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INTRODUCCION

| funcionamiento, estructura y razén de ser de los me-
canismos de imparticién de justicia de la Nueva Espa-
fia permanecen en el misterio.! Conocemos de manera
parcial los trabajos de algunos tribunales gracias a estudios
de gran relevancia. Por otro lado, se han intentado, de ma-
nera muy escasa, algunas descripciones generales de entre

' Queda un trecho muy largo por caminar en la ingente tarea de esclare-
cer el orden judicial de la Nueva Espana. Quiero agradecer consejos,
discusiones y debates sostenidos con mis alumnos del Tecnolégico de
Monterrey y del posgrado en Derechos Humanos de la Universidad
Iberoamericana, asi como a los colegas de la cdtedra de investigacién
“Derechos Humanos y Justicia” del Tecnologico de Monterrey, Cam-
pus Ciudad de México. En representacién de todos ellos menciono a
Jennifer Garcia, Jean Philibert Mobwa, Valerie Benguiat e Isela Sin-
chez. También a mis colegas Dora Elvira Garcia, Soffa Reding, José
Ramén Narviez, Elisa Speckman, Alicia Mayer, Michael Schardeville y
Brian Connaughton. Por supuesto, mi gratitud a Jaime del Arenal, maes-
tro incansable.
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las cuales destaca la realizada por Jaime del Arenal quien,
sin duda, abri6 una puerta con su critica precisa a la visién
liberal decimonénica que hemos heredado.? Como sea, es-
toy convencido que el trabajo estd por hacerse.

El estudio del orden judicial de la Nueva Espaiia es tarea
colectiva que debe llevarnos varias generaciones y que re-
quiere del concurso de distintos esfuerzos. Por un lado, ne-
cesitamos mds estudios sobre instancias de administracién
de justicia especificas y que éstos se ubiquen en el horizon-
te de la media y larga duracion. Lo propio de un foro de
justicia es su estabilidad en el tiempo y en el espacio, asi co-
mo la constancia en la forma de llevar a cabo sus procesos,
pues de ello depende su eficacia. De ahi la necesitad de
investigaciones que se ocupen de amplios ciclos temporales
en el funcionamiento de este tipo de instituciones. Por otro
lado, es necesaria la caracterizacién de la sociedad que le
dio vida y a la cual sirvié, sociedad compuesta en mucho,
por cuerpos capaces de crear tradiciones juridicas propias, al
tiempo de subordinarse a la corona, hecho que nos obliga,
a su vez, a intentar una mejor y mas profunda compren-
si6n del funcionamiento de la monarquia hispana en las
Indias Occidentales. Estoy convencido de que fue la nego-
ciacion entre los diversos cuerpos sociales y la corona en la
Nueva Espafia lo que dio vida al ordenamiento judicial.

En el texto que ahora pongo a consideracién de los cole-
gas presentaré una tipologia ideal que nos sirva, al mismo
tiempo, de caracterizacion e instrumento de estudio del

2 En términos relativos, la produccién es menor a la que encontramos
en otras 4reas de la historiograffa. En las referencias finales del presente
articulo enlisto algunas obras de importancia de manera selectiva, no
exhaustiva.
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orden judicial de la Nueva Espafia con el fin de rastrear su
herencia medieval.’ En este momento de la investigacion,
siguiendo los consejos de la indagatoria histérica, privi-
legiaré las descripciones de procesos e instituciones por
sobre cualquier aparato tedrico. Mds adelante tomaremos
decisiones en torno de cudl caracterizacién pudiera resul-
tar de mayor utilidad para la comprension de lo aqui his-
toriado. Nos cefiiremos lo més posible a nuestro intento
descriptivo y a entender que no podemos prescindir del
todo de cierta terminologfa. La construccién de tipos idea-
les es preferible en este momento, antes que casarnos con
una idea especifica que nos impida estudiar los documen-
tos y procesos en su proplo contexto y circunstancias.

La caracterizacién del orden judicial de entonces no es
tarea sencilla. No quedé plasmado en ningtin documento
formal, cualquiera que hubiera sido su naturaleza. Tampo-
co fue creado por la decisién vertical de un poder politico
centralizado y hecho institucién que hoy llamariamos Es-
tado.* Nada de eso; surgié con el andar del tiempo, por la

3 Recordemos que una tipologia ideal, segun Max Weber, es un instru-
mento de trabajo, una imagen interina que abarca la realidad estudiada
si bien nunca corresponde a ella con precisién. Un instrumento que,
por contraste con las acciones sociales que conforman el fenémeno so-
ciolégico, nos permite mayor y mejor comprensién. El tipo ideal y la
realidad no deben ser confundidos, pues “la formacidn de tipos ideales
abstractos entra en consideracién, no como meta, sino como medio”.
No podemos esperar ver cada detalle del orden juridico de la Nueva Es-
pafia en nuestra propuesta. Estamos construyendo un instrumento de
trabajo, en este caso, para usarlo en la delimitacion de las herencias me-
dievales. WEBER, Ensayos, pp. 81-91.

* Queda muy claro que ni la Recopilacion, nila Curia Filipica, ni la mag-
na obra de don Juan de Solérzano y Pereyra, Politica indiana, califican
como documentos de semejante naturaleza. Son estaciones especificas
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combinacién de tradiciones especificas de diversos grupos
sociales, mis las decisiones de distintas autoridades y po-
deres que actuaron ante circunstancias muy concretas. Se
cre6 a lo largo de muchos afios, hundiendo raices en tradi-
ciones histéricas que existian antes de que el Nuevo Mun-
do hubiera sido descubierto por los ojos de los europeos.

La larga y la mediana duracion, mis la conformacién de
tradiciones judiciales, parecen ser las coordenadas que nos
permitirdn ubicar y caracterizar el desarrollo de aquel or-
denamiento de justicia. Si tal es una de las claves de com-
prension, entonces debemos empezar por atender a sus
herencias medievales. Por igual las tradiciones juridicas so-
bre las cuales se construy6, que la particular coyuntura en
la cual nace la Monarquia con sus elementos de moderni-
dad politica. En efecto, aquel orden socioldgico estuvo en
deuda con la llamada Edad Media, punto en el cual distin-
guidos historiadores han insistido, si bien les hemos hecho
poco caso.” En estas notas, de caricter exploratorio y parte
de una investigacién mayor, queremos comentar la com-
plejidad del orden judicial de la Nueva Espaia en su punto
méximo de estabilidad que fue el siglo xvI1, y lo haremos
por la exploracién de dos herencias medievales que le fue-
ron sustanciales: la derivada de la revolucién juridica mi-

de momentos de reflexién e intentos de organizacién particular, pero en
manera alguna corresponden a un moderno ordenamiento propio de un
derecho sistemdtico y constitucional.

5 Para el caso de la Nueva Espafia queda constancia en el estudio de
WECKMAN, Panorama de la cultura medieval, y su clasico, La herencia
medieval. No oculto la influencia que en mi 4nimo han operado las
obras de GRrossI, El orden juridico; BERMAN, La formacion, y PEN-
NINGTON, The Prince and the Law.
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ciada por el papa Gregorio VII en el siglo X1 y, la propia
del desarrollo histérico de la peninsula Ibérica al momen-
to del contacto con el Nuevo Mundo.

Ojald todo fuera seguir una agenda de investigacién.
Por desgracia creo que, para avanzar, tendremos que lu-
char contra tres prejuicios y dos limitantes muy arraigados
en nuestra conciencia histérica. La primera mantia, es acusar
a la Edad Media de ser lo que no fue, es decir, un mundo
mediocre y oscuro. El segundo problema, es la constela-
cién de prejuicios politicos que constituyen la “historia
oficial mexicana”, ésa que tacha de medievalismo a la Nueva
Espana haciéndola recipiente de todos nuestros contem-
pordneos y futuros males. El tercero, se deriva de nuestro
acendrado positivismo juridico que nos impide la com-
prensién de ordenamientos institucionales diversos al nues-
tro, en particular de aquellos en los cuales el Estado —o
cualquier institucién que pretendiera ejercer funciones
anilogas— no posefa el monopolio del derecho y la justi-
clay se sujetaba a criterios universales y comunes que iban
mds alld de la voluntad de quienes detentaban el poder.

Por lo que toca a las limitantes, la primera de ellas es la
interpretacién que el liberalismo hizo del pasado judicial
que combiné el segundo y tercer prejuicios. La segunda,
mucho miés sutil por estar muy de moda, es el actual des-
precio por la historia institucional en beneficio del casi li-
bertinaje interpretativo que se ha abocado a lo particular y
excepcional, ya sea en desconexién con la sociedad en su
conjunto o bien, pretendiendo hacer de ello la razén dlu-
ma del funcionamiento de la totalidad, lo que es peor toda-
via. Postura epistemoldgica que parece olvidar que lo
propio del conocimiento histérico es el rigor racional en
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los procesos criticos, lo que supone, por lo menos, la com-
paracion sistemdtica de documentos de épocas y materias
similares y distintas, es decir, el razonamiento por analo-
gia. Prejuicios y limitaciones que, por su parte y en con-
junto, nos alejan de una actitud critica y comprensiva de
nuestro pasado.

EL ORDEN JUDICIAL DE LA NUEVA ESPANA

Alcanzd estabilidad a finales del siglo Xv1 y principios del
xVIL Es decir, que en ese tiempo sus principales cuerpos
institucionales se encuentran funcionando de manera or-
denada y constante. Desde entonces se vivié un periodo de
mds de 150 afios de estabilidad judicial que bien pudo exten-
derse hasta los albores mismos de la independencia, segiin
la opinién de recientes estudiosos del tema.® Tal estabili-
dad nos regala la posibilidad de construir una herramienta
de anilisis importante en nuestro proceso de investigacién:
una tipologia ideal del ordenamiento. Lo que presentaremos
a continuacién es un modelo del orden de administracién
de justicia, es decir, una tipologia ideal que se caracteriza
por ser un instrumento de andlisis, de cardcter interino y
descriptivo, que usaremos como medio de contraste para
orientar nuestras reflexiones. Una descripcion puntual de
aquel ordenamiento serd desarrollada en un momento ul-
terior de nuestro trabajo. Personalmente no tengo dudas

¢ Michael Schardaville se encuentra trabajando este periodo de transi-
cién 'para la ciudad de México. Menciono aqui su texto: “Los procesos
judiciales y la autoridad del Estado”, del cual poseo una copia mecanus-
crita que me obsequié el autor.
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de que tal es la estructura general del orden judicial, pero
no es un desarrollo histérico puntual.”

La descripcién formal y general del ordenamiento en-
cargado de impartir justicia en la Nueva Espafia resulta
sencilla dada su complejidad, pero dificil de estudiar en sus
multiples y en apariencia laberinticos procesos. En su dilu-
cidacién he seguido dos sencillos pasos: 7) tomamos en
cuenta cualquier instancia judicial sin importar su nombre
o condicién —sea juzgado, tribunal, audiencia o como
quiera que le llamaren—, bajo el entendido que hay “foro”
de justicia ahi donde existe un juez y dos partes en conflicto,
segin la definicién clisica de la tercera partida de Alfon-

5o X; 2) reconocemos linajes de foros segtin lineas mds o
menos directas de jurisdiccidn, es decir, ante quién se podia
apelar contra el auto de un juez, especialmente si se trata
de una sentencia. Del contraste de estos elementos pretende-
mos que surja la comprensién general del ordenamiento.
Por ahora, sélo compartiremos una imagen general con el
fin de rastrear sus herencias medievales, no todas, sélo aque-

“llas que nos ayuden a entender mejor. Veamos.

En la cispide del ordenamiento se encuentra la figura
del rey, mejor dicho de la corona que es la corporacién do-
minante en las Indias occidentales y que en esta parte de la
monarquia ejercid su autoridad a través de dos potestades:
la temporal, que le era consustancial, y la eclesidstica li-

7 El modelo o tipo ideal que propongo proviene de reflexiones deriva-
das de muchas horas de trabajo de archivo y del estudio de las investiga-
ciones que se han ocupado de las instancias de administracién de
justicia, algunas de ellas listadas al final del presente escrito. Cualquier
intento por puntualizar de dénde sale cudl idea seria méds que ocioso.
De todos lados, en general, y de ninguno en particular.
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mitada y regulada por el Real Patronato de Indias. En su
conjunto el ordenamiento administrador de justicia contem-
pl6, no es necesario decirlo, ambas potestades. Olvidarnos
de alguna de ellas es errar el intento en su mismo origen.

Hemos encontrado que, en el campo judicial, la potes-
tad temporal de la corona tuvo dos dispositivos. El pri-
mero, compuesto por foros de justicia cuya sede estuvo
siempre en Madrid y que operé en la Nueva Espaiia a tra-
vés de sus propias instancias, es decir, con una jurisdiccién
reservada en exclusiva al rey sin mediacién posible dentro
del virreinato. El caso mds obvio es el Tribunal del Santo
Oficio de la Inquisicién. De los autos de la Inquisicién del
virreinato unicamente podia apelarse ante el Supremo
Consejo de la Inquisicién. Nadie con autoridad o poder en
estos reinos podia intervenir en semejante relacién, ni si-
quiera el Consejo de Indias para ser més claros.®

El segundo dispositivo judicial de la potestad temporal del
rey estd integrado por los foros judiciales que dependen
directamente del Consejo de Indias y que, a su vez, se
subdividen en dos grandes grupos: los que descienden por
linea directa de las reales audiencias y los que reconocen al
Juzgado General de Indios. Los tribunales que se ordenan

8 Considero que, con frecuencia, se nos olvida que la monarquia hispana
estuvo muy lejos de ser un moderno imperio colonial al estilo decimo-
nénico, que més bien estuvo constituida por un conjunto de territorios
auténomos ligados con la corona por diversos motivos y que tal organi-
zacién se significé en el sistema de consejos, entre los que figuré el de
Indias. En lo personal tengo preferencia por las obras de KOENIGS-
BERGER, La prictica del imperio, que incluye un sugerente prélogo de
BATISTA T ROCCA; la més reciente de ARTOLA, La monarquia de Espana,
y por supuesto de SOLORZANO Y PEREYRA, Politica indiana.
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por via de la real audiencia conforman, a su vez, dos cuerpos.
El primero se compone por foros propios de la juris-
diccién administrativa del rey, a saber: gobernadores de
provincias o reinos, alcaldes mayores y corregidores y los
cabildos de los ayuntamientos. El segundo cuerpo lo con-
torman los foros especiales para corporaciones especificas
—justicia corporativa— que conocen solamente su propia
jurisdiccion como el Consulado, la Universidad, el Proto-
medicato, la Mesta, y un largo etcétera. Por su parte, el
Juzgado General de Indios parece ser cabeza en el virrei-
nato de la Nueva Espaiia de un ordenamiento que desciende
por los gobernadores de indios y termina en los cabildos
de los ayuntamientos indigenas. Aclaremos un punto im-
portante. Se trata de linajes de foros de justicia, de cadenas
de mando que no niegan el hecho, entonces del todo ne-
cesario por razones geogrificas y de movilidad, de que la
primera instancia se ubicara no en el eslabén inferior de
la cadena, sino ahi donde diera inicio el proceso judicial.
Hecho que de no tomarse en cuenta puede llamar a confu-
si6n, de entrada a confundirlo con el sistema jerirquico
triinstancial de juzgados, tribunales y cortes que hoy rige
nuestros procesos judiciales.

La potestad eclesidstica del monarca indiano estuvo re-
gulada por el Regio Patronato de Indias que, como bien
sabemos, dio mano a los reyes sobre la Iglesia en asuntos
de jurisdiccién, pero no en los disciplinarios ni mucho me-
nos en los doctrinarios. En materia judicial se trata de la
proteccién y libertad que la corona reconocié a los foros
de justicia de la Iglesia, por lo que ejercieron jurisdiccién
obligatoria para todos los vasallos en calidad de “propios
del reino”. Proteccién y libertad de accién entendida co-
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mo inmunidad que era la imposibilidad del rey de interve-
nir en su funcionamiento ordinario.

Los foros judiciales eclesidsticos los podemos dividir en
dos grandes grupos: los del clero secular y los del clero regu-
lar. Los segundos sirvieron para asuntos de disciplina interna
de las congregaciones y Grdenes religiosas masculinas como
juaninos, dominicos, franciscanos, agustinos, jesuitas y un
largo etcétera. Los conventos femeninos, como sabemos, es-
tuvieron subordinados a los obispos sin por ello renunciar
a su disciplina interna y carisma propio.

Los foros de justicia del clero secular dependieron del
prelado diocesano y fueron conocidos como tribunales y
juzgados ordinarios, menos como provisoratos y, en el caso
del arzobispado de México, como audiencia eclesidstica. En
su mdxima cobertura este foro conocié de la defensa de la
jurisdiccién eclesidstica, la justicia criminal y civil de la clere-
cia, de la disciplina eclesiistica, los asuntos matrimoniales,
los asuntos decimales y, los propios de los testamentos, las ca-
pellanias y de las obras pias, con gran amplitud regional que
fue diferente en cada didcesis segin decisiones del prelado
en turno. No debe extrafiarnos encontrar en muchos obis-
pados que todo este conjunto de materias fuera conocido
por un solo tribunal. Dependiendo de la tradicién articulada
en cada didcesis los foros se fueron especializando dando lu-
gar a otros mds. En este terreno, el arzobispado de México
puso la pauta por ser la administracién que mayor compleji-
dad alcanzé en su organizacién judicial. En laiglesia archie-
piscopal vemos surgir con el paso del tiempo el juzgado de
Testamentos, Capellanias y Obras Pias, otro, llamado Provi-
sorato de indios y un tercero para diezmos llamado Hace-
duria bajo encargo del cabildo catedralicio.
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Ahora bien, para asegurarse de que el orden judicial en
su totalidad —ambas potestades comprendidas— conver-
giera en la corona y como una forma de limitar la inmuni-
dad de estos tribunales sin violentatla, el rey dispuso que
contra los autos de los jueces eclesidsticos se pudiera soli-
citar el auxilio del rey a través del recurso de la “real fuer-
za”. Dificil equilibrio entre libertad y control que causé
mas de un dolor de cabeza como sabemos, si bien, menos
de lo que se ha supuesto.’

Acorde con la tipologia propuesta bien podemos afir-
mar que, a los ojos del siglo xx1, el ordenamiento judicial
de la Nueva Espafia aparece como una extrafia y rara mez-
cla de diversidad de experiencias judiciales y juridicas uni-
das por un mismo monarca.!® No debe extrafiarnos que el
sustento juridico del cual se nutri6 y al cual sirvié, que le
formé y ayudé a formar, siguiera la misma 16gica. Pode-
mos observar e identificar cuatro cuerpos juridicos que
pasamos a describir, obviando por ahora cualquier refe-
rencia a algiin marco tedrico especifico. Una vez més, nos
estamos procurando una tipologia de caricter ideal cuya
finalidad es, no lo olvidemos, instrumental.

 Creo que en este particular sigue siendo puntal de toda reflexion la
obra de FARRISS, Crown and Clergy.

10 Paolo Grossi, en la introduccién a la obra citada antes, asi como en el
apartado quinto del capitulo segundo, nos invita a comprender estas rea-
lidades como producto de la experiencia juridica acumulada, y aqui la
palabra experiencia lo es todo. Idea expresada también por MARTINEZ
MARTINEZ, “Algunas reflexiones”. A propésito apunta que el derecho es
experiencia y que ésta es: “acumulacion, sedimentaci6n histérica, agru-
pamiento de diferentes tendencias e influencias de signo dispar y varia-
dos origenes, aciertos y errores que se van sucediendo con los siglos”.




1116 JORGE E. TRASLOSHEROS

En la base del ordenamiento juridico observamos la con-
vivencia de diversas corporaciones que encarnan distintas
experiencias sustentadas en largas tradiciones. Son institu-
ciones creadoras de un derecho basado en la costumbre!!
que, con el fin de ser reconocido como vilido en el rei-
no, requiere, en dltima instancia, de doble sancién: la pro-
pia de sus tribunales internos y la del rey ya fuera en sus
consejos o en sus tribunales.’? Ejemplo de ello fueron los
ayuntamientos que construyeron sus propias tradiciones
juridicas sobre la base de su herencia castellana, o castella-
na e indigena, o bien la que cada corporacién desarrollé
como parte de su historia institucional cual fue el caso, por
citar dos ejemplos, del Consulado y la Universidad.

Un segundo cuerpo juridico lo podemos identificar en la
Iglesia catdlica. Esta institucién en la Nueva Espafia pre-
senta tres aspectos interdependientes que es necesario to-
mar en cuenta. Por un lado, estamos ante una corporacién
de corporaciones, ante un cuerpo compuesto de muchas

derecho antes del Estado moderno. Derecho es normatividad que en-
carna valores y al cual una comunidad humana, la que sea, del tamafio
que fuere, pretende cefiir su comportamiento. El derecho es producto
de una determinada cultura que a su vez crea cultura.

12 En €] caso de tratarse de corporaciones eclesidsticas, a la sancién del
rey se agrega la propia de los obispos y sus foros de justicia, sin romper
por ello la prelacién que sobre todos mantiene la corona. La sancién de
los tribunales propios de cada corporacién se entiende claramente si
consideramos que una norma es valida si ha pasado por el crisol de sus
foros de justicia, si ante ellos sus tradiciones han sido validadas. En el
caso de la Iglesia es caracteristico, en el dmbito diocesano, la relacién
que se establece entre las disposiciones de una visita episcopal, las orde-
nanzas episcopales y los criterios del tribunal ordinario. He podido
constatarlo en el trabajo, TRASLOSHEROS, La reforma de la Iglesia.
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organizaciones del clero regular, del clero secular y de la fe-
ligresia de la Iglesia Catdlica Apostélica y Romana, enca-
bezada por el sucesor de San Pedro que es el papa. La
Iglesia es y opera a través de un universo de corporaciones
sujetas a un ordenamiento comun que es el derecho cané-
nico. Pero la Iglesia en la Nueva Espafia es también mexi-
cana toda vez que sus didcesis se agrupan en torno de la
Provincia Eclesidstica de México. Y, al mismo tiempo, esa
Iglesia mexicana tiene la cualidad de operar, en virtud del
real patronato, como la otra potestad del rey en las Indias
Occidentales. Si no tomamos en cuenta estos tres aspectos
es facil extraviarse.

Pues bien, en su ordenamiento juridico la Iglesia vivié
una doble situaciéon. Fue una corporacién complejal® y fue
la potestad espiritual del rey.!* Como corporacion estuvo
sujeta a su propia normatividad expresada en cuatro cuer-
pos juridicos: 1) el derecho candnico universal de tradicién
milenaria y dominado en ese momento por el Concilio de
Trento, 2) el derecho canénico creado en Indias presente
en los concilios provinciales como principal, 3) el desarro-
llado en cada didcesis que podemos encontrar en sinodos,
ordenanzas, libros de visita etc., y 4) la especifica normati-
vidad de las corporaciones del clero regular, del clero secu-

3 DURKHEIM, Las reglas, capitulo cuarto. En éste Durkheim explica la
composicién de sociedades complejas a través de la absorcidn de socie-
dades simples, no como simple suma, sino como la formacién de cuer-
pos sociales integrados.

141 a Iglesia fue propiamente la potestad espiritual en el régimen de cris-
tiandad medieval a partir de la revolucién eclesiastica del siglo x1, siem-
pre en intensa negociacién con los principes terrenales. Sin embargo, en
las Indias occidentales lo fue de manera especialmente vinculada con el
rey en razdn del Regio Patronato de Indias.
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lar y de la feligresfa. Sin embargo, como mexicana y al
igual que toda corporacién, su normatividad dependié a
final de cuentas de la aprobacién de la corona.!®

No obstante, en virtud de tener la calidad de potestad
eclesidstica del rey, su rango jurisdiccional fue mucho ma-
yor que el de las demds corporaciones. Sus foros de justicia
fueron mis que simples tribunales de fuero y gozaron,
como dijimos, de la proteccién de la corona.'® En este sen-
tido, el derecho canénico surgido dentro de la Provincia
Eclesidstica de México vincul6 a todos los vasallos del mo-
narca que también eran fieles de la Iglesia y gozé de la pro-
teccion y de la sancién del rey. Bien podemos afirmar que
la Iglesia y la corona fueron las corporaciones dominantes
de la Nueva Espafia. La Iglesia goz6 de un doble estatus
unico en la época: como corporacién estuvo sujeta a la au-
toridad y el poder de la corona, pero como potestad espiri-
tual fue auténoma ya que regulaba sus relaciones con el
rey a través del patronato real.

El tercer cuerpo juridico es el propio de la corona. Su
naturaleza institucional es tal que si la vemos desde la
Edad Media resulta ser la corporacién dominante, pero si
la observamos desde la modernidad resulta ser la deposita-
ria de la soberania, es decir, del poder que no reconoce
ningtn otro poder por encima de él mismo.” Para com-

15 El poder que en esta materia tuvo el rey queda puntualmente explica-
do por SOLORZANO Y PEREYRA, Politica indiana, libro cuarto. Y quedd
claramente establecido en la prictica judicial y en el conjunto de instru-
mentos juridicos de que el rey se valié para hacer valer sus facultades.
16 TRASLOSHEROS, Iglesia, justicia y sociedad.

17 GARRIGA, “Orden juridico y poder politico”, pp. 13-44. José Ramén
Narviez, por su parte, me ha hecho notar que incluso en el caso de la
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prender el funcionamiento de la corona es necesario ob-
servarla desde estos dos puntos de vista. Asi, la corona
avala derecho porque sanciona el de las demds corporacio-
nes, pero también produce derecho porque emite manda-
tos que vinculan a todos sus vasallos con independencia de
a cudl corporacién pertenezcan, es decir, en calidad de po-
der soberano (concentrador) que ejerce dominio sobre per-
sonas fisicas y colectivas.’® Un derecho vinculante que es
necesario rastrear en gran variedad de documentos emana-
dos de sus foros de justicia, en particular los superiores, de
las disposiciones de las instituciones que actdan a nombre
de su majestad —consejos, virreyes, audiencias, gobernado-
res de indios y espafioles, alcaldes mayores—, disposiciones
que pueden tratar desde asuntos muy particulares, hasta
las grandes recopilaciones que determinan ordenamientos
politicos tan vastos como las Indias Occidentales. La co-
rona en su calidad de corporacién dominante y de poder
soberano dentro de la monarquia da coherencia al orde-
namiento juridico y al judicial de la Nueva Espafia. Sin
embargo, a pesar del creciente poder y autoridad de la
corona, ésta se subordina a un cuarto cuerpo juridico. Va-
sallos, corporaciones, Iglesia y corona reconocen un de-
recho que los envuelve a todos ellos. Se subordinan al
derecho comin desarrollado por los juristas desde el si-

monarquia hispana el cardcter medieval de la corona predomina, toda
vez que lo propio de la modernidad serfa el avance de la exclusiva sobe-
rania popular.

18 Entendemos el concepto de “dominio” siguiendo a Weber quien le
caracteriza como la expectativa de obediencia a un mandato, a diferen-
cia del poder que es obediencia inmediata y mecénica. WEBER, Econo-
mia y sociedad, voz dominacion.
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glo X1.' Un cuerpo general normativo, axiolégico y doc-
trinario de profunda raiz medieval que, por cierto, recibi6
gran atencién en la Universidad de México.

No hay que ir muy lejos para darnos cuenta de la im-
portancia del foro judicial para mantener la armonia den-
tro de semejante diversidad, es decir, para determinar el
derecho que a cada parte le correspondia y sobre esa base
hacer justicia. También resulta claro que el orden judicial
puede mantener su diversidad sin disolverse gracias al fac-
tor de unidad que es el juez supremo representado por la
figura del rey. Dos partes de la misma ecuacién. La legiti-
midad de todo el ordenamiento depende lo mismo de la
corona que de la existencia de las muluples experiencias
judiciales y juridicas.

Los elementos de diversidad tienen un fuerte sabor me-
dieval; tanto como huelen a modernidad los factores de
unidad orgdnica mis all4 de un tedrico, necesario y brillan-
te derecho comin. Diversidad y unidad son dos elementos
interdependientes sin los cuales el ordenamiento judicial
de la Nueva Espafia resultaria incomprensible y que nos
conectan, a su vez, con dos herencias medievales: con la
derivada de la revolucion eclesidstica y juridica encabezada
por el papa Gregorio VII en el siglo X1 y, con el desarrollo
del fuero real en la peninsula Ibérica.

esta la obra de GROsSI, E/ orden juridico, capitulo octavo; y desde una
perspectiva tedrica y prictica el estudio de BERMAN, La formacion, ca-
pitulo tercero.
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HERENCIAS MEDIEVALES
La Revolucion Juridica del siglo x1

Es del conocimiento comin que a la disolucion del imperio
romano de occidente la dispersion politica se apoderd de
aquellos territorios. Es menos reconocido el hecho de que
cada unidad cred su propio derecho producto de la herencia
romana y de su tradicién. Dispersién que encontré factores
de unidad cultural y simbélica asi en el cristianismo catélico
romano, como en la formacién del imperio romano germa-
nico carolingio que reclamd para si la herencia del antiguo
imperio romano con todo y su dimensién sagrada. A final de
cuentas, un mundo unido por la formacién de una cristian-
dad occidental dominada por los grandes sefiores de la tierra
que sometian a la Iglesia més alld del terreno jurisdiccional .2

El poder civilizador y ordenador del cristianismo doté
de gran autoridad a la Iglesia, encabezada moralmente por
el papa de Roma. Autoridad que se hizo valer desde el si-
glo 1X con la reforma de Cluny que demostrd, a través de
su red de monasterios, la eficacia de actuar institucional-
mente unidos en torno de una sola cabeza religiosa; poco
después en las politicas que conocemos como la “paz de
Dios” y la “tregua de Dios” que pusieron freno efectivo al
enfrentamiento entre principes cristianos, y finalmente,
con la proclama del papa Gregorio VII en la segunda mi-
tad del siglo X1 que nos es de mayor importancia. Fue
entonces que Gregorio VII, que llevara el nombre de Hilde-

2 BERMAN, La formacion, capitulo primero. GROSS1, El orden juridico,
capitulo tercero.
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brando durante su vida monacal, declaré la independencia
de la Iglesia Catdlica Apostdlica y Romana de cualquier
poder temporal, fincada su proclama en su enorme autori-
dad moral. Asi que el papa Hildebrando y sus inmediatos
sucesores, ayunos de poder efectivo y de fuerza militar,
pero ricos en autoridad, escogieron el camino del derecho
para asegurar su independencia. En coherencia, definieron
a la Iglesia catblica como una corporacién juridicamente
constituida y desarrollaron el derecho canénico. En medio
de conflictos entre los reyes, la Iglesia y el emperador ro-
mano germanico, la légica juridica se abri6 paso provocan-
do una reaccién en cadena. Cada unidad politica se definié
en términos similares a la Iglesia, lo que dio lugar al de-
recho imperial, al derecho real, al sefiorial, al feudal, al
urbano, al mercantil, y en general, al propio de todas las
corporaciones con suficiente fuerza como para hacer valer
su normatividad ante los demads, con la concomitante crea-
c16n y desarrollo de tribunales especificos a su intento.

El anhelo por hacer valer el derecho sobre la fuerza —y
su eficacia indudable— dio sentido a la bisqueda de un
conjunto de normas que vincularan a semejante diversi-
dad. Asi, encontramos dos desarrollos paralelos. Por un
lado, desplegé su influencia callada y efectiva el derecho
foral —que tomé por modelo el proceso eclesidstico o ca-
nénico—, compuesto en esencia por un juez ante el cual, a
través de procedimientos constantes, claros y especificos,
concurrian las partes, una actora y otra demandada, se sus-
titufa la ordalia por los juramentos, los testigos y las prue-
bas materiales.2! Es decir, se extiende un esfuerzo intenso

2! BERMAN, La formacién, pp. 263-266. A su vez MONTERO AROCA, La
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por lograr la humanizacién del proceso, al tiempo de ga-
rantizar el acceso a la justicia.

Por otro lado, la busqueda de coherencia conduyjo a la
formacién del llamado derecho comin que se levanté so-
bre tres pilares: el rescate del derecho romano cristiano,
sistematizado por el emperador Justiniano, el derecho di-
vino y el derecho natural, todos estudiados y desarrollados
en las nacientes universidades medievales. Se procura for-
mar un marco juridico comin que hiciera posible la con-
vivencia entre cuerpos sociales diversos, cada uno con su
propio derecho, y que a su vez diera legitimidad a la nor-
matividad particular de cada cuerpo social dentro de la
obligada y constante negociacién entre corporaciones. Un
proceso en el cual los foros de justicia desempefaron
un papel fundamental al conciliar contradicciones a través
precisamente de ese derecho comin. Un producto de la
imaginacién juridica que permitié dar sustento y unidad a
la pluralidad del tiempo.

Poco a poco se conformaron complejos sociales mayo-
res de eficacia politica. Proceso que se hizo visible lo mis-
mo en el fortalecimiento del papado, hasta constituirse en
la instancia suprema para dirimir los conflictos entre rei-
nos cristianos, que en el desarrollo de unidades politicas
dominadas por principes particularmente fuertes y que
hoy conocemos como reinos. En cada reino la corporacién
real, representada por su correspondiente corona, se repar-
tirfa responsabilidades con la Iglesia. Una, ocupindose
de los asuntos temporales y, la otra, de la “reforma de las

herencia, nos entrega una vision sencilla y profunda del impacto del
procedimiento judicial en la humanizacién del derecho v la sociedad.
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costumbres”. Prictica politica de quienes se sentian res-
ponsables de la cristiandad y que obligé a las potestades
temporal y espiritual a negociar sus relaciones de manera
constante, en cada reino o sefiorio, en cada circunstancia
particular, dando lugar a innumerables pactos.??

Estas practicas politicas fueron teorizadas por los tedlo-
gos v juristas del tiempo. El principal para nuestro interés
fue Santo Tomds de Aquino, quien en sus obras Opisculo
de losprincipes, El tratado de la ley, El tratado de la justi-
cia®® dejé en claro ciertas ideas que nos son importantes.
Entre ellas la soberana potestad de Dios, quien la entrega-
ba a los cuerpos organizados de la sociedad, quienes sin
perder su autonomia juridica, pactaban con el rey, le dele-
gaban su potestad y establecian derechos y obligaciones.
Asi, un rey legitimo era aquel que en respeto al pacto ori-

22'Tal vez la negociacién mis acabada que conocemos sea, precisamente,
el Real Patronato de Indias. SOLORZANO Y PEREYRA, Politica indiana
~libro cuarto, del capitulo uno al cuatro principalmente —, al desarro-
llar su teoria del patronato cual vicariato, plantea antecedentes muy
ilustrativos de estas constantes y permanentes negociaciones entre los
poderes temporales y la Iglesia. En ocasiones dominaba la Iglesia, en
otras el principe, pero lo propio era la divisién de responsabilidades y la
negociacidn entre dos corporaciones independientes. El caso que mds
llama nuestra atencién por su similitud con lo sucedido en la Nueva Es-
pafia siglos después es, sin duda, el del reino normando de Sicilia trata-
do por BERMAN, La formacion, pp. 429-455, cuyo desarrollo histérico
dentro de la monarquia hispana estudia con detenimiento KOENIGSBER-
GER, La prictica del imperio.

2 Por supuesto que en torno de los alcances de la relacién entre el prin-
cipe v el papa existi6 un gran debate. Ahi queda la obra de OckHAM,
Sobre el gobierno. En el mundo hispano finalmente dominé la figura de
Santo Tomds. Como sea, los fundamentos del poder del principe tuvie-
ron sus desarrollos interesantes, tal y como da cuenta de ello Kanto-
ROWICZ, The King’s Two Bodies.
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ginal, garantizaba la paz y la justicia, coordinaba sus es-
fuerzos con la Iglesia, le otorgaba su proteccién para la
evangelizacién y la reforma de las costumbres con miras al
bien comun y la salvacion eterna de fieles y vasallos. De
igual suerte, ninguna ley del principe podria gozar de legi-
timidad si no concordaba con el derecho comin, es decir,
s1 ésta no era justa. Condicién de la cual tampoco quedaba
exenta la costumbre como fuente del derecho, pues era la
voz viva de las corporaciones y sus tradiciones, que es tan-
to como decir que también ellas debian abocarse al bien
comun y a la procuracién de la salvacién eterna. La impar-
ticién de justicia fue responsabilidad ciertamente del prin-
cipe y de la Iglesia, pero compromiso no menos vinculante
para el resto del cuerpo social. La responsabilidad de dar
vida a este ordenamiento recayd, como es de esperarse, en
la intrincada y, a su vez, clara red de foros judiciales, desde
su diversidad, con su unidad de propésito, medios y ac-
c1én, finalmente vinculada por la catolicidad romana y el
derecho comin.?

La similitud entre el orden medieval y el propio de la
Nueva Espaiia, en este aspecto es clara. La herencia es mani-
fiesta; pero con una diferencia sustancial. En la Edad Media
no encontramos nada que se parezca al dominio abrumador
que sobre el orden en su conjunto ejercid la corona dentro
de la Nueva Espaiia, incluso sobre la Iglesia catolica. En el

2 BERMAN, La formacidn, hace una impresionante reconstruccién no
solamente de los fundamentos del derecho medieval en cuanto a sus ele-
mentos de unidad, también de su inmensa diversidad normativa y ju-
dicial, mds las multiples interconexiones entre el derecho canénico y
todos los derechos seculares que Berman clasifica en feudal, sefiorial,
mercantil, urbano y real.
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medievo la negociacion era la usanza, cierto, pero no lo era
el dominio permanente de una corporacién sobre las de-
miés. El caso de mayor semejanza con la Nueva Espaiia lo
podriamos encontrar, tal vez, en el reino normando de Si-
cilia cuya herencia, casualidad o no, fue reclamada por
Fernando de Aragdn, el rey catélico, lo que a finales del si-
glo Xv motivé la conquista del reino de Italia y Sicilia con
su consecuente incorporacién a la monarquia hispana.?
Como sea, es menester explicar esta diferencia en el orde-
namiento por la segunda herencia que entendemos como
propiamente hispana.

La herencia hispana

En el ordenamiento judicial novohispano llama la atencién
el papel del rey como arbitro supremo y cabeza de todo el
sistema. Rasgo de modernidad que es necesario explicar
desde su raiz medieval. Lo propio de la peninsula Ibérica
es el temprano dominio de la corona sobre las demds cor-
poraciones, vale decir, la supremacia del fuero real sobre
los otros ordenamientos normativos y, por ende, los judi-
ciales. Dos parecen ser los procesos que lo explican. Uno,
de mis larga duracidn, que es la reconquista de los cristia-
nos sobre los territorios dominados por los musulmanes.?
El largo proceso de reconquista fue el factor que motivé la
entrega de facultades a los reyes ibéricos por las demds

2 Sobre el hecho pueden citarse varias obras. Aqui referimos KOENIGSs-
BERGER, La prdctica del imperio; y de ARTOLA, La monarquia de Esparia.
26 Siento especial gusto por las reflexiones de Rucquotl, La hbistoria
medieval.
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corporaciones, la Iglesia incluida, de suerte que se pudiera
consolidar su liderazgo politico, juridico y militar en tan
avezada empresa. Necesidad que se hizo costumbre hasta
culminar en la unién de las coronas de Aragén y Castilla
por la boda de Fernando e Isabel, hecho que por supuesto
abrid paso a una nueva época.”

Los reyes catélicos, bajo el liderazgo ejecutivo e intelec-
tual del cardenal franciscano Ximénez de Cisneros, empren-
dieron profundas reformas que se abocaron a tres grandes
rubros: cultural, militar y administrativo. El cultural inclu-
y6 la reforma al clero, misma que le convirti6 en el lider
social y espiritual de la monarquia, en particular los fran-
ciscanos, y una politica de unidad religiosa bajo el signo de
la catolicidad. En el proceso se gané de la Santa Sede el

%7 Es una dindmica expansiva que combina la negociacién politica con la
destreza militar y que vemos prolongarse en el tiempo y el espacio en
la conquista de Italia y de las Indias occidentales —que son simultaneas
por cierto—, la incorporacién de territorios centroeuropeos —el Mila-
nesado, el Franco condado, Luxemburgo y Flandes—, y la anexién de
Filipinas y Portugal en la segunda mitad del siglo xv1, hasta la final de-
rrota de los turcos en la célebre batalla de Lepanto que consolidé la do-
minacién hispana en el Mediterrineo. No podemos perder de vista que
el proceso de expansién por cuatro continentes y la instauracién de los
factores de modernidad de la dominacién de la corona espafiola en sus
territorios son simultdneos y que obedecen a un mismo proceso de con-
solidacién del poder de la corona por sobre las demds corporaciones,
sin anularlas. Vale decig, la conformacién de la monarquia hispana no es
la expansién de una potencia, en este caso Espafia, por todo el mundo
cual imperio decimonénico fundador de colonias de explotacién. Es
mds bien la consolidacién de un ordenamiento politico en distintas par-
tes del mundo, proceso en el cual el factor contractual resulta funda-
mental. Perspectiva que nos ayuda a comprender la especificidad de las
herencias del orden judicial de la Nueva Espafia con su alto grado de
autonomia, propia de reinos que forman parte de una gran monarquia.
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control exclusivo de la Inquisicidn por parte de la corona,
para cuyo efecto fue fundado el Consejo Supremo de la
Inquisicién. En la misma 16gica, la reforma a la Universi-
dad de Salamanca consolidé la formacion de un cuerpo de
letrados altamente capacitados que ejercieron el liderazgo
politico y religioso en toda la monarquia, con fuerte senti-
do del deber hacia la corona. Por su parte, la reforma mili-
tar ejecutada por la dura mano del gran capitin Gonzalo
Fernindez de Cérdova dejé huella durante mds de cien
afios en Europa hasta consolidar el dominio hispano en el
Mediterrineo. Con los cambios administrativos se logrd
crear un cuerpo burocritico eficaz que hizo posible la
administracién de tan vastos territorios. En el proceso se
logra domesticar a la nobleza sefiorial, sobre todo la caste-
llana, y transformarla en palaciega, es decir, en un cuerpo
de funcionarios que dependiera del nombramiento del rey
y que operara a su servicio.”® La reforma puede ser enten-
dida como un proceso de racionalizacién del poder con
fuerte tendencia a ser centralizado en la corona. En térmi-
nos mas medievales, el momento en que una corporacién
alcanzdé la supremacia sobre las demds sin por ello negar-
las, pero transformindose en el arbitro supremo de todas.

Al expandir la corona su dominacién sobre las Indias
occidentales la tendencia politica se confirmd, pero fue
menester agregar tres elementos que le dieron el toque de
especificidad indiana, en este caso, novohispana. Los com-
ponentes son religiosos, indigenas y la definicidn del lugar

28 BATAILLON, Erasmo y Esparnia; GARRIDO ARANDA, Moriscos e indios;
PUIGRGS, La Espaiia; ARTOLA, La monarquia de Espana; ZAVALA, Ins-
tituciones juridicas.
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que estos territorios ocuparian dentro del cuerpo de la
monarquia. El primer factor, como apuntamos, es de tipo
religioso. Recordemos que la gran justificacidn, el justo ti-
tulo de la dominacidén fue la evangelizacién del Nuevo
Mundo segtin rezaba la bula de 1493 expedida por el papa
Alejandro VI, conocida como “bula de donacién”, pero
que més bien fue un arbitrio entre reinos cristianos muy a
la usanza medieval.? Justificacién que motivé una nego-
ciacién diferente para la convivencia de potestades tan co-
munes y obligadas en la Edad Media y que derivé en la
institucién juridico-canénica que conocemos como Real
Patronato de Indias; institucién establecida en 1508, con-
solidada por Real Cédula en 1574 y teorizada cual vicaria-
to por don Juan de Solérzano y Pereyra en el siglo XviL
En virtud del patronato la Iglesia, como corporacién, pasé
a funcionar en calidad de potestad eclesiastica de la corona
en Indias, con las consecuencias judiciales que ya hemos
sefialado. La Inquisicién, debemos insistir, siguié un pro-
ceso muy diferente y no formé parte de los tribunales
eclesidsticos ordinarios.*®

29 ZAVALA, Instituciones juridicas, inclina su opinién en el sentido de
que tan famosa bula —y las semejantes a ella— operaban mds bien co-
mo un arbitrio internacional que como una donacién efectiva. La evi-
dencia de la tradicién juridica y el papel de 4rbitro internacional que
jugd el papado en aquellos afios parecen confirmar la idea.

30 Es pertinente insistir en‘que la Inquisicién nunca salié de las manos
del rey segun se negociara con Roma desde la década de 1480. Fue
dirigida, en todo momento, desde el Supremo Consejo de la Inquisi-
cién, mejor conocido como “La Suprema”. Por lo tanto, si se pretende
analizar la operacién de la Inquisicién en Indias, a partir de la confor-
macién del Regio Patronato, es un error que,.de hecho, ha llamado a
confusiones. :
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El llamado Nuevo Mundo estaba habitado por personas
que con el tiempo fueron llamados indios. Era necesario
encontrarles un lugar juridicamente definido dentro de la
monarquia o bien exterminarlos. No sin grandes dificulta-
des la primera opcién prevalecid, detonando un proceso
que bien podemos caracterizar como de invencién juridica
del indio. Asi fue como, finalmente, se respeté su condi-
cién de vasallos libres, su autonomia de gobierno, su dere-
cho a la tierra y los derechos basicos de su nobleza bajo
condicién de guardar lealtad al rey y la religion catdlica,
condiciones que por cierto eran anilogas a las impuestas a
todo vasallo. Por supuesto que implicé el desarrollo de un
nuevo derecho corporativo, que fue el propio de los indi-
genas y que derivd, a finales del siglo Xv1, en la creacién
del Juzgado General de Indios de la Nueva Espafia.’!

Por ultimo, las Indias occidentales recibieron la categoria
de territorios constitutivos de la monarquia con jurisdic-
cién propia. Sus reinos fueron auténomos lo que permitié
que desarrollaran su propio derecho e instituciones. Tuvie-
ron su consejo, el de Indias, al igual que las principales re-
giones de la monarquia contaron con los propios. Las
Indias se dividieron en dos virreinatos, multiples audien-
cias y demds cuerpos de gobierno y de justicia al igual que

3113 evidencia acumulada a lo largo de los afios nos autoriza a afirmar-
lo sin asomo de dudas, por no mencionar que ya don Juan de Solérzano
y Pereyra habia dado abundante noticia en el libro segundo de su Politi-
ca indiana. En cuanto a estudios de nuestro tiempo tenemos desde la ya
citada obra de Borah, pasando por el clasico de LOPEZ SARRELANGUE,
La nobleza indigena; hasta obras mas recientes y de gran profundidad
como las de TAYLOR, Ministros de lo sagrado; CARRILLO CAZARES, El
debate; PAREDES Y TERAN (coords.), Autoridad y gobierno indigena;
ENKERLIN, “Ciudad, haciendas y pueblos”.
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todos los reinos bajo el dominio del rey hispano, des-
de Italia hasta Filipinas. Gozo de autonomia que, bajo su
especificidad, permiti6 el desarrollo de su propio ordena-
miento de justicia en los términos que describimos al prin-
cipio del presente anilisis.

COMENTARIO FINAL

El complejo orden judicial de la Nueva Espafia tiene pro-
fundas raices medievales, sin serlo. Esta herencia estd pre-
sente en su gran diversidad judicial y juridica, lo mismo
que en el continuado proceso de fortalecimiento del fuero
real sobre las demds corporaciones en permanente negocia-
cién con la Iglesia catdlica. Herencia que contiene innega-
bles elementos de modernidad politica, de racionalizacién
del poder, al transformar a la corona en 4rbitro supremo
de aquella sociedad como obligacién de justicia, es decir,
guardando a cada parte lo que por derecho le correspon-
dia. Un derecho formado por la costumbre, por la Iglesia y
por el rey que, no obstante la prelacion del fuero real, re-
conoce un cuerpo juridico superior como lo fue el derecho
comun. La centralidad de la corona, lejos de negar la parti-
cularidad juridica de las corporaciones constitutivas de la
Nueva Espafia y los derechos de los vasallos, fue garantia
de su conservacién. La salvaguarda de la diversidad era
condicién de la unidad del reino y de la dominacién mis-
ma de la corona sobre el sistema en su conjunto. Realidad
que hoy nos parece una sorprendente paradoja, pero que
entonces se guardé a través de mecanismos judiciales. Uni-
dad y diversidad constituyen una misma realidad sociolé-
gica, herencias medievales que orientaron la formacién del
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orden judicial de la Nueva Espafia hasta su consolidacién a
finales del siglo XV1 y principios del xVIL.

La Nueva Espafia fue un orden social de profunda raiz
medieval con elementos de modernidad politica que logré
conciliar lo tnico y lo diverso hasta hacerlos interdepen-
dientes a través de mecanismos de justicia. Su clave de in-
terpretacién no estd en el liberalismo del siglo X1X ni en el
del siglo xx, mucho menos en la tan llevada y traida pos-
modernidad. El primero, incapaz de comprender la diver-
sidad en defecto de su totalitarismo juridico, y la otra,
imposibilitada para entender la unidad dada su obsesién
por lo particular. El orden judicial de la Nueva Espana fue
disefiado desde sus propias tradiciones para procurar esta-
bilidad social en justicia y en derecho, dos términos que
entonces sefialaban la misma realidad y que permitian bus-
car la unidad en la diversidad. Nuestra sociedad, tan mar-
cada por la diversidad y tan necesitada de unidad tiene
mucho que aprender de su propia herencia. ;Por qué por-
fiar en la necedad de negarla?
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