418 (1784). Con respecto a
escribano: idem, 3, 111, 397 (1766).

18 |dem, 3, VIII, 296 (1787).

18 RAH, (CML), LIV, 274-275.

10 ABA, 2, V, 16-19 (1723); y 4, |, 439-440 (1804).

191 |dem, 2, V, 446.

192 |dem, 2, VI, 12, 19-20 y 45.

193 AM-RAGA, Il, 275-279 (1749). En cambio, en 1786 e Cabildo de Buenos Aires, ante una consulta de la
Audiencia, rechazé cualquier uso y costumbre aln cuando estuviese introducido y no se hubiese interrumpido, que
fundara la presunta superioridad del acalde provincia sobre los de santa hermandad (ABA, 3, VIII, 185-186 y 328).

1 ASE, 1V, 229-230 (1782).

1% | dem, 1, 180 (1730).

18 ABA, 3, |, 259-260 (1752); V, 105-107 (1774).

197 AM-RAGA, 11, 443 (1756), 111, 117 (1760) y V, 56 (1796); ABA, 2, V111, 40 (1739); 3, II, 539 (1760), XI, 423,
425y 431 (1799).

18 ABA, 2, 11, 517 (1712); 3, VII, 319 (1784), XI, 16 (1796); ASE, |, 422 (1743), V, 19, (1792), |11, 306 y 310
(1773); AM-RAGA, 11, 312 (1762); AM-AGN, XVI, 213 (1780); ARC, 228y 241 (1807).

1% ASE, IV, 10, 42 (1778) y V, 370 (1800). En este Ultimo caso decia corresponder “por ley, costumbre y
Novisima Red Carta acordada de su Alteza...”.

20 | a invocacion consuetudinaria ya aparecia en las ordenanzas del Cabildo de Buenos Aires, art. 3. Con
referencias a estas ordenanzas 'y la costumbre, ABA, 2, 1, 203 (1703) y 1X, 479 (1749).

201 ABA, 3, 1, 100, 105, 107, 134, 262 y ss.

202 AM-RAGA, V, 279-281 y 287-290.

23 |dem, V, 293-294 y 352-353. Lapracticaen idem, V, 335, 423 (1800-1801) y VI, 26 y 88 (1802-1803).

24 F| |egidlador dejaba también a la costumbre la regulacion de esta materia. Véase por gemplo, las
instrucciones del rey a nuevo gobernador de Montevideo en 1763, en donde sefialaban que antes de gjercer e empleo
debia dar las fianzas ante el Cabildo “segln la costumbre que hubieray se practicare...” (AM-RAGA, |V, 8).

25 ASE |11, 52 (1768), 304 (1773); AM-RAGA, |, 351 (1733).

26 ASE, |11, 540 (1777); AM-RAGA, VII1, 350-351 (1772).

27 ABA, 2, 111, 315-322 (1716); 3, |1, 511 (1760); AM-RAGA, V11, 350-351 (1772).

28 ABA, 2, 111, 319-322, 386, 387 (1716-1717); ASE, IV, 325 (1785); AM-RAGA, X, 40-41 (1773).

20 ASE |11, 435y 439-440.

20 AM-AGN, XVII, 254-259 y 292-293.

a1 ASE |, 244 (1731); 338-339 (1739), 462 (1745); ABA, 3, 1V, 468, 475y 480 (1772) y XI, 262-263 (1797);
AM-AGN, 257 y 275 (1780).

22 ABA, 2, V, 284-285y 294. El Cabildo citaba también en su favor laordenanza 48y laley 5, tit. 13, lib. IV de
la Recopilacion. No conozco e desenlace del asunto.

23 ABA, 2, VII, 232 (1735) y 353 (1736).

24 |dem, 2, VI, 414-415, 441, 445, 453, 459-460 (1731).

25 AM-AGN, X V1, 468 (1782).

216 Ejemplos: ABA, 2, |, 201 (1703), 1V, 159 (1720), VIII, 411 (1743); 3, IV, 258 (1771), VI, 654 (1781). Alguna
vez lainvocacion erasilo alas leyes reales (Idem, 2, 11, 492, 657 (1712-1713); ASJ, 78 (1784), 121-122 (1797); ASE,
I, 166 (1730), I1, 372 (1763), IV, 470 (1789).

27 Ejemplos: ABA, 2, |, 72 (1701), V, 557 (1725), VIII, 374 (142); 3, |11, 457 (1766), VI, 641 (1785); ASJ, 42
(1753); ASE, |, 457 (1744), 11, 237 (1758), 111, 378 (1773), IV, 408 (1787); ARC, 54 (1798), 260 (1807); 331 (1810).

28 ASJ, 118 (1790).

29 AM-RAGA, |1, 93 (1743); 472 (1756); AM-AGN, XVII, 377 (1790); AM-RAGA, V, 415-416 (1800), IX, 192
(1808).

20 ABA, 2, |, 780 (1707); ASE, 111, 379 (1774), IV, 438 (1788) y V, 655 (1804).

21 “|_acostumbre. S. XVI'y XVII” (1V), 22 Parte, 11, 5.

222 Egpecialmente en este Cabildo debido al til trabajo de ordenamiento y estudio de NArRANcCIO, 110-117.

2 ASE, |11, 124 (1770).

24 |dem, IV, 116 (1780).

25 ABA, 2, VII, 423-424 (1737).

25 |dem, 3, 1, 72 (1751).

21 ASE, 'V, 384-385 (1800).

28 ABA, 3, VIII, 250-251 (1786).

29 |dem, 3, VI, 541 (1780).

20 |dem, 3, IX, 652 (1791).

21 |dem, 3, VII, 187, 195-197, 199-201 y 203-206 (1783).
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22 \éase “Lacostumbre. S. XVI y XVII" (1V),22 Parte, 111, 1.

23 Algunos eemplos. ABA, 2, 111, 531 (1718); 3, 111, 126 (1763); IV, 120 (1770), 554 (1773), X, 56 (1792) y 4,
I, 112 (1802).

2 ABA, 2, |, 109 (1702).

=5 |dem, 2, VIII, 330 (1742).

26 |dem, 2, 11, 205.

27 |dem, 2, 1X, 411 (1748).

28 |dem, 2, |, 327 (1705), 111, 531 (1718).

29 ASE, 443-444 (1744).

20 ABA, 2, 1V, 221 (1720); 3, 11, 420 (1759); VII, 91 (1782); y 4, |, 217 (1803).

24 |dem, 2, IX, 410-413 (1748), 507 (1749); 3, |, 11 (1751), 332-333 (1753) y |1, 619-620 (1761). En 1779 se
volvié areavivar € conflicto, pero no se dudiaala costumbre (V1, 386).

22 AM-RAGA, 111, 302 (1762). Véase asimismo ABA, 3, 111, 262, 276, 306-307 (1764-1765).

23 Sobre esto, véase el arancel general de costas expedido por la Audiencia de Charcas en 1727 (AM-RAGA, 111,
496).

24 ABA, 2, VI, 203 (1730).

25 ASE, |11, 179 (1771).

26 |dem, IV, 29 (1778).

27 AM-RAGA, X, 91-96.

28 ABA, 2,V, 163 (1735), 232 (1735) y 353 (1736); AM-RAGA, |, 432 (1737).

29 ABA, 3,1V, 295 (1771) y VI 542-543 (1780).

20 AM-AGN, XVI, 8 (1776); AM-RAGA, |V, 283-284 (1777).

21 AM-RAGA, VIII, 228 (1771) y 385 (1773).

= ASE, V, 241 (1797).

33 Al 86-88.

24 ABA, 2, 111, 227 (1715).

=5 |dem, 2, I1, 641 (1713).

6 |dem, 2, I1, 530 (1712).

7 |dem, 2, 224-228, 249, 355-356 y 360.

28 |dem, 2, VI, 261-262 y 334-355.

20 |dem, 2, VI, 347-348 (1731), VII, 320, 326, 329-339 y 406-407 (1736), y VIII, 479 (1744).

20 |dem, 3, |1, 146-147.

%1 |dem, 3, 1V, 173-174, 395, 399, 406, 419, 442-443.

%2 | EVENE, Historia del Derecho, I, 100. Sobre |la preocupacién de un oficial real montevideano acerca del pago
de laacabala de un producto no acostumbrado, véase AM-AGN, X VI, 235-237 (1780).

23 \/éase “Lacostumbre. S. XVI 'y XVII” (1V), 22 Parte, 111, 3.

%4 ABA, 2, V, 515-516, 518, 535-544, VI, 24-26, 55-57, 78-79. Los problemas que ocasiond su aplicacion:
idem, VI, 214y ss,, 242y ss,, 308-309, 370 y ss.

25 AM-RAGA, 11, 149-152, 171-172, 180-185.

26 |dem, 1V, 310.

27 ASE, |, 271 (1735), 442 (1744), 502 (1747).

28 ABA, 2, |, 378-380, 417-418 (1705); 3, 1V, 124 (1770).

2 ASE, |V, 76-77 y 89 (1779); y ABA, 2, V111, 419 (1743).

20 ABA, 3, 11, 647-648 (1761).

11 AC, 53 (1810). Lo mismo, la asistencia de “algunos mulatos libres y mozos’ parala atencién y provisién de
la celebracion del dia de Corpus Christi (ASE, |, 247)

22 ABA, 3, I, 90 (1756), IV, 265 (1771), 571-572 (1773).

73 |dem, 2, 111, 634 (1718) y IV, 252.

o ASE, |1, 487 (1766), 111, 23 (1767).

215 Algunos ejemplos sobre |a festividad de Corpus: ABA, 2, |, 40 (1701), 269 (1704), 1V, 165 (1720); 3, 11, 90
(1756), VI, 278 (1778); AM-RAGA, |, 297 (1731), I, 11 (1739), VII, 10 (1764), VII, 88 (1766); AM-AGN, XVII, 368
(1790); ASJ, 30 (1753); ASE, |1, 451 (1765), VI, 23 (1806) y 214 (1810).

76 Ejemplos: ABA, 2, VII, 138 (1734), IX, 419 (1748); 3, lll, 321 (1764), 682-683, 688-689 (1768), 1V, 318
(1771), VI, 299 (1778), 590 (1780), VI, 263 (1783).

217 |dem, 3, V, 507.

218 |dem, 3, VI, 690 (1781).

9 Ejemplos: ABA, 2, 11, 400 (1711), 655 (1713), VIII, 318 (1742); AM-RAGA, |, 316 (1732), 450 (1738), |1,
129 (1760); AM-AGN, V1, 192 (1804); ARC, 253 (1807), 311.

20 “|_g costumbre. S. XVI 'y XVII” (IV), 22 Parte, IV.

21 AM-RAGA, II, 67.

22 |dem, Il, 43.

23 |dem, X, 40-41.

24 |dem, 1X, 329.

25 \/éase “Lacostumbre. S. XVI y XVII” (1V), 12 Parte, 111. También “La costumbre juridica’ (I11), V1.

2 | ey 21, tit. 1, lib. Il delaRI.

27 ABA, 3, 111, 284-286.

28 |dem, 3, I1I, 472.
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2 |dem, 3, I1X, 438-442, 445-446; y CABA, 11, 45-47.

20 | as expresiones se repetian. Algunos gemplos: ABA, 2, |, 110-112 (1702), VII, 124 (1734); 3, 111, 192
(1763), 111, 346 (1766); ASE, |, 394-396 (1741); AM-RAGA, |1, 230, 239 (1748); AM-AGN, XVII, 21 (1783).

21 Parecer del licenciado Eusebio Felises de Molinaa Cabildo de Montevideo (AM-RAGA, X, 91-96).

22 ABA, 3, 1V, 442-443 (1772).

23 |dem, 3, IX, 539-540 (1791); X, 154-155 (1792).

294 CASTILLO DEBOBADILLA, I, X, 34..

25 ABA, 2, VII, 232 y 353 (1736). Otro caso en € que se invoco € tiempo que residio en Buenos Aires la
primera audiencia, en idem, 2, I11, 387 (1717).

26 |dem, 2, |, 725-728 (1707).

27 |dem, 2, |, 170-172 (1702); y, 3, X, 154-155 (1792).

28 |dem, 2, |, 725-728 (1707).

29 DOMINGUEZ VICENTE, |, 42.

30 \Véase ABA, 3, VI, 147-150 (1777); 241 (1778), 374-375 (1779), VI, 429-431 (1784), 616 (1785), I1X, 187
(1789), 244-245 (1790); y 4, 1, 189 (1802).

31 Ejemplos: AM-RAGA, 11, 43 (1741); V111, 226 (1771), 321, 352 (1772), IX, 329 (1809).

%2 Como gemplos. ASE, |V, 224-225 (1782) y 257 (1783); AL, 91 (1774), 153 (1779).

33 Ejemplos. ABA, 2, 111, 264-265 (1716), V, 515-516 (1725), VII, 329-330 (1735); 3, I, 72 (1751), X, 61
(1792); AM-RAGA, |1, 289-290 (1750), 401 (1754); ASE, |, 65-66 (1727), Il, 17 (1748), IV, 419 (1788) y V, 388
(1800); AL, 172-175 (1781).

34 ABA, 3, VI, 147-150 (1777).

35 |dem, 3, VII, 381.

36 ASE, |, 394-396 (1741).

%7 Como gemplo: ABA, 2, 441 (1732), 3, 111, 284-285 (1765).

38 \/éase ABA, 2, |1, 197-198 (1709), VI, 441 (1732); 3, 1V, 84 (1768), V1, 197 (1778), 1X, 190-192 (1789); X,
439-444 (1794).

30 |dem, 3, |11, 284-286 (1765).

s10|dem, 3, V, 121 (1774) y 1X, 190-192 (1789).

311 |dem, 3, I1X, 188 (1789).

312 | dem, 3, X, 23-27 (1792).

33 VVéase idem, 2, |, 714-715 (1707), V, 240-242 (1724), VI, 45 (1729), VII, 329-331 (1736); 3, I, 310-311
(1765), 1V, 93-95 (1764); VII, 429-431 (1784), I X, 652 (1791); y 4, 1, 116 (1802).

314 |dem, 2, V, 420-422 (1724).

315 Asi como los afereces reales (idem, 2, |, 721-723 [1707]).

316 |dem, 3, VII, 429-431 (1784).

317 ACa, 53.

38 ABA, 3, IlI, 58.

319 |dem, 2, VII, 134.

320 AM-AGN, XVI, 45-46.

21 ASE, V, 551, Paralos afios posteriores, véase idem, 607-608, 702y VI, 25y 172.

322 ABA, 3, 1X, 538-539.

323 |dem, 3, |1, 145, 262y 264 (1756-1757).

324 | dem, 3, 111, 496 (1767).

35 RAH, Coleccién Mata Linares, L1V, 274-275 (1795).

326 ASE, |V, 346 (1785).
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VI

ELEMENTOS CONSUETUDINARIOSEN LA
POLITICA INDIANA DE SOLORZANO
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Publicado en la Revista de Historia del Derecho, nim. 15, Buenos Aires, 1987, pp. 469-502.

Sumario: |. LA POLITICA INDIANA EN EL MARCO DE LA LITERATURA JURIDICA DEL BARROCO. Il.
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA INSERCION DEL FENOMENO CONSUETUDINARIO EN LA OBRA. |11,
LOS VOCABLOS CONSUETUDINARIOS EMPLEADOS. |V. CONCEPTO Y VALORACION. APOYOS INVOCADOS. V.
REQUISITOS Y FUERZA. BUENAS Y MALAS COSTUMBRES. VI. LA COSTUMBRE EN EL ESPACIO. 1.
Costumbres locales, generales y universales. 2. Las costumbres indigenas. VII. LA COSTUMBRE EN EL
TIEMPO. CONSERVACION Y DEFENSA. MUTABILIDAD DE ESOS ELEMENTOS. VIII. RELACIONES JURIDICAS
SOMETIDAS AL INFLUJO CONSUETUDINARIO. | X. CONSIDERACIONES FINALES.

La contribucion que hoy presento enfoca € fendmeno consuetudinario desde una
Optica particular y viene a completar anteriores aportes que he realizado sobre € tema.
En los estudios hasta ahora publicados, escasa atencion ha merecido la recepcion de la
costumbre en la literatura juridica de la épocal, aun cuando € camino ya habia sido
sugerido por quienes me precedieron en este orden de estudios. Asi Rafael Altamira, a
proponer la elaboracion de un inventario de las costumbres indianas, sefidé como
fuente digna de examen alas obras de los juristas y especialmente la Politica Indiana de
Sol6rzano. No en balde expresd entonces sus deseos —que lamentablemente no pudo
cumplir— de dedicarle una monografia a ese asunto, una vez finalizado €l plan de
investigaciones que estaba desarrollando® Me resulta muy grato, por cierto, seguir en
esta ocasion el rumbo marcado por el maestro espafiol.

Una cuidadosa lectura de la Politica Indiana me estimul6 a abordar € tema,
convencido del interés que ofrece, aunque también advertido de las dificultades que
presenta. En efecto, la costumbre juridica indiana no fue desarrollada de modo organico
por ninguno de los juristas de entonces, aunque si fueron aplicados los conocidos
principios provenientes de los derechos comin y castellano, con las adaptaciones
requeridas por e desenvolvimiento juridico producido en e Nuevo Mundo. Esto
significa que e examen del tema debe hacerse bgjo ciertas condiciones especiales,
teniendo en cuenta € méodo y orientacion de la literatura juridica de la época.
Obstaculiza, sin duda, esta pretension el aln escaso conocimiento que tenemos sobre la
mismét.

Esta aseveracion incluye a la obra principal y més difundida, como lo es la Politica
Indiana. De su autor falta una biografia completa, acorde con su fama e influjo*. No ha
sido posible hasta ahora conocer profundamente la personalidad de Sol6rzano, pese a su
larga actuacion publicaen el Perty en la Peninsula. Quienes han estudiado aquella obra
—producto de la madurez intelectual del autor— lo han hecho casi siempre desde un
punto de vista externo, o solo de modo parcial, sin penetrar en sus métodos, fuentes,
elementos’. Hay una reciente excepciért. Dos de los mejores trabgjos a respecto no
tienen orientacion ni pretension juridica: uno estudia con amplitud las ideas politicas’ y
el otro esta elaborado desde |a perspectiva de |a historia general®.

No me propongo ahora subsanar esta falencia, tan solo deseo advertirla, para de este
modo justificar que dedique los dos péarrafos iniciales de este trabajo a exponer unas
breves consideraciones sobre la ubicacion de la Politica Indiana en la literatura juridica
de la época y a determinar el acance que debemos conceder a los elementos
consuetudinarios insertos en la obré.
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|. LA “POLITICA INDIANA” EN EL MARCO DE LA LITERATURA JURIDICA DEL BARROCO

La Politica Indiana, como es sabido, se elabora y publica en un momento histérico
en que € Derecho Indiano estaba ya suficientemente desarrollado, aunque sus
elementos aparecieran dispersos, tanto en e orden legislativo como en & doctrinario.
Sol6rzano, a disfrutar de una buena perspectiva, fue € arquitecto intelectual que trazé
con mano firme en e papel las lineas fundamentales de ese orden juridico. Lo hizo en
un tiempo en que la Monarquia espafiola recibia el fuerte ataque de otras potencias
europeas, de modo tal que naturalmente en la obra soma una finalidad apologética, que
trata constantemente de resaltar los derechos de la Monarquia a su dominio politico y de
articular su defensa territorial.

Desde e punto de vista juridico, e libro de Solorzano se enmarca dentro de una
literatura, basada en la controversia de opiniones, desarrollada en torno a casos reales o
supuestos, mediante € discurso dialéctico. No era, sin embargo, la Palitica Indiana un
mero fruto tardio del mos italicus, Sino que aparecia fortalecida por € influjo del
humanismo, por una actitud decididamente renacentista y hasta por un incipiente
impulso racionalista. Veamos.

El humanismo™ asomaba en €l recurso ala historiay alafilologia, tan abundante en
algunas materias, y en la busgueda de la belleza expresiva. La actitud renacentista se
reflgjaba en su decision de aplicar antiguos y modernos criterios de una realidad nueva'y
de esta manera dar a fendmeno juridico una categoria conceptua propia
distinguiéndolo del europeo®. También lucia aguella actitud en la estimacion de lo
propio y coetdneo frente a lo extranjero y antiguo“. Por Ultimo, los aprestos
racionadistas apuntaban en los moderados esfuerzos metédicos que se perciben en la
construccién de la obra, en ciertas precisiones conceptuales y en la misma pretension,
expresada en la portada, de ofrecer una “obra escrita con el método, claridad y lenguaje
que por ella parecera’ .

Soldrzano era un jurista pragmatico que habia plasmado su experiencia indiana
como oidor de la audiencia de Limay més tarde como fiscal y ministro del Consgjo de
Indias. Aunque el meollo de esa experienciay por o tanto de su enfoque se centra en el
Per(, su vision tiende a extenderse hacia e resto de las provincias, aprovechando su
contacto con los negocios en € supremo gobierno. Esto mismo queda resaltado en su
obra. Pérez de Tuleda caracteriza a la misma como “representativa de un peculiar
pragmatismo juridico, de base histérico-positiva, que representa, en este aspecto, como
un polo opuesto del racionalismo juridico de base teologal, que tan brillante despliegue
conociera gracias a la genididad del siglo XV espafiol” . La diferencia de épocay las
peculiaridades de su trabajo intelectual explican el contraste.

La Politica Indiana aborda las distintas cuestiones con rigor conceptual,
relacionandolas en torno a los casos reales 0 supuestos, articulando las distintas
opiniones con sus argumentos, de manera abundante y a veces exhaustiva. No siempre
Sol6rzano deja entrever su preferencia por la solucion del asunto, ya por considerarla
dificultosa, ya por estar pendiente de resolucion del Consgjo. Este andar cautel oso, que
sopesaba morosamente los argumentos, era propio del saber casuista, en €
entendimiento que la decision final de los casos que se fuesen presentando debia
gjustarse a las circunstancias y calidades que le eran peculiares, sin atenerse rigidamente
a unas soluciones prescriptas con antelacion. De ahi que aquel amplio despliegue de
argumentos dentro de cada opinién sirviera para proporcionar material de reflexion a
quien, en definitiva, debia decidir cada caso.

En la fundamentacion de sus propias opiniones y en la articulacion de las gjenas,
Solorzano utiliza los méas diversos elementos, sin atenerse a ningin orden de prioridad.
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Esos elementos pueden reducirse a los siguientes. a) las leyes reales, tanto las
castellanas como las indianas, incluyendo las expedidas por los 6rganos superiores de
gobierno y por las autoridades residentes en suelo americano; b) la costumbre
castellana, indiana e indigena en sus diversos niveles y matices, como indicaremos en
este trabgjo; ¢) e Derecho comun, civil y candnico, tanto en los textos legidlativos,
como en las costumbres y las opiniones de los juristas’; d) las decisiones judiciales,
provenientes de tribunales seculares y canénicos de Cagtilla e Indias y de otros reinos;
€) las obras indianas de cualquier género, en cuanto brindan la adecuada informacion; y
f) la experiencia propia.

Nuestro jurista utiliza y valora estos elementos de acuerdo al caso que se ofrece,
usando a veces varios de ellos convenientemente ensamblados, otras veces dando
preeminencia a alguno en especia. El discurso se apoya también —conforme a los
modelos de la época— en los gemplos o similes, y en los lugares comunes o reglas
vulgares de derecho. A veces es ilustrado con adagios, apotegmas 0 emblemas que le
otorgan articulacion, erudicion y convincente solucion.

Destacado lugar en este discurso ocupa la opinién de los doctores, ya del Derecho
Comun, ya del castellano o del indiano, que sirve para apoyar en lo principal o en lo
accesorio los argumentos ofrecidos. A la fuerza de estos autores, bien pronto se sumo la
autoridad que emergia del propio Solérzano, engarzado con los anteriores, pero
brillando también con cierta luz propia. Al proyectarse esta situacion sobre € mundo
juridico indiano no es aventurado percibir la subsistencia con algin vigor —atemperado
sin duda, por la legislacion— de un “derecho de juristas’, que no se limitaba al
comentario legal, sino que a través del discurso dialéctico establecia preceptos que
alcanzaban fuerza por € prestigio y autoridad que emanaba de esos doctores, més alla
de su innegable influjo en la elaboracion legidativa.

Esta cuestion no ha sido, segln creo, hasta ahora debidamente examinada ni
destacada. En general, quienes se han ocupado de la ciencia juridica indiana han puesto
de relieve su papel en la elaboracion legidativa, en el estudio cientifico del Derecho y
en la aplicacién de las leyes, pero no han apuntado el posible valor de la doctrina en si
misma como precepto con fuerza juridica®. Aunque sin posibilidad de desarrollarlo en
esta ocasion®, es importante mencionar aqui este asunto por la conexion existente entre
estos elementos consuetudinarios y la elaboracion de las opiniones de la jurisprudencia
casuista, tal como enseguida se advertira.

[I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA INSERCION DEL FENOMENO
CONSUETUDINARIO EN LA OBRA

Los elementos consuetudinarios, segun vimos, integran ese complejo y abigarrado
conjunto de fuentes que convergen en la Politica Indiana a través de opiniones y
argumentos propios y genos. Al examinarlos separadamente no puede suponerse que
constituyen una fuente formal del Derecho con cierta autonomia, a la manera en que la
concibe la Dogmatica juridica de nuestros dias. La costumbre no puede apartarse
asépticamente de las restantes fuentes del Derecho, sino que debe examinarse insertada
siempre en €l meollo juridico, de modo inescindible y engarzada a contexto social, en
donde se nutre.

Peligrosa seria pues la aspiracion de sistematizar la doctrina consuetudinaria
contenida en la Politica Indiana mediante un simple proceso de abstraccion. Solorzano
no se propuso ofrecer una visién conceptual de las fuentes del Derecho positivo, ni por
consiguiente una esmerada diferenciacion entre unas y otras. Tampoco se advierte su
intencion de hacer una valoracion genérica de aquella fuente. Esta solo aparece con
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relacion a casos y materias determinados, aun cuando a veces, como veremos, fuese
muy expresiva. Su meta era la realizacion del Derecho y no la construccion de un
ordenamiento sistematico. Entiéndase bien, € ordenamiento y consolidacién que
significa la obra de Solérzano se plasma de acuerdo a método de la jurisprudencia
casuista, sin perjuicio de que encontremos huellas que denotan un esfuerzo sistemético.
Me parece pues que, en este sentido, cierto reproche de Altamira esté cargado de visos
dogmaticos y carece de comprension historica®.

La costumbre suele aparecer invocada por una o dos opiniones en pugna, de las que
Soldrzano da cuenta prolijamente, conforme al estilo de razonar del jurista de entonces.
De tal manera, inclindndose el autor por una de esas opiniones —a veces por ninguna— no
puede adjudicérsele lo que consta efectivamente en la obra, pero por cuenta de terceros.
Por sblo la admisién o rechazo de una opinién, con invocacion consuetudinaria, no
puede deducirse en Sol6rzano la aprobacién o negacién de dicha costumbre, ya que lo
gue resulta motivo de ese juicio es e conjunto de la argumentacion, en donde aquélla
estd insertada y no cada una de las partes que la componen. Pero € hecho de que los
elementos consuetudinarios sean admitidos en la disputa dialéctica —con cierta
frecuencia y a veces con relieve— patentiza su importancia, reconocida por cierto a
través de expresiones propias del autor, que recogen a su vez otros textos y autoridades.

No seria extrafio tampoco que, forzando el encasillamiento de la cuestion, bajo un
exacerbado rigor conceptual, nos encontremos con que la exteriorizacion de la
costumbre en un caso es coherente con la solucion dada, pero incoherente con la
invocacion o rechazo de la misma en otra oportunidad. Esto no puede llevarnos a
afirmar que se trata de una contradiccién, porque tal calificativo solo podria aplicarse
vélidamente si e autor hubiese pretendido articular un sistema normativo.

Estos recaudos deben servir para no incurrir en la pretension de buscar en las
paginas de Soldrzano juicios generales, otorgando a la costumbre un valor determinado
con relacion alaley, o alaopinién de los doctores. Aquélla actla, junto a los restantes
elementos, como una fuerza convergente, maés 0 menos peraltada, segun los casos y
circunstancias. No obstante, aprovecharé algunos giros o expresiones para advertir
ocasional es equiparaciones, que deben ser siempre admitidas con extrema cautela.

El recordado trabajo del maestro Altamira es una buena muestra de las limitaciones
con que tropieza, en nuestro tema, toda indagacion histérica que solo esté iluminada por
la Dogmética juridica. Su encomiable empefio y buen manejo de conceptos actuales |o
Ileva a establecer divisiones y precisiones —con |os consiguientes interrogantes, dudas e
hipétesis— que no logran superar €l mero gercicio exegético, ni le permiten establecer
las etapas de formacion y consolidacion de la costumbre hasta llegar a convertirse en ley
0 ser derogada por ésta, pues la preocupacion ordenadora y clasificatoria del Derecho
actual no existia entonces en la misma medida. Asi una costumbre admitida por ley, o
una costumbre originada en una ley cuya memoria se habia desdibujado o perdido,
continuaba manteniendo el carécter de tal, aunque la aplicacién rigurosa del concepto
actual de costumbre indique lo contrario, como €l propio Altamiralo reconocia®.

La adhesién a la costumbre que veremos manifestarse en Sol6rzano a través de su
frecuente invocacion, no es a todas luces una actitud singular. Representaba, en primer
lugar, la fidelidad de los juristas a la concepciéon del Derecho Comin y a texto de las
Partidas —que constituian €l nucleo de su formacion y preferencia intel ectual— en contra
de la actitud recelosa del Derecho real, que no obstante también se servia de aquélla.
Pero ademas significaba la admisién de una categoria nueva con € fendémeno indiano
que, como es sabido?, vigorizo la costumbre hasta convertirla en estimable fuente de
derecho, aun en el propio campo legislativo, como |o demostré acabadamente Altamira
en su minucioso examen de la Recopilacion de 1680.
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Por ultimo, cabe apuntar que la valoracién de los elementos consuetudinarios en
Solérzano no es gena a su ideario politico-juridico. En efecto, Sol6rzano se nos
presenta como “un espiritu conservador”, partidario de una continuidad historico-
politica, respetuoso de las ingtituciones antiguas, asentadas sobre la Religion y la
Monarquia y contrario a toda brusca ruptura con lo tradicional®. Su tarea principal era
conservar lo adquirido, como é mismo lo enfatizaba a recordar una antigua opinion en
el sentido de que “no se tiene por menor, sino por mayor virtud, valor y prudencia, €l
saber conservar y amplificar o ganado que & adquirirlo”®. Como veremos mas
adelante, esta actitud no erainmovilista ni regresiva dada la presencia de otros recursos
dinamicos.

Dentro pues del marco ideolégico que ofrece € Barroco hispanico y a su vez dentro
de las caracteristicas de la literatura juridica de la época cabe examinar y apreciar la
incidencia de los elementos consuetudinarios en esta encumbrada obra del Derecho
indiano.

[11. LOoSVOCABLOS CONSUETUDINARIOS EMPLEADOS

Algunas voces-claves nos permiten exhumar los elementos consuetudinarios
insertos en la Politica Indiana. Sobre aquéllas ya trabajé meritoriamente Altamira,
intentando superar € cerco que le imponian desde el punto de vista linglistico los
diccionarios académicos de hoy, y desde € punto de vista conceptual, los actuaes
criterios juridicos. Asi fue como, con precariedad de medios, aunque con indeclinable
criterio e ingenio, procurd acanzar €l significado propio de los vocablos en la
legislacion indiana en todo aguello que diferian de las acepciones hoy admitidas®.

De aguellos vocablos, cuatro se agrupan en primera linea: costumbre, préctica, estilo
y uso. Sin descuidar por cierto a otros que, en menor proporcion, pueden contener
sustancia consuetudinaria, como forma, modo, manera y aun orden; y no olvidando el
valor que encierran los verbos introducir, guardar y observar en juego con algunas de
aquellas voces, mencionadas expresa o técitamente.

Todos estos vocablos aparecen frecuentemente en la Politica Indiana, siendo
costumbre, préactica y uso |os mas repetidos, en nimero superior alas 400 veces cada uno.
En cambio, estilo no alcanza a un centenar. Un examen detenido de cada uno nos lleva a
advertir que son utilizados en la obra en toda su riquezay variedad idiomética, de modo
ta que debemos reducir nuestro enfoque a aquellas acepciones de sustancia
consuetudinaria.

Lavoz costumbre tiene en la obra, por 1o general, un claro sentido de norma juridica.
Pero también se le utiliza para designar €l habito adquirido a gecutar una misma cosa
continuamente; y la inclinacion y calidad que reside en algin sujeto —persona o
comunidad—. Aungue nuestra atencion se centra en aguella primera acepcién, no puede
desconocerse cierto matiz juridico consuetudinario en las otras dos. Es més, a veces la
distincion no aparece nitidamente, como cuando Solérzano se ocupaba de la ensefianza
politica y cristiana de los indios. En este caso, e vocablo se nutre de un contenido
sociolégico y juridico, muy dificil de separar®.

Varias acepciones también se encuentran en el vocablo préactica. Alrededor de un
tercio de las veces aparece con un sentido de norma consuetudinaria, equivalente a uso,
costumbre o estilo?. Pero mucho més frecuente es la utilizacion en el sentido, también
juridico, de aplicacién de un precepto legal o doctrinario en general, comprendiendo en
ello algunas pocas menciones a estilo o modo de decidir de un tribunal®. Otras dos
acepciones, no del todo desvinculadas de las anteriores, pero que pueden separarse con
cierta claridad, completan la utilizacién del vocablo en la obra. Una, que indica el
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gjercicio o actual gecucion, conforme a las reglas de algin arte o facultad, que ensefia a
hacer alguna cosa, como consiguiente a la tedrica; y otra, que alude a modo o método
gue particularmente observa alguno en sus operaciones. Naturalmente en este trabgjo
solo he de considerar la primera de las acepciones, aunque sin dejar de reconocer, y
también utilizar, alguna de las otras cuando su enlace con nuestro tema asi 10 aconsgje.

La voz estilo es menos utilizada. La mayoria de las veces aparece con sentido
equivalente a norma juridica®; con menos frecuencia alude a la manera de proceder de
un tribunal, y muy escasas veces apunta a modo genérico de obrar.

El vocablo uso es utilizado generalmente con un sentido distinto a que buscamos.
Con frecuencia se lo hace significando el goce o disfrute de alguna cosa y, en menor
medida, como €l gercicio de un oficio, o la utilizacion de un medio o recurso. Son més
escasas las veces en que se perfila € sentido consuetudinario. Asi cuando se refiere a
uso 0 no uso de determinada norma. También cuando se le da e alcance de goce
consuetudinario de un privilegio o concesion, acompafando o reemplazando a la voz
costumbre y significando el modo de obrar introducido que ha adquirido fuerza
juridica®.

No se ofrece en la Palitica Indiana una nitida distincién entre uso y costumbre, COmo
lo hacian las Partidas, 1o puntualizaba Gregorio Lopez o lo exponia Castillo de
Bobadilla —por mencionar textos representativos y difundidos— en e sentido de que €l
uso aparecia como el acto antecedente y la causa de la costumbre. Mas bien la
utilizacion indistinta de ambos vocablos nos lleva a observar antes una preferencia
literaria que una verdadera distincion juridica, de la misma manera que Altamira lo
comprobd en la Recopilacion de 1680°.

De las demés palabras mencionadas debemos valernos con mayor cautela aln, pues
el sentido consuetudinario aparece solo en determinadas oportunidades —como en modo
y forma—y a veces es preciso la compafia de aguellas voces para darles € acance que
interesa destacar en este trabajo®

Excepcionalmente Solérzano utiliza de manera indiferente los vocabl os prescripcion
y costumbre, pues reconoce que la asimilacion slo es aplicable a caso que trata®. Por
ultimo, cabe sefidlar que la voz fuero no aparece con significado consuetudinario.

Las palabras que venimos mencionando, con alguna frecuencia se hallan integradas
dentro de una misma oracion o parrafo*. En unos casos, la reiteracion constituye un
pleonasmo, en otros sirve para evitar la repeticion de la misma voz, no faltando tampoco
la oportunidad en que cumplen con una mision especifica dentro del parrafo respectivo,
o sirven pararesatar €l carécter de una afirmacion.

[V. CONCEPTOY VALORACION. APOYOSINVOCADOS

Desde la perspectiva de Solérzano, plantearse la posibilidad de hacer una gradacién
de las fuentes del Derecho era seguramente tarea artificiosa y hasta perjudicial, pues
podria llevarlo a un encasillamiento que hicieraincomoda la libre utilizacion de aquéllas
seguin los regquerimientos de los casos planteados. De ahi que cabe hacer la ubicacién y
valoracion de la costumbre en base a algunas inferencias cautel osamente manejadas.

Es por cierto altamente sugestivo que en diversas ocasiones y temas menciona laley
y la costumbre en un mismo plano, y sin profundizar la cuestion. Lo hace tanto cuando
allega opiniones g enas como cuando formulalas propias. A veces refiriéndose a topicos
muy amplios, hasta universales, como la manera de regir de los romanos®, la variedad
de las gentes® y provincias”, la vida del hombre en las ciudades®, la sujecion de los
aborigenes a la civilizacién cristiana®, la conservacion de los reinos®. En otras
ocasiones, a considerar problemas concretos, ya del Derecho secular, ya del candnico.
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Entonces aparece la equivalencia de la ley, privilegio, ordenanza, estatuto o Derecho
con la costumbre.

Rara vez esta equiparacion es objeto de mayor desarrollo. Lo hace, por g emplo,
cuando al referirse a Real Patronato de las Indias sostiene que aun cuando no se halara
labulay privilegio que lo habia concedido “ya no se podia poner cerca del en duda el
derecho de nuestros Reyes, pues vemos le han tenido y usado inconcusamente por
espacio de tantos afos, desde que descubrieron las Indias, lo cual les bastard para
haberle adquirido en fuerza de costumbre o prescripcion. Pues es cierto que ella puede dar y
obrar lo mismo que e privilegio seguiin la més ciertay recibida opinion...” %,

Se hace dificil, en razén de lo expuesto, determinar con carécter absoluto el alcance
gue Solérzano concede a la costumbre. En todo caso € intento podria llevar aforzar una
definiciéon. Sin embargo, puede sefialarse que, segin se comprueba, otorga a aquélla un
amplio alcance en los casos que va resolviendo, pudiendo llegar su fuerza a contradecir
la ley. Esto dltimo lo pone especialmente de manifiesto cuando se trata de bulas y
breves pontificios y otros textos candnicos®.

La importancia concedida a la costumbre se acrecienta en algunas materias —como
en las cargas y tributos“—y en lo relativo a la adquisicion de derechos o atribuciones®.
Asimismo en la regulacion de determinados actos y procedimientos®. Cuando aborda
algunos casos puede advertirse la fuerza expresiva que alcanza su pluma en este sentido.
Asi sostiene que, en una oportunidad, actuando como fiscal del Consgo de Indias
defendio la costumbre introducida en Indias de que pudieran ordenarse de sacerdotes los
mestizos ilegitimos “por la fuerza que esa tiene en todas las cosas, con que nos pone en
obligacion de seguirlay de pensar que tuvo suficientes titulos y razones para fundarse y
continuarse” “. Admitia en otra ocasién que en favor de la tesis de que los reyes puedan
conceder encomiendas futuras “no tengo mejor Auto que alegar, que la frecuente
costumbre que tienen en concederlas..., la cual préactica y observancia, continuada por
tanto tiempo, y en tantos actos, pasada y aprobada por Consgjeros tan doctos y graves,
como de ordinario tienen los Reyes, pone e punto fuera de toda duda y escripulo...” ®.
En fin, considera como agravio y falta de justificacion denegar 1o que “siempre se ha
acostumbrado conceder” .

Sin embargo, en algunos casos excepcionales, se anticipa a negar valor a la posible
costumbre en contrario® aungue sea inmemorial, en este caso para defender alos indios
de la eventual exigencia de que tuviesen que llevar sus tributos fuera del lugar de su
residencia’.

Consideraba, por ultimo, a la costumbre como “la més segura glosa de todas las
leyes’ en caso de duda, o0 como la “mejor y més fid intérprete de cualquier privilegio”
no necesitdndose recurrir al Principe para la explicacion del punto dudoso, “porque se
presume que é quiso y entendio lo mismo que la costumbre u observancia fue
introduciendo y practicando...” %,

Los elementos consuetudinarios son expuestos por Sol6rzano de ordinario con €l
apoyo de determinadas razones, propias o0 genas; gemplos o similes traidos de otras
instituciones anadlogas®; opiniones de autores del Derecho comun®; leyes romanas,
canbnicas y reales®; practicas o costumbres provenientes de otras naciones®, de los
pueblos indigenas o de la vida indiana”. Para probar tan variados apoyos, remite a un
nutrido elenco de autores antiguos y modernos que “testificaban” —vocablo que gusta
utilizar— acerca de aquellas costumbres, précticas o estilos®. A veces, cuando se trata de
algunarelativaalas Indias o € Pert, el mismo Sol6rzano se encarga de “testificar” *.
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V. REQUISITOSY FUERZA. BUENASY MALAS COSTUMBRES

Al igua que en los temas anteriores, tampoco en éste Soldrzano enuncia, de manera
general, los requisitos de la costumbre indiana, ni los examina en particular a tratar de
cada uno de €ellos. Actla en esta cuestion con amplia libertad y més bien son pocas las
veces que alude a estos requisitos, sefidandolos solo cuando, a su juicio, la naturaleza
del asunto lo hace necesario. En términos generales y con las peculiaridades que
enseguida veremos, sigue la doctrina clasica en la materia, proveniente del Derecho
comun, recogida en las Partidas y desarrollada por autores més modernos. Segun ésta,
los requisitos externos eran la pluralidad de actos, una determinada antigliedad, la
publicidad o &nimo de inducir costumbre y el consentimiento o tolerancia del legislador.
En cuanto a los requisitos internos se exigia que fuese racional, no contraria a Dios, a
rey, a Derecho natural ni alautilidad coman®.

La peculiaridad de la Palitica Indiana determina que sdlo podamos recoger, con gran
cautela y de manera necesariamente incompleta, algunos de los principios que
Sol6rzano fue exponiendo a través de la casuistica'y en el curso de la argumentacion
dialéctica. Pero aln asi su valor, insisto, es relativo, pues segin la materia, el caso y €
propio discurso en donde se inserta, los requisitos exigidos son objeto de diferente
examen y valoracion.

Soldrzano hace muy frecuente hincapié en la antigliedad de la costumbre?, pero la
mencion es escueta y ambigua. S6lo en un caso, a decir que “esa préactica y costumbre
parece ser antigua’ la data en 1543%. En dos ocasiones |lega a sostener que la costumbre
podia sblo sustentarse en su antigiiedad®. En otra oportunidad destaca la importancia del
“uso y larga observancia’ para dar fuerza d titulo pontificio®. Pero no degja de recoger
en el desarrollo de una controversia el argumento de que la costumbre “mientras mas
antigua es mas dolorosa y pecaminosa, como nos ensefia e Derecho” . En otro pasgje,
en fin, alega en favor de la observancia y continuacion de una costumbre “aln cuando
no se hallara con tanto apoyo del derecho comun, ni prescripta por €l transcurso de tan
largo tiempo™ ®.

En cierta ocasién, recogiendo la opinion de algunos autores, sostiene que solo
cuando la costumbre fuese inmemoria y legitimamente prescripta tiene “fuerza de
concesion 'y de privilegio”, supliendo otros defectos y requisitos”. Sin embargo, algunos
derechos no pueden adquirirse por costumbre, aunque ésta fuese inmemorial®.

La pluralidad de actos como requisito exigible para la costumbre aparece de modo
implicito, bajo las palabras “antigua costumbre’, pero no es regularmente expresada o
atendida. Sélo en dos ocasiones sefida Soldrzano que determinada costumbre se debia
observar “donde se probase y estuviese acompafada de actos que basten a
introducirla...”®; y en otra, a vaorarla, incluye los “tantos actos’ que la habian
introducido y continuado™. En sentido analogo exige actos contrarios para derogar las
cédulas por no uso™ o aprecia una costumbre desarrollada “ sin contradiccion alguna’ 2,

El consentimiento o tolerancia del legislador tampoco aparece frecuentemente
sefialado como condicién de su validez. Algunas veces Sol6rzano recurre ala“cienciay
paciencia de los gobernadores’ #, a “técito o expreso consentimiento del Principe’ ™, a
latolerancia del Pontifice™, o ala aprobacion de “consgjeros tan doctos y graves, como
de ordinario tienen los Reyes’ 7, para afirmar la fuerzay validez de la costumbre. Exige
si la “ciencia y tolerancia del Principe” para derogar las cédulas por no uso” pero
admite que una costumbre estaba asentada “sin intervenir autoridad ni confirmacion
real...” .
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Ninguno de estos requisitos extrinsecos podia dar sustento a la costumbre s ésta
carecia de fuerza intrinseca. Asi dice Soldrzano que “lo que en si es totalmente injusto,
falto de razén, improbable 0 pecaminoso, no se puede defender por ninguna costumbre 0
prescripcion, por antigua y continuada que sea, porgue no se ha de mirar lo que se ha
hecho, sino lo que se ha debido hacer, como esta dispuesto en derecho” ™.

Esto nos lleva a apuntar otro tépico presente en e pensamiento de Sol6rzano: la
distincién entre buenas y malas costumbres. Si desde un plano teérico y siguiendo las
anteriores expresiones de nuestro jurista, podemos establecer que malas costumbres son
aquellas contrarias a razon, justiciay utilidad comun, en €l terreno de larealidad y en €
entretgjido de la casuistica, estas valoraciones tienden a perder nitidez.

La calificacion de costumbres malas®, depravadas®, diabdlicas?o de corruptelas®, no
aparece en la pluma de Solrzano seguida de mayores explicaciones, ya sea porque deja
suponer su notoria inconveniencia, ya sea porque su arraigada conviccion sobre esa
calificacion le inclina a considerar innecesaria cualquier fundamentacién. Sin embargo,
en alguna ocasién su discurrir es més explicito. Asi cuando se refiere a servicio
persona en las encomiendas, luego de considerarlo como mala costumbre y de sefialar
gue se habian despachado varias cédulas para extirparlo, agrega: “De manera que de lo
gue injustay tiranicamente se ha hecho, o hace contra la voluntad Real, y las formas que
sobre esto ha dado ya repetidas, no se puede sacar argumento: pues no se ha mirar lo
gue se ha hecho, sino lo que seglin leyes y justicia se ha debido hacer y observar; y los
tiranos abusos de aguna Provincia no mudan el derecho que con prudenciay vigilancia
para €ella, y para todas se ha establecido”®. Planea sobre estas lineas un estudiado
entusiasmo por la “voluntad real”, equilibrado por esa trilogia “leyes, razén y justicia’,
gue se sobrepone en la consideracion de la norma consuetudinaria.

La mala costumbre es dificil de enmendar o extirpar. Esta idea asoma en la Politica
Indiana® como un hecho derivado de la naturaleza de las cosas —no en balde aguel
antiguo adagio: “Costumbre buena o costumbre mala, €l villano quiere que vala’ *—y
como fruto de la experiencia indiana del autor. La extirpaciéon es dolorosa 'y —en un
caso— no pudo hacerse “sin causar alguna novedad y turbacion” #. Cuando no se puede
quitar del todo sin peligro —establece— “es sano y prudente consgjo € tolerar y
dismular, megjorando las cosas en lo que € estado de ellas buenamente [o permitiese” &.

Determinadas costumbres son mas dificiles de valorar. Acudamos a ejemplo de los
contratos usurarios de los mercaderes indianos. Puesto frente a problema, Sol6rzano
afirma que “no es mi intento condenar del todo por mala la que en cada Provincia, seguin
los aprovechamientos y usos de €lla, estuviese introducida y calificada por licita por
Tedlogos graves, y como tal tolerada por lajusticia...”. Agrega que “estas costumbres 0
tolerancias muchas veces pueden y suelen excusar e pecado, y siempre bastan para
escusar del todo su pena...” ®. El norte ético cedia aqui ante el requerimiento pragmético,
dejando la solucién casuistica a cuidado del moralista. De tal modo, la costumbre podia
redimir, eventualmente, su inicial condenacion.

V1. LA COSTUMBREEN EL ESPACIO
1. Costumbreslocales, generalesy universales

El carécter particular de la costumbre se manifiesta en diversos pasgjes de la obra,
ya en palabras del propio Solérzano, ya en citas de otros autores, ya en € curso de
controversias dialécticas. Respondia ello a una antigua concepcién segun la cual “no
menos diferentes suelen ser las costumbres de cada Regiodn, que los aires que las bafian y
los términos que las dividen” ©.
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De ahi que nuestro autor afirmara reiteradamente que cada ciudad, provincia o
iglesia se debia gobernar por leyes y costumbres particulares que se gjusten a ella*; y
hasta Ilegase a sostener que en algunos casos “las leyes, costumbres y observancias que
son y se llaman locales, no se deben extender a otras Provincias’ de las mismas Indias™.
Esto no impide que en algunos casos refiera costumbres generales del Nuevo Mundo,
aunque también establezca excepciones o précticas particulares®.

Esta caracteristica de la costumbre indiana se atemperaba, sin embargo, ante la
posibilidad de recibir costumbres de otras provincias o reinos. Asi Sol6rzano a
comentar la ordenanza 13 de 1636 del Consejo —sobre mantener en e gobierno indiano
el estilo y orden de Castilla— afirma que las costumbres que “ se hallasen legitimamente
introducidas, prescriptasy observadas en el Reino antiguo, se han de guardar y practicar
en el que de nuevo se uniese e incorporase en é accesoriamente...”, como era €l caso de
las Indias con relacion a Castilla®. Esto seguramente o lleva a invocar con frecuenciala
costumbre de Espafia —asi prefiere denominarla®—, para apoyar u orientar una solucion
indiana®, para diferenciarla de lo que se observa en é Nuevo Mundo”, o aun para
advertir que aquélla se ha extendido a suelo americano por medio de cédulas
particulares®.

El horizonte de Solérzano no se agota empero en estas invocaciones y remisiones.
Su elenco consuetudinario comprende muchos paises y regiones, a veces citados con
una excesiva generalidad, como cuando alude costumbres generales de todo e mundo o
de todas las naciones®, de toda la Cristiandad® o aun del Derecho comun. Otras
veces, la invocacion se localiza en algin reino europeo'®. No fata la mirada hacia el
pasado, con la consiguiente referencia a una antigua costumbre, ya fuese de la propia
Espaia®, de la Iglesia® y muy especialmente de los romanos'®, cuyo Imperio era el
mejor modelo politico. En muchos casos la precision no es de rigor.

En la Palitica Indiana, como se aprecia, esta inocultablemente presente la idea de
variedad, idea que € Barroco profundiza®. Variedad de las provincias, las gentes, las
lenguas, la produccion de la tierra. Variedad también en los informes, opiniones,
animos, pareceres y situaciones. La diversidad alcanza, en consecuencia, a costumbres 'y
leyes”. La pluma de Soldérzano registra con frecuencia, aunque casi siempre de modo
incidental, tan vasta riqueza expresiva. Alguna vez lo asienta con mayor precision,
como cuando afirma que los casos “se alteran y varian segun la diferencia 'y variacion
de sus calidades y circunstancias’ **. Era un modo de pensar generalizado, acaso tan
popularizado que e conocido refrn “En cada tierra su uso y en cada caso su
costumbre” sino fue entonces ciertamente acufiado, resulta al menos aplicable a esta
realidad®.

2. Las costumbresindigenas

La actitud de Sol6rzano, a enfrentarse con la costumbre indigena, es consecuente
con la que adoptan los pensadores de la época ante la civilizacién aborigen. En tal
sentido, se dedlizan severos juicios condenatorios contra las “antiguas y fieras
costumbres” que habian regido con anterioridad a su cristianizacién®. También
apreciamos enfoques mas moderados, en los que procura comprender y tolerar en la
medida de lo posible algunas de esas costumbres, atacando solo sin contemplaciones
aquéllas que considera incompatibles en absoluto con la civilizacién cristiana. En esto
evidencia nuevamente Soldrzano su inclinacién a otorgar a lo indiano su propia
estimacién y categoria, aun en puntos conflictivos.

El capitulo XXV déd libro 1, en donde se ocupa de la ensefianza cristiana y politica
de losindiosy de como debian ser conducidos a €ella, es ampliamente revelador de este
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punto de vista. Los vocablos uso y costumbre aparecen entonces frecuentemente
empleados para referirse a los aborigenes, en un sentido que comprende tanto alaforma
de vida como a la norma juridica. Es consciente Sol6rzano de la importancia de la
materia, pues € mismo dice en otro capitulo que entre los indios ya cristianizados la
costumbre “suele valer y obrar mucho” .,

Convencido Sol6rzano de que el destino final de los indigenas es e de absorber en
su totalidad la civilizacion cristiana, sostiene que ello debia producirse de modo
paulatino, 10 que requiere que “no les debemos querer quitar de una vez todas las
costumbres gue tenian y usaban en su infidelidad, aunque tengan algo de barbarismo,
como no repugnan del todo alaley natural y doctrina del Evangelio” 2.

Encuentra concordante esta idea con la recordada real cédula de 1555 dirigida a los
caciques de la Vera Paz, en la que se les permitia, con limitaciones, usar de las
costumbres y ordenanzas que tenian antes de su evangelizacion y también de las
costumbres que formasen después.

De ahi sostiene que solo se deben desarraigar las costumbres “torpes’, tolerando las
gue no lo fuesen. Recuerda entonces que la misma Iglesia ha observado esa misma
actitud en Europa con festividades y ceremonias paganas.

Al examinar las costumbres indigenas, estima que principalmente deben desterrarse
las siguientes: las relaciones incestuosas con las madres, hijas o hermanas; la sodomia;
la comida de carne humana; la idolatria y otras supersticiones; la ociosidad y desnudez;
laquemay entierro de mujeres 'y criados a morir los caciques y nobles; la borrachera'y
embriaguez. Con respecto a esta Ultima, sostiene que debe perseguirse sobre todo
cuando es publicay sacrilega, pero se les puede tolerar cuando ocurriese en las casas 0
tabernas, ya que los aborigenes “aln estan semibarbaros y ma destetados de sus
costumbres y supersticiones antiguas’ y ademas una andloga tolerancia se practica en
otras naciones reputadas como de mayor capacidad politica.

VII. LA COSTUMBRE EN EL TIEMPO. CONSERVACION Y DEFENSA. MUTABILIDAD DE ESOS
ELEMENTOS

El ya mentado espiritu conservador de Solérzano se refleja también en nuestro tema
a través de afirmaciones incidentales asentadas en los distintos casos planteados. A
proposito de uno de €los, nuestro autor expone la idea-clave que planea sobre toda la
obra: “... o que se ha de procurar, es continuar y conservar lo bien proveido, mejorar lo
gue pareciese que pide nuevo remedio...'. Esto mismo lo lleva a afirmar que “no se
deben mudar con facilidad las costumbres antiguas de las Provincias, pues cada una
abunda en las suyas, y no se han de acomodar los lugares a las leyes, sino las leyes alos
lugares...” ™, De ahi que considerara viciosa la actitud de agunos virreyes que,
presuntuosos y confiados en si mismos, apenas llegados a gobierno “intentan mudar e
innovar todas sus cosas y costumbres, por antiguas y entabladas que sean...” . En otra
ocasion, afirma el principio de que los virreyes “no pueden, ni deben mudar el Derecho,
ni estilo de las Chancillerias, ni de losjuicios...” 1.

La disyuntiva entre conservar e innovar —con presencia activa del tépico
consuetudinario— asoma claramente en el curso de una discusion dialéctica acerca de la
conveniencia o no de la perpetuidad de las encomiendas. Asi dice que quienes sustentan
la opinion afirmativa, encuentran antiguos y autorizados fundamentos para apuntar que
“no debemos persistir tanto en las leyes y costumbres antiguas, que no podamos
loablemente introducir otras, si viéremos que aquellas, o ya por €l tiempo, o por la
malicia de los hombres no pueden llevarse adelante sin grave detrimento de la
Republica, porque cada edad trae las suyas...” Y. En cambio, los que se inclinan por la
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negativa, sostienen que se debe ir con gran tiento y recato en no mudar las leyes y
costumbres antiguas, y por largo tiempo observadas, mientras que en las nuevas que
tratamos de introducir no se hallare grandisimay evidentisima utilidad” 8, apuntalando
su aserto con no desdefiable elenco de autoridades.

Sol6rzano abraza una linea de pensamiento, muy extendida en su época, que lo
lleva arecelar de la novedad, en cuanto ésta es considerada como un elemento revulsivo
0 pernicioso que puede alterar € orden politico-social™®. Nuestro jurista no solo escribio
paginas contra ella®, sino que hasta e uso corriente que hace del vocablo destila ese
temor2, Asi es como recomienda que “deben ir con gran tiento los Legisladores bien
advertidos en esta materia de introducir novedades y de mudar facilmente las antiguas
formas, leyes, costumbres de las Republicas. porque a estas mudanzas se sigue de
ordinario la de la vida, y estado de los vasallos, y frecuentemente se ocasionan de ellas
tristes sucesos. como nos |o ensefian y advierten nuestros derechos, y trayendo muchos
gemplos Platon y otros graves Autores’2 La innovacion solo es atendible —dice—
cuando “lo pidey requiere €l tiempo y la necesidad de la causa publica’ *=.

La desconfianza hacia la novedad lleva a veces a Solérzano, en una defensa a
ultranza de la costumbre, a tolerar la mala® o dudosa, fundado en que su antigtiedad
tiene “la presuncion de que es de conveniencia 'y provecho” . y que “tuvo suficientes
titulos y razones para fundarse y continuarse” %, siempre que no fuese injusta.

Sin embargo, ni aguel conservadorismo ni este recelo hacia la novedad deben ser
confundidos con una postura inmovilista®’. Asi como en la Politica Indiana advertimos
lanocién de variedad, también sus paginas trasuntan movimiento y mudanza en el enfoque
de los elementos consuetudinarios. Segin Maraval, e movimiento es principio
fundamental de la cosmovisién barroca, que se reflgja en todos los sectores de la
ciencia, ddl arte y de la politica. La rueda de larueca en Las hilanderas de Velazquez es
giemplo maximo en el campo artistico®. Soldrzano, embargado de andlogas creencias
colectivas, sabe presentarnos los elementos consuetudinarios en movimiento a través de
una rica gama de situaciones y matices. Apoyado en antiguas autoridades y en la més
moderna del padre Acosta, estima que e principio es mucho mas cierto en las Indias,
donde —dice- “todo, o lo més, es nuevo en ellas, o digno de innovarse cada dia, sin que
ningun derecho, fuera del natural, pueda tener fuerza, y consistencia, ni las costumbres, y
gjemplos que hallamos introducidos sean dignos de continuarse, ni las leyes de Roma, o
Espafia, se adapten alo que pide la variedad de sus naturales, demas de otras mudanzas,
y variedades, que cada dia ocasionan los inopinados sucesos y repetidos accidentes que
sobrevienen” ',

Acudamos a verificar esa riqueza expresiva en la descripcion del origen de las
costumbres y concretamente en sus autores. Altamira, al estudiar el tema con relacion a
campo legidativo, ha destacado e vaor de la creacion individua —personas,
autoridades, 6rganos de gobierno, etc.— en la formacién de la norma consuetudinaria
indiana, en contraposicion a quienes, bajo e influjo de ideas romanticas, supusieron que
la calidad de obra andnima con que €ella se difundiay repetia era producto —al igua que
la literatura y la musica populares— de una espontanea creacion colectiva. De tal modo,
Altamira ha detectado, a través de las leyes de la Recopilacién, €l origen cierto o
probable de muchas costumbres®. En trabajos anteriores tuve también oportunidad de
aportar, en e ambito de los cabildos rioplatenses, algunos casos de creacion
consuetudinaria realizada por € propio ayuntamiento®.

Sol6rzano, en € laberinto de casos y argumentos, deja al descubierto agunas
interesantes muestras de esta creaciéon individual de practicas y costumbres. Asi
puntualiza que e Consgo de Indias’?, los virreyes®, las audiencias®, y los
gobernadores® han introducido algunas. Otras se han originado o en una bula que no
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paso por € Consgjo y cuya memoria seguramente se perdi6'*, o en un “texto célebre del
Volumen” ¥, 0 en muchos textos y autores™®, o acaso en € emperador Constantino®®*. En
otro orden de cosas, comprueba e origen indigena de determinadas costumbres
indianas®®, y también ofrece las razones 0o motivos que dieron lugar a ciertas
costumbres,

También deja resquicios suficientes para mostrar cdmo, junto a practicas asentadas,
hay otras que por hallarse en un proceso de formacion o por ser inconvenientes no
gozan de esa misma calidad. Asi a referirse a una opinion que se guarda y practica en
Espafia dice que “estd como reducida a costumbre’ 2. Al ocuparse de la provision de las
encomiendas sostiene que debian otorgarse a los beneméritos de Indias y sus
descendientes y no a peninsulares, aungue reconoce que “se va introduciendo y
prevaleciendo el estilo contrario”*#, y pronostica, en otro pasge, e menoscabo de las
Indias “s se dgjacorrer la costumbre que se vaintroduciendo” de darlas a extrafios“.

La abrumadora variedad de los casos y situaciones lleva a nuestro autor a abrir €l
amplio elenco de posibilidades que comprende desde su decidido apoyo a la
continuacién de determinadas costumbres'* hasta su oposicion, franca o mas velada, a
la introduccion de ciertas practicas que juzga inconvenientes*. Dentro de esta variedad
se registran: unas costumbres apoyadas o0 admitidas en preceptos positivos¥, otras
introducidas y conservadas pese a las prohibiciones legales®, alguna aprobada por
ley**, no faltando aquella limitada en su aplicacién™.

De tal modo, los elementos consuetudinarios se muestran variados y prédigos, en
permanente movimiento, sujetos a posibles mudanzas, abiertos moderadamente a las
nuevas introducciones, sobre un telén de fondo a todas luces conservador, que a veces
lleva indudablemente a contradicciones conceptuales que, a mi juicio, deben ser
miradas, no con un rigor dogmético, sino con una amplitud casuistica.

VIIl. RELACIONES JURIDICAS SOMETIDASAL INFLUJO CONSUETUDINARIO

Para concluir el examen es necesario sefidar las principales materias en las que se
percibe el influjo consuetudinario, con variada argumentacion, aceptacién e intensidad
de las invocaciones. No es una némina exhaustiva de todo lo sometido al tamiz de la
costumbre, ni ésta rige todos |os aspectos de las materias enunciadas.

a) El gobierno y la administracion secular. Elementos consuetudinarios se advierten en
los siguientes asuntos: |os titulos de dominacion de las Indias®, |as regalias del rey*, el
despacho de cédulas y rescriptos™, las suplicaciones y retenciones de bulas®™, el
ceremonial™, los poderes y facultades de virreyes y gobernadores®, |os titulos y otros
decretos expedidos por éstos*, la recepcion y juramento de los virreyes'™, € salario de
los corregidores™®, la eleccion de alcaldes ordinarios®, y la actividad de la Contaduria
Mayor de Cuentasy los oficiales de hacienda's.

b) El Real Patronato. Se insertan elementos consuetudinarios cuando trata sobre la
regalia y ejercicio del Patronato'®, el conocimiento de sus pleitos y dudas por las
audiencias y consgjos seculares'®, la guarda y administracion de las rentas y frutos de
las iglesias vacantes'®.

C) El gobierno eclesidstico. Ademas de referencias a estilo de la Curia Romana'®,
asoman en distintos momentos perfiles consuetudinarios con relacion a estas materias:
poderes y atribuciones de los obispos®, facultades de los cabildos en sede vacante,
nombramiento de vicarios y provisores®® y comisarios generales de Indias®, envio de
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vicarios 0 visitadores a las provincias indianas™®, integracion de los racioneros a
cabildo', nombramiento de adjuntos del obispo para juzgar determinados delitos™,
exaccion y cobranza de la cuarta funeral', bienes y expolios de los obispos™, bienes
gue dgjan a morir los religiosos™, admision a sacerdocio de indios, negros™ y
mestizos ilegitimos”?, beneficios o doctrinas de indios™. Tiene fundamento
consuetudinario la preferencia que se alega en favor de los nacidos en el Nuevo Mundo
para ocupar, en igualdad de méritos con otros, las iglesias y beneficios de Indias™.
También se establece que la costumbre de la iglesia metropolitana se aplica en las
inferiores, en todo agquello que en éstas no esté bien establecido™®.

d) Los indigenas. En diversos pasgjes de su obra, a estudiar la situacion de los
indios, Solérzano se refiere, con algun detenimiento, ya a las costumbres indigenas en
los tiempos de la gentilidad continuadas por los espafioles, ya a otras préacticas
posteriores. Tuvimos oportunidad de apreciar su punto de vista global ante esa
costumbre indigena y sus posibilidades de persistenciay adaptacion a las nuevas formas
de civilizacion traidas por los espafioles. Solo cabe ahora mencionar algunas de las
cuestiones que contienen referencias a las mismas: la sucesion de los cacicazgos®, la
ocupacion del aborigen en el servicio de correos®, € repartimiento de indios para la
explotacion minera®, la utilizacion de indigenas para guia'y carga en los caminos y en
los servicios de abergue y hospedaje’®, la utilizacion de los naturales en servicios
publicos®, y algunos privilegios concedidos en la administracion de justicia®. En
cuanto al “servicio personal” es calificado como “malay envejecida costumbre” .

€) Las encomiendas. Con relativa frecuencia Sol6rzano recurria a elementos
consuetudinarios en € largo desarrollo de esta materia. Las principales cuestiones en las
gue aguéllos aparecen son: € origen, formacion y reforma de las encomiendas, con muy
ricos recursos de esa procedencia'®, la concesion, confirmacion y revocacion®, la
individualidad de las mismas'*, los derechos y obligaciones de los encomenderos: y las
condiciones para obtenerlas en primera vida o en sucesion?, la forma de tomar
posesion, e usufructo de las encomiendas por los padres que las administran'®, y las
pensiones que las pueden gravar'®,

f) Diezmos y tributos. En lo relativo a pago de diezmos* y tributos”, la costumbre
alcanza gran importancia para resolver diversos asuntos. En particular cobra relieve en
el capitulo XXIII del libro 11, cuando Sol6rzano desarrolla varias “cuestiones
practicables’ en las que la norma consuetudinaria asoma como base de toda la
argumentacion.

| X. CONSIDERACIONES FINALES

Nuestro estudio se limita a una de las obras de Solérzano. Es posible encontrar en
otros escritos suyos —y sobre todo en De Indiarum lure— material aprovechable para
enriquecer el enfoque solorciano sobre la costumbre juridica. Pero, sin duda, la Politica
Indiana fue la mas difundida, alcanz6 a reimprimirse tres veces durante el siglo XVIIly
se convirtio en principal obra fijadora del Derecho indiano, sdlo comparable alo que, en
el orden legidativo, representd la Recopilacion de 1680. La aureola de prestigio que
generd hizo detener la pluma critica de quienes arremetian contra toda la literatura
juridica. Asi Juan Pablo Forner, en las Ultimas décadas del siglo XVIII, en medio de su
furor contra las obras de jurisprudencia pragmatica, solo encontraba en las Politicas de
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Cadtillo de Bobadillay de Solérzano € mérito suficiente para acogerlas en la selectiva
biblioteca del Parnaso'.

A través de esta obra basica de la jurisprudencia indiana, he procurado mostrar, més
alla de la recepciéon del fendmeno consuetudinario, la complegja relacion con que se
presentan las distintas fuentes de creacion juridica, sin pretender establecer una artificial
separacion de las mismas ni mucho menos sustentar la fuerza juridica autbnoma de
alguna de ellas. En € caso que cae bajo nuestro examen, costumbre y doctrina de los
autores afirman reciprocamente su fuerza vinculante propia. Asi hemos podido advertir
en estas paginas, como la costumbre se fortalecia a través de su recepcién y activa
utilizacién en una obra jurisprudencial fijadora del Derecho. Dicho fortalecimiento era
reciproco, pues a su vez la costumbre —junto con las otras fuentes de creacién juridica—
daba sustento a la Politica Indiana hasta convertirla en un verdadero “libro de autoridad”
en la esferajuridica indiana.

NOTAS

1 LEVENE, “El derecho consuetudinario”, 144-151. Para € siglo XVIII véase mi trabgjo “La costumbre. S.
XVII") (V), 12Parte, 1.

Aunque con otra orientacion, cabe mencionar € trabajo de MARTiINEZ DIEZ, 53-79.

2 ALTAMIRA, “Estudios’, nim. 31, 164 y nims. 39-40, 251-252.

3 Un ensayo general en GARCIA-GALLO, “La ciencia juridica’, 157-200. Véase también BrAvO LIRA, “La
literatura...”, 227-268.

4 AYALA (F.J) en Ideas politicas ofrece unos breves rasgos biogréaficos (pp. 41-57) y la bibliografia a esa fecha
(pp. 502-503). Con posterioridad MALAGON y OTs CAPDEQUI en Soldrzano dedican una parte del trabgjo ala vida del
jurista (pp. 9-40), con bibliografia actualizada, haciendo notar que “lo mucho que ignoramos de su vida' impide
trazar una biografia completa (p. 8). Més reciente y completo es € boceto biografico, con bibliografia, trazado por
MiGUEL OcHOA BRUN en su estudio preliminar ala edicion de la Politica Indiana de laB.A.E., Madrid, 1972.

5 El estudio de LoPEz NURNEZ, pese a su titulo atractivo no es més que un esforzado avance inicial en € tema que
requiere un examen mas detenido e integral. Una consideracion general sobre las fuentes utilizadas por Solérzano
véase en AvaLA (F.J.), 61y 83-103.

6 ANA BARRERO ha realizado la “recopilacion, identificacion y andlisis de las referencias bibliogréficas’ de
indole juridica, utilizadas en De Indiarum lurisy Palitica Indiana.

7TAYALA, (F. J) cit.

8 PEREZ DE TUDELA, 77-171.

9 El tema de la costumbre juridica en la Palitica Indiana ha sido ligeramente analizado por los diversos autores,
aunque destacando su importancia (LEVENE, Introduccién, 38; ALTAMIRA, “Estudio”, nim., 31, 162-163; AYALA (F.
J), 304-305; Lorez NUREZ, 739; MALAGON Y OTs., 57 y 73-74; y OcHOA BRUN, p. L). Desde € punto de vista
ideol6gico general 1o enfoca PEREZ DE TUDELA, 114-118.

10 Una caracterizacion del pensamiento del Barroco en relacion ala obra de Solérzano en AvaLa (F. J), 3-38.
Un examen comparativo de la Politica Indiana con De Indiarum lure en idem, 73-81, y en OcHoA BRuN, XXIII-
XXXI.

11 Acercadel humanismo de Sol6rzano, véase AYALA (F.J.), 61-62. También OcHoa BRUN, cit., XXV-XXVIII y
XLI. Trusso ha destacado ese rasgo, en base a las citas que Sol6rzano hace de Erasmo y Moro. Valga, en fin,
recordar que la Palitica Indiana forma parte de las “autoridades’ de la lengua castellana citadas en € Diccionario de
laReal Academiade 1726.

12 Acudamos a este gjemplo ofrecido en e proemio Al lector: s “en agunos puntos hallares algo del ornato de
buenas letras, no debes asimismo notarlo, o despreciarlo como superfluo, pues el propio dote y fin de los arboles es
Ilevar fruto, y vemos que quiso la naturaleza, que este se acompafiase con hojas, y flores, y 1o mismo han de tener los
estudios en sentencia de Justo Lippsio”.

Sobre la sensibilidad literaria de Sol6rzano, véase RobriGuEz M oRiINO, 93-121.

13 Spbre esto, en su proyeccion politico-juridica, véase AvaLa (F.J.), 35-37.

14 Politica Indiana, Al Lector. Utilizo la obra en la edicién del licenciado Francisco Ramiro de Vaenzuela,
Madrid, 1776. Las citas se hacen siguiendo € titulo, libro y parrafo para facilitar su ubicacion. La numeracion de los
parrafos constituye un agregado introducido por Valenzuela.

15 Utilizo la letra bastardilla en las transcripciones para destacar palabras relativas a nuestro tema. Este mismo es
el criterio que sigo mas adelante, salvo expresa aclaracion.

Sobre esta convergencia de lineas en la literatura juridica europea pueden verse las esclarecedoras paginas de
CARPINTERO.

Un enfoque parcialmente divergente en PEREZ DE TUDELA, 94-95 y 100-101.

16 PEREZ DE TUDELA, 100.

17 BARRERO GARCIA, 138.
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18 Por gemplo: LEVENE, Introduccidn, 40-42; GARCIiA-GALLO, “La ciencia juridica’; ZORRAQUIN BECU,
Historia, I, 240 y ss. En trabgjo posterior, este Ultimo sefidla que “la doctrina tuvo mucha gravitacion en las
decisiones gubernativasy judiciales’ (“Las fuentes’, 319).

19 En las X Jornadas de Historia del Derecho Argentino (setiembre de 1986) adelanté los lineamientos de un
trabajo en elaboracion sobre este tema, que luego se publicé bajo d titulo de “Ladoctrina de los autores...”.

20 ALTAMIRA, “Estudio”, nim. 31, 162-163.

21 |dem, nim. 33, 232-233.

22\/éase mi trabajo “La costumbre. S. XVIy XVII” (1V), 12 Parte, I1.

B AvALA (F. J), 311.

24 Politica Indiana, I11, 11, 12. Véase también [11, XXXII, 41.

% Véase ALTAMIRA Y CREVEA, Diccionario. Con relacién a nuestro tema, remito a su ya mencionado trabajo
“Estudio”.

%], XXV.

27 Algunos gemplos: 11, 1, 26; 11, XXI1X, 28-29; 111, 111, 17; 1I1, VI, 29-30; IV, VII, 18y 20; y V, X VI, 14.

28 Como gemplo: 111, XV, 36; y I, XVIII, 5.

2 Ejemplos: I, XXVI, 35; I1I, XXI, 19y 36; IV, VI, 38; IV, XXI, 11; V, Xl, 26; V, XVI, 23; VI, IV, 43y 44; y
VI, XVI, 10, 11y 25.

% Ejemplos: 11, 1, 32-34; 11, V, 31; 11, IX, 1, 12y 13; I, XXV, 12, 13, 15, 17, 18, 21, 27; IV, VII, 22-24; y V,
XIl, 48.

31 ALTAMIRA, nim. 31, 147-148 y nim. 32, 192.

32 \/éase esta muestra: a hablar de la eleccion de los alcaldes ordinarios, Sol6rzano dice que se lo hace “al modo
y forma que se solia hacer y practicar en los Reynos de Espafia, antes que se introdujese € uso de los
Corregidores...” (V, 1, 2).

33 1], XXIIl, 13-14. Otro caso de asimilacion en 11, VI, 81.

3 Veamos algunos ejemplos: précticay edtilo (111, 1V, 23; 111, XX, 28 y IV, I, 14); précticay costumbre (1V,
XVII, 22y VI, IV, 41); précticay uso (11, I1X, 5; 1V, Ill, 7y IV, XVI, 53); préactica, uso y estilo (VI, 11, 12); guardar y
practicar (1V, 111, 23); observanciay practica (111, V, 20; 1V, XX, 19; y IV, VIII, 24); uso y observancia (I, XI, 10),
formas o costumbres (IV, XXVI, 22-24); costumbre y observancia (111, XXIII, 19 y 39; IV, Ill, 6); costumbre,
précticay observancia (111, VII, 21-22); costumbre y estilo (11, X1V, 22-23; [11, XXX, 31; 1V, VIII, 19); costumbre,
egtilo y observancia (1V, Xl, 8); uso y costumbre (1V, XI, 54); costumbre, uso, practica, estilo y guarda (V, X1V, 13);
formay edtilo (VI, XVI, 10y 25).

sV, XVI, 10.

1, XXIX, 33; 11, 11, 18.

3711, VI, 23; 11, XXIII, 38.

B, XXIV, 8; 1, XXV, 1.

31, XX VI, 5.

4 Al Rey, nims. 11y 13.

4 Algunos giemplos. ley y costumbre (111, X1, 5; 111, XXXII, 30, 52-53; IV, XIX, 4; IV, XXIIl, 6); privilegio y
costumbre (11, XXI1, 31-32, 34y 45; IV, XII, 3; 1V, XIII, 24; 1V, XIV, 19; IV, XVII, 20); ley, privilegio y costumbre
(IV, XIX, 8); ordenanza 'y costumbre (11, XX, 55); estatuto y costumbre (1V, XI, 47); estatutos, costumbres, leyesy
privilegios (IV, 1X, 6 y 15); estatuto, costumbre y privilegio (1V, XIV, 6, 7y 9); derecho y costumbre (1V, X, 18; IV,
XIl, 18; IV, X111, 40y VI, 1, 17).

421V, 1l, 16. En andogo sentido, I, XI, 10; VI, 1V, 34; 11, XXII, 31.

“VéaselV, X1, 1, 8,21, 22, 47y 54; IV, VIII, 19; IV, XIII, 22; y VI, IV, 43y 44,

44 .. obra mucho y es sumamente poderosa en las materias de cargas y tributos, segin nos ensefian algunos
célebres textos de ambos derechos 'y sus glosadores...” (111, V, 28).

s Ejemplos: 1, X1, 34; 111, XXVII, 42; 1V, 111, 23; IV, XXII, 9; IV, XIV, 7y 9; IV, VIII, 21-23; y IV, VII, 13.

4 Ejemplos: 111, XIV, 22-27; 11, XXX, 31; 1V, VII, 18y 20; IV, XIII, 45; y V, X1V, 11, 13, 14 y 18.

47Véased casoen |V, XX, 10-25.

“ 11, VII, 21-22.
@11, XXVIII, 27.
01V, X, 19.
s, XXI, 32.

%2 Véase 111, XXIII, 18-19; 1V, 1lI, 6; y V, X1V, 18. En los parafos citados se utilizan las voces costumbre,
observancia y practica, indistintamente, con un claro significado consuetudinario. La Ultima parte de la transcripcién
corresponde a una de las opiniones expuestas, que no fue rebatida por la otra.

53 A modo de gemplo: 1, XXVII, 22; [11, 1,1y ss.y 23; I, V, 28-29; y 11, XV, 49.
5 Ejemplos: |, IX, 13; I, X1, 3; IlI, X1V, 27; I1I, XI1X, 31; IV, IX, 15y 20; IV, XI, 54; 1V, XIll, 48; VI, IV, 42;
y VI, X, 26.

% Ejemplos: 11, XX, 55; I, XXV, 17; V, X, 50-53; y V, XII, 52.

% Ejemplo: 1, X1, 34.

5 Ejemplos: II, 1X, 5y 12; 11, X1V, 9; Il, XV, 34, 44; II1, XVI, 19-20; y V, XIII, 51.

% Ejemplos: 11, XIV, 9; I11, VI, 29-30; 111, XVII, 5; 1V, 1lI, 29; IV, VIII, 19y 24; IV, XII, 6; IV, XV, 53; IV,
XVII, 22; V, 111, 56; V, VI, 5; y VI, VI, 9y 10.

= |1, XVI, 19-20; y V, XIII, 51. Sobre usos y practicas indigenas, invoca a Acosta, Matienzo, Torquemada, A.
de Herrera, entreotros (11, IX, 5y 12; I1, X1V, 9y 12; y I, XV, 34, 44).
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6 Sobre este punto puede verse CosTA, “Requisitos’, 133-210; CASTRO PRIETO, 75-119. Tratamientos sintéticos
en GARCIA-GALLO, Manual, |, 183-184 y en mi trabajo “La costumbre juridica’ (I11), VII.

&1 Ejemplos de la expresion “antigua costumbre™: 11, 1, 15; 11, VI, 14; 1I, XV, 34; 111, V, 8y 9; IV, XII, 13,17y
28; V, XIll, 12 y 46; V, XVI, 27; y V, XVIII, 25. Sobre la invocacién de la doctrina de Casiodoro acerca de
considerar la costumbre “mas justificada y segura, cuanto més antigua y practicada’, defendida por una de las
opiniones en controversia, véase Il, XV, 35.

VI, 1V, 41.

s, X1V, 27,y VI, 1V, 36.
&1, XI, 10.

&I, XVI, 81.

1, 1V, 28.

& 11, XIX, 51; y 1I, XXII, 23. En andlogo sentido, IV, 1X, 20. Sobre la imposibilidad de que hubiera en Indias
costumbre inmemorial, dada la fecha de su descubrimiento, véase 11, XXII, 23y IV, XXI, 5.

& ], XXI, 32,y 1V, 1, 31.

&[], XXVII, 22y IV, XIV, 50. Tamhién se dude a€llo a relacionar unaopinion en I11, XXI11, 39.

o1, VI, 21-22.

111, VI, 14-15.

2V, 1V, 49.

=11, VI, 13.

%V, XXI, 4.

1V, XII, 20; y IV, 111, 23.

w111, VI, 21-22.

711, VI, 14-15.

B 1l, XVII, 6.

1, VI, 12. Laexigencia de la costumbre “razonable” tambiénen V, XIIl, 7y 8; y IV, XXI, 4.

8 Ejemplos: I, IV, 4; 1I1, 111, 21; y 11, XX VI, 30. “Md estilo”: V, X, 29y V, XVI, 25; “malay enveecidd’: Il,
11, 10.

8LV, XVII, 25.

& [l, XVII, 58.

8], XIX, 52; IV, XXI, 4,y V, I, 17.

s |11, I, 21-22.

& Ejemplos: I, XVII, 39; 1I, XXI, 30; 111, I, 10; y 11, XXXII, 46.

8 Real Academia Espafiola, Diccionario de autoridades, voz: costumbre.
8711, X1l1, 28. Véase idem, 26.

&ll, 1, 19-20.
8V, XIV, 31-32.
01, XXV, 9.

9all, VI, 23; I, XXV, 1; I, XXIII, 38; IV, XVII, 4. Otras menciones a la costumbre de cada provincia: 11, VI,
52; 11, XX, 1; I, XX, 19; I, XII, 2; IV, XIII, 22; 1V, XXII, 9; 1V, IX, 54; VI, XIV, 9y 31. La guarda de la
costumbre de cada audienciaen V, XIlI, 16 y VI, X1V, 26.

2 11, XXII, 38; y I, XXIII, 12-13.

s, 11, 1; 1, XV, 125 1V, XX, 11; V, XIV, 13; y VI, |11, 10.

%V, XVI, 12. También, con mencién de la doctrinade Baldo, en VI, VIII, 12.

% Ejemplos: 11, IX, 5; I1, XXI, 42; 1V, lll, 23-26; IV, XI, 8, 21y 57; IV, XIII, 42-44; V, |, 10; V, IV, 28; V, VII,
41, V, XVIl, 16; VI, VI, 21; y VI, X1, 9.

% Como la alegacion que los racioneros de Quito hacian de una costumbre de la Iglesia de Sevilla, en favor de
su posicion (1V, X1V, 5).

9 Ejemplos: V, |, 10y V, XVII, 10.

%8|V, X, 5.

9 Ejemplos: |11, IV, 20; I, X1, 11y 38; I, XXI, 19y 20; IV, I1I, 23; V, XVI, 23; y VI, VI, 4.

0 Fjemplos: IV, XI, 38; 1V, XIX, 4y 12; IV, XXI, 9;y VI, IV, 41.

1o Fjemplos: 11, 1, 33; y II, VII, 41.

12 Como gjemplos: 111, XVI, 19-20; 1V, XI, 8, 54; IV, XII, 6, 21; V, XIIl, 26, 51y 65; V, X, 17; VI, IV, 42-43,
V, VI, 9 y VI, XI, 9.

103 Fjemplos: IV, 1X, 17; 1V, XII, 6, 17,28; y V, |, 2.

14 Fjemplos: 11, XXVI, 5; y IV, XV, 53.

105 Ejemplos: 11, XXVI, 35; 11, XXI, 21; I1l, XXVI,5y 6; V, I, 17; y V. XVI, 10.

106 MARAVALL, 376-382.

o7 11, 11, 18.

108 \/, X1, 5. Posteriormente, desarrollado en TAU ANZOATEGUI, “Laideade variedad”.

109 Real Academia Espariola, Diccionario de autoridades, voz uso.

10 Acudamos a un gemplo: “... les havemos puesto en vida sociable y politica desterrando su barbarismo,
trocando en humanas sus costumbres ferinas...” (I, VIII, 7). En e mismo sentido |, IX, 20. Otras expresiones de
andloga orientacion en I, IX, 30; I, XII, 29; I, XV, 9; I, XXIV, 11y 22.

], X1, 23.
2], XXV, 10.
s ]], XXVI, 30.
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14V, |11, 48. En andlogo sentido, a exponer la argumentacion de los religiosos de Nueva Espafia sobre la
provision delas doctrinas (1V, XVII, 4).

us \/, XII, 24.

ue \/, XII1, 43.

w7 11, XXXI1I, 30.

118 |dem, 52.

119 Sobre la novedad en general, véase MARAVALL, 451-453.

120 Emblemas. Década sexta, 3-46.

121 Como cuando decia que los jueces “se pagan y precian de novedades y sutilezas’ (V, VIII, 28) o que una
opinién se sustenta “ mas por amor de novedad que de verdad” (1, VI, 34).

122 ||, VI, 15. Expuesta en € desarrollo de una opinion, parece ser compartida por Sol6rzano.

23\, XVI, 20.

24 \Véaselll, 1, 19-20.

125 ||, VI, 14. Expresion insertada en €l desarrollo de una opinion, con laque € autor parece coincidir.

26 |V, XX, 13.

127 Sobre esto, AYALA, cit., (F. J.) 311-312. Acerca de la inmovilidad en € campo del Derecho durante esta
época, MARAVALL, 290. En torno del inmovilismo relativo, y no absoluto, de Solérzano, PEREz DE TUDELA, 114-118.

128 M ARAVALL, 359-373.

2V, XIV, 4.

130 ALTAMIRA, “Estudio”, nim. 37, 177-191.

131 VVéase “Lacostumbre. S. XVI y XVII" (1V), 22 Parte, IV; y “Lacostumbre. S. XVIII" (V), 22 Parte, 1V, 1.

=211, VI, 29-30.

133 |hidemy V, XIII, 7-8.

B[], XXVIII, 40.

=], VI, 29-30; y I, XVII, 5.

136 |V, XX, 15.

@7 ], XX, 4.

B8 VI, VI, 10.

B9V, XII, 55.

w Ejemplos: I1, X1V, 1, 89y 24-25; y II, XXVII, 11-22.

@11, 11, 1; 11, XXV, 62; 1V, XII, 10; y V, 111, 48. Hace poco di a conocer un dictamen de Solérzano de 1653,
en e que establecia que una costumbre se habia desarrollado a partir de una real cédula dirigida a otra provincia
(Véase “Lacostumbre juridica’ (111), nota 80.

12 |V, XIII, 48.

13 \/[, VII, 5.

1“4 11, I, 43.

us Ejemplos: 111, X1V, 22-23; y VI, Il1, 10.

1|1, VI, 22; 11, XXVII, 15; V, I, 10; V, 1V, 28; V, VII, 40; y IV, XXVII, 5.

ur ], XX, 55.

18 Ejemplos: 11, 111, 1; 11, XXII1, 14-20; 1V, XII, 3-28; y V, XII, 48.
w1V, XIX, 35,y V, XII, 54.

w11, V, 31.

w]L X, 1351, X, 75y |, X 10.

w2 |V, I, 29; VI, I, 17; y VI, IlI, 10.

B3, VI, 16; [, 1X, 29; 1, XXVIII, 35; y HI, XXIX, 37.

BV, I 14

155V, XXIV, 40y 46; V, 111, 48; y V, XII, 48y 52.

5 11,V, 8,9, 14,20y 21; V, XIll, 7,8, 12, 16 y 51.

w711, V, 23; 1, X, 15 1, X, 8; 1, XXV, 1,y V, X, 54-55.

w8V, X1V, 11, 13, 14y 18.

5V, 11, 15.

wo\/ ],2, 10y 26.

1.1V, XV, 11; VI, XVI, 10,11y 25.

w2 |V, 11, 16; IV, I, 6-7, 26, 27, 29; IV, IV, 34, 36 y 41-43.

1.3V, 111, 23.

141V, XIl, 3, 6, 10, 17, 18y 20-28.

s ], X1, 15; 11, X1V, 20; 1V, V, 28; y IV, XIIlI, 3.

166 |1V, 1V, 48; 1V, VIII, 24,30y 32; IV, XIIl,40y 48; y V, XllI, 46.

w7 1V, X1, 21-22 'y 42-44.

1.8 1V, VIII, 19; IV, XIII, 33. Sobre d lugar que han de ocupar en e coro y en los concilios los vicarios 0
provisores: 1V, VIII, 21-23.

169 |V, XXVI, 34.

m |V, XXVI, 22-24.

mV, XIV, 3-9.

2 1V, XIV, 40-50.

sV, XXII, 9.

mV, X, 18-20; IV, X1, 1, 8,21, 22y 57.
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sV, XI, 54.

e ], XXIX, 28-29.

|V, XX, 10, 13, 15, 19y 25.

w1V, XVI, 3, 16, 33, 53; y IV, XVII, 22.

m |V, XIX, 4,7,8,12y 35.

B1V,V, 34.

81 ||, XXVII, 11-22.

w2, X1V, 1-25.

13 ]], XV, 28y 34; 11, XVI, 1,5, 6,44, 54y 81; I, XVII, 30, 34y 39.

B, 1X,5,12y 13; 1, XII1,26y 28; y II, XVI, 44.

8], VI, 12-14; y 11, VII, 52.

186 ||, XXVII, 12; 11, XXVIII, 40; y 111, XXVI, 43.

87 ], [1, 10-12. Ver también I1, [11, 21-22; y I1, IV, 4.

18 \Vgase lll, I, 8, 10, 14, 16, 19-20; y I, 11, 1-7y 23.

|11, VII, 21-22; 111, XI1, 2; 1, XXV, 27; 111, XXX, 29: 11, XXX, 31; y VI, VII, 5.
2011, XV, 36.

W], XXV, 17, 62; y I1l, XXVI, 5-6.

w21, 1V, 20, 23; I, VI, 29-30; 111, XVII, 5, 6, 12; I, XIX, 4, 31; 11, XXIII, 14, 16-20, 37-39; y I1I, XXIV, 1.
], X1V, 22, 23, 26 y 27.

411, XVI, 19-20.
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