EL IUSNATURALISMO HISPANO-INDIANO
Y LA PROTECCION JURIDICA
DE LA PERSONA

Carlos SALINAS ARANEDA *

1. Al producirse el descubrimiento de América, la universidad era un
hecho generalizado en Europa, y en ella lugar destacado ocupaba el
estudio del derecho, que no era otro que el elaborado por glosadores
y comentaristas a partir del Corpus justinianeo y canénico. En Cas-
tilla la realidad no era diferente® por lo que no es de extrafiar que
el hecho del descubrimiento y las consecuencias que él produjo fueran
asumidas con las categorias culturales del momento que, en lo juri-
dico, eran las proporcionadas por el derecho comtin. Juristas insignes
de la Corte castellana como Juan Lépez de Palacios Rubios (1450-
1524) sobresalian por su formacién que no era otra que la del dere-
cho romano-canénico.? Fue el Jus Commune el que fijé el modo con
que las Indias quedarian incorporadas a Castilla,® el que determiné
el mas importante de los actos juridicos de estos primeros momen-

* Universidad Catoélica de Valparaiso (Chile).

1 Para la recepcién en Castilla vid. Pérez Martin, A. (ed.), “Espafia y Europa,
un pasado juridico comdn”, Actas del I Simposio Internacional del Insfifufo de
Derecho Comin, Murcia, 1986; Font Rius, J. M., La recepcién del derecho romano
cn la peninsula ibérica durante la Edad Media, Montpellier, 1967; Garcia y Garcia,
A., "E! Studium Bononiense y la peninsula ibérica, en Id., Iglesia, sociedad y dere-
cho 1, Salamanca, 1985, pp. 45-64; Id., “La penetracién del derecho clasico medieval
en Espafia, en Anuario de Historia del Derecho Esparfol 36, 1966, pp. 575-592; Hi-
nojosa, E. de, “La recepcién y estudio del derecho romanoc en Espafia”, en Id.,
Obras 3, Madrid, 1974, pp. 321-360; Martinez Diez, G., “Los comienzos de la
recepcion del derecho romano en Espafia y el fuero real”, Afti del Convegno di
Varenna, Milan, 1980. ,

- 2 Avila Martel, A. de, “Labor de Palacios Rubios en la legislacién de Castilla
y de Indias”, en Historia 21. Homenaje a Mario Géngora, Santiago de Chile, 1986,
pp. 225-247. ' '

8 Manzano, J., La incorporacion de las Indias a la Corona de Castilla, Madrid,
Cultura Hispanica, 1948.
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tos, la donacién pontificia,* y el que proporcioné los criterios con que
se enfrentaron los primeros problemas, que empezarian muy pronto a
producirse,

2. De estos problemas, el que ahora me interesa es el que la his-
toria conoce como el de los justos titulos o, mas modernamente, la
duda indiana.® La pronta respuesta de la Junta de Burgos de 1512-
1513 a la denuncia de Montesinos mostrd, sin embargo, que el marco
proporcionado por el derecho comin ya no bastaba y que sus solu-
ciones no siempre eran ni suficientes ni justas.

Fue quiza, Bartolomé de las Casas (1474-1566) quien méas sobre-
salié entre los primeros impugnadores del orden creado en Indias al
amparo del derecho comiin. A éste, Las Casas® opuso el derecho na-
tural, apoyandose en Santo Tomas y en la escolastica; y si bien logré
Conmover y aun convencer con sus argumentos, en definitiva no triun-
[6; habia conseguido poner de relieve Ia injusticia del derecho comiin
en su intento de encauzar la convivencia entre europeos e indigenas, '
pero no ofrecia un sistema de normas que le sustituyese. Esta tarea,
demasiado ambiciosa para un solo hombre estaba reservada a toda
una escuela.- '
3. Cuando en el universo juridico'éuroped empezaba a proyectarse
el humanismo, en las peninsulas de Italia y Espafia se produjo un’
renacer de la escolastica medieval. Esta, que se presentaba amoldada
a los nuevos tiempos, es conocida como la segunda escolastica. Su
arco cronolégico abarca el siglo XVI hasta bien entrado el XVII y
muy ligado a este renacer esta el florecimiento del tomismo y su gene-~
ralizacion en las facultades de teologia donde la Suma Teoldgica de’
Santo Tomas de Aquino sustituyé a las Sentencias de Pedro Lom-
bardo.” Entre los iniciadores de la segunda escolastica pueden situarse
el cardenal Cayetano, Tomas de Vio (1468-1534) o Conrado Koellin
(++ 1537). Pero fue en Espafia donde se encontraron los autores mas
importantes: un grupo de tedlogos que, con algunos juristas, formaron

% Una visién actual del tema con una completa bibliografia en Garcia y Garcia,
A., "La donacién pontificia de las Indias, leccién inaugural del curso académico
1992 1993, Universidad Pontificia, Salamanca, 1992,

5 La literatura sobre el tema es abundante. Una buena sintesis actualizada en
I Simposio sobre la Efica en la conquista de América (1492-1573), Salamanca, 1984."

¢ Lit. por todos, D'Elia, F., “Studi lascasiani dell'ultimo ventennio. Bibliografia
essenziale ragionata”, en I diritti dell'uomo e la pace nel pensiero di Francisco de
Vitoria e Bartolome de las Casas, Milan, 1988, pp. 309-321.

"7 Hervada, ]., Historia de la ciencia del derecho nafural, Pamplona, Eunsa, 1987,
pp. 216-218.



JTUSNATURALISMO HISPANO-INDIANO 221

lo que un autor ha lamado los Magni hispani,® los tedlogos juristas
del siglo X'VI o Escuela espafiola de derecho natural.® El movimiento
fue iniciado por Francisco de Vitoria (1492-1546} y llegé a su-cul-
minacién con Francisco -Suarez (1548-1617). Destacadas son las fi-
guras de Domingo de Soto (1495-1560), Luis de Molina (1535-1600),
Gabriel Vazquez (1551-1604), Domingo Bafiez (1528-1604) y Bar-
tolomé de Medina (1527-1581) en un elenco de tedlogos que no ‘se
agota con estos nombres.1° ' :

Entre los juristas no pueden sﬂenaarse aufores de la-talla de Fer—-
nando Vazquez de Menchaca (1512-1569), Diego de Covarrubias y
Leyva (1512-1577) o Martin de Azpilcueta (1492-1596) para men-
cionar algunos.!* Como la mayoria de ellos fueron profesores univer-
sitarios ‘que desarrollaron su saber en sus explicaciones de catedra**
la Segunda Escolastica fue esencialmente un movimiento universitario.

4. Vitoria es el iniciador de la Escuela espafiola; el Ambito salman-
tino en que se encontraba, donde llegaban todas las inguietudes del

8 Kahler, J., “Die spanischen Naturrechts-lehrer des 16. ]ahrhunderts en Archiv
Fir Rechfs-und Wrrtschaftsph:losophze 10, 1916-1917, pp. 235 y ss., cif. por Hervada
(n. 7}, 217, n. 485. _

¢ Ibid. Para una vision de conjunto de la escuela espanola Glacon G., La
seconda Scolastica, Milan, 1943-1950, 3 wvols.: Ambrosetti, F., I! diritto naturale
della Riforma Catfolica, Milan, 1951; “La seconda scolastica nella formazione del
diritto privato moderno”, en Quaderni per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno
1, Milan, 1973; Carro, V., La feologia y los teologos-]urzsfas esparioles ante la
conquista de América, Madrid, 1944, 2 vols.; Thieme, H., “La significacién de los
grandes junstas v tedlogos espaiioles del siglo XVI para el descubr1m1ento del dere-
cho natural’’, en Revista de Derecho Privado 38, 1954, pp. 597-617; Id., "La signi-
ficacién de la escolastica tardia espafiola para la historia del derecho natural y del
derecho privado, en Anuario de la Asociacién Francisco-de Viforia, 17, 1969-1970,
pp. 61 y ss; Todescan, F., Lex, natura, beatifud. Il problema della legge nella
scolastica spagnola del secolo XVI, Padova, 1973; Corts Grau, J., Los juristas cla-
sicos espafioles, Madrid, 1948; Rodriguez Paniagua, J. M., “La caracterizacién del
derecho natural y del de gentes por los autores de la escuela espafiola, eh Anuario
de Filosofia del Derecho, 7, 1960, pp. 189 y ss.; Coing, H., Handbuch der Quellen
und Literatur der Neueren Europiischen Privatrechfsgeschichfe, 2, Munich, 1977,

pp. 999-1033.

10 Entre otros se pueden mencionar, ademas, a Gregorlo de Valencia (1551 -1603),
Francisco de Toledo {1532-1596), Mancio de Corpus Christi (-4 1576), Pedro de
Aragén (1539-1592}, Pedro de Ledesma (4 1616) Juan de Salas (1553-1612),
Juan de Dicastillo (1585-1653), etcétera.

11 QOtros juristas que pueden mencionarse son Fernando de Mendoza, Antonio
Goémez (1507-1562/727), 'Gregorio Lépez (1496-1560), Tomas .Sénchez (1551-
1610), etcétera. :

12 V. gr. Vitoria en Paris, Valladolid y Salamanca Soto en Salamanca Molina.
en Evora; Suarez en Salamanca, Roma, Coimbra; Azpﬂcueta en Salamanca y Coun—
bra, etcétera. ;
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Nuevo Mundo, le hicieron un testigo privilegiado de lo que estaba
sucediendo en Indias: el derecho comiin se mostraba insuficiente, y
en ocasiones injusto, para asumir las nuevas realidades. Era logico:
concebido para un mundo entendido como la cristiandad en que, no
obstante las diferencias, todos compartian la misma fe, pretendia pro-
yectarse hacia un nuevo mundo en que esa igualdad se habia que-
brado. Asi, pues, impulsado por la necesidad de solucionar los pro-
blemas surgidos con la conquista, se trataba de buscar principios e
instituciones que permitiesen la convivencia de pueblos con fe dife-
rente: cristianos unos, no cristianos los otros; un derecho superior de
caracter puramente racional.

Este afan de buscar soluciones que iluminasen los problemas de la
conquista a partir de un derecho comiin de caracter iusracionalista
dio origen 2 una rama que podemos considerar propiamente india-
nista; integrada por discipulos de los maestros salmantinos, destacaran
en América en la catedra de las nacientes universidades, y en el
gobierno espiritual o civil: el jesuita José de Acosta en Lima, el agus-
tino Alonso de la Veracruz en México (1507-1584), su hermano de
habito y después obispo Juan de Zapata y Sandoval (- 1630), el
también agustino y obispo Luis Lépez de Solis. Estos y muchos mas 13
trataron. de llevar a la practica los principios que habian aprendido
en las aulas peninsulares. La condicion de clérigo de muchos de ellos
les permiti6, a través de los sinodos y concilios de la iglesia en Indias,
desarrollar contrastar y adecuar lo que habian aprendido de sus
maestros.* Y todos ellos sin considerar las repetidas referencias a los
problemas americanos que se encuentran en las obras de los grandes
maestros de la escuela. : : .

- Desde "esta perspectiva el derecho indiano, que hasta ese momento
habia tenido como tinico fundamento el derecho comiin, encontré ahora
uno nueyo y sélido: el derecho natural. Pero si en Espaiia el derecho
natural -se habia elaborado como ciencia juridica auténoma, no por
eso desplazé sin mas al derecho comin en su funcién inspiradora.del
nuevo derecho que nacia para Indias; antes bien, se fundié con éste

13 V. gr. Juan de Zapata y Sandoval, agustino, catedratico de la Universidad
de México, autor de De iustitia distributiva,” Valladolid, 1609; Bartolomé de Le-
desma O.P.; Juan del Campo O.F.M.; Antonio de Molina, clérigo secular, estos
tres, tedlogos consultores del tercer concilio limense; Pedro Gutiérrez Flores, Fer-
nando Vazquez Fajardo y Francisco de Vega, canonistas que actuaron en el mismo
concilio.

14 A titulo indicativo vid. la Coleccién Sinodos Americanos que esta publicando
el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Espaia.
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para darle nueva vida. A partir de ahora derecho comin y derecho
natural fueron los fundamentos del ordenamiento que empezaba a es-
tructurar juridicamente las Indias.’s

Junto a ésta, que hemos llamado la rama indianista de la Escolas-
tica espafiola,’® se desarrollé al mismo tiempo una rama propiamente
tiloséfico-juridica para la que la conquista no era un problema inme-
diato a resolver pero que, con todo, mantuvo el planteamiento inicial
de buscar un derecho racional.

5. La reflexién hecha por la rama indianista de la segunda escolas-
tica ha permitido a autores modernos reconocer una verdadera Carta
constitucional de los indios*" que puede reducirse a cinco principios:
a) indios y espafioles son fundamentalmente iguales en cuanto hom-
bres; b) igualmente solidarios y libres, el retraso de los indios se debe
en gran parte a la falta de educacién y barbaras costumbres; ¢) los
indios son verdaderos duefios de sus bienes, al igual que los cristia-
nos, y no pueden ser desposeidos de ellos por razén de su incultura;
d) los indios podrian ser confiados a la tutela y proteccion de los
espafioles mientras estuvieran en situaciéon de subdesarrollo; e) el
consentimiento mutuo y la eleccién libre de los indios constituia, en
tltima instancia, el titulo prioritario de intervencién y de gobierno.?

De estos principios es posible deducir otros que, entresacados de
los mismos escolasticos, pueden, a manera de ejemplo, enunciarse asi: 2
a) todo indio es hombre y, en consecuencia, es capaz de salvarse y
de condenarse {CHP 5.87); b) por derecho natural todos los hom-
bres son libres y en uso de esta libertad fundamental los indios libre-
mente se constituyen en comunidades y libremente eligen y se dieron
sus propios gobernantes (CHP 5.38); c¢) los indios no pueden ser
expropiados ni ocupadas sus tierras si no es por el derecho comiin

15 Garcia Gallo, A., {‘El derecho ‘comin ante el Nuevo Mundo”, en Revzsfa -de
Esfudios PoI:tacos 80, .1955, p. 151; Id., Esfudzos de Historia del Derecho Indiano,
Madrid, 1972, 165.

16 Guzman, A “La histcria deI -derecho europeo y americano como. hlStOI’la del
derecho romano, conferencia pronunc1ada en el Primer Encuentro Nacional de Pro-
fesores de Derecho Romano celebrado en Jalapa, México, entre los dias 29 y 31 de
enero de 1992 (en prensa)., Agradezco al autor haberme facilitado el texto original.

17 Perefia, L., Carta magna de los indios, Salamanca, 1987; Derechos y deberes
enfre indios y espasioles en el Nuevo Mundo segin Francisco de Viforia, Sala-
manca, 1992. Idem, Escuela de Salamanca, Carta Magna de los indios. Fuenfes
constitucionales, Madrid, 1988.

13 Perefia, Carfa (n. 17), p. 38. :

19 Las referencias se hacen a fos textos pubhcados en la coleccién Corpus His-

panorum de Pace (CHP).
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a cristianos y no cristianos (CHP 5.141); d) todo hombre tiene dere-~
cho a la verdad, a la educacién y a-todo aquello que se reficre a la
formacién y promocién cultural y espiritual del hombre (CHO 5.87);
e) por derecho natural todo hombre tiene derecho a su vida y a su
integridad -fisica y psiquica (De lustitia 1 109-110, 125-127); ) todo
hombre tiene derecho a la fama y al honor y a su dignidad personal
(De Iustitia 1 110); g) nadie puede ser condenado sin haber sido oido
y siempre por la autoridad piblica y competente y de acuerdo con la
ley (De Iustitia 1 284).20

6. Asi, el'influjo de la rama indianista de la segunda escolastica
en el tema’ de Indias no fue escaso: se tradujo en una efectiva protec-’
cién juridica que la legislaciéon real brindé al habitante nativo cuyas,
huel]as se dejan advertir permanentemente en el derecho indiano. Es,
precisamente, el rasgo que suscxta las mayores alabanzas que se han’
hecho a dicho derecho.?

El reconocimiento ‘de su calidad de persona, que . se habla concedido
a los indios desde los primeros afios, fue la base de su condicién juri~
dica; ya en 1500 habian sido declarados vasallos libres de la Corona *
y en 1512 se les asimilé a los miserables del derecho comiin.2? Asi, en
Indias, la libertad -de los indigenas fue la regla general y sélo los
indios rebeldes fueron, por excepcién, condenados a la esclavitud.?.
Por encima de las diferencias obvias y | ‘manifiestas entre peninsulares
e indigenas, se reconocié una radical 1gua1dad juridica,

7.. Pero todo esto habria quedado en buenas intenciones si no se
hubiese concedido a los nativos los medios juridicos idéneos para hacer
efectivos los derechos que se les reconocian. '

20 Perefia, Carta (n. 17), pp. 39-41.

21 Hoffner, J., La ética colonial espafiola del siglo de’ oro Cristianismo y digni-.
dad humana, Madrid, 1957; Hanke, L., La lucha por la justicia en la conquista de
Ameérica, Buenos Aires, 1949; Zavala, S., La defensa de los derechos del hombre
en América Latina (siglos XV1 y XVIII), Paris, 1963.

- 22 Konetzke, R., Coleccidon de documentos para la historia de la formacién social
de stpanoamré:ca 1493-1810, Madrid, 1953-1958, n. 14.

“Ordenanzas Reales para el buen tratamiento y regimiento de los indios, 27
de enero de 1512”7, en Anuario de Estudios Americanos, 13, 1956,

24 Hanish Espindola, H., “La esclavitud de los indios en el Reino de Chile.
Sus fuentes juridicas. Practica y trafico esclavista”, en Revista Chilena de Historia
del Derecho, 14, Santiago, 1991, pp. 91-125; Torre Rangel, ]. A. de la, “El pensa-
miento novohispano ante el descubrimiento y la conquista. Opinién de las érdenes

mondsticas con relacién a la guerra Chichimeca”, en Revista de Estudios Histérico-
Juridicos, 15, Valparaiso, 1992-1993, pp. 265-273. :
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"El deber del rey de proteger a sus vasallos, propio del derecho
“europeo medieval, cobré en América desde comienzos de la Edad
Moderna una vigencia y unas proporciones insospechadas. Mas
aiin se se tiene en cuenta que a él se afiadié el de procurar su
evangelizacién, impuesto a los reyes por la donacién pontificia de’
-1492. Mientras los indios fueran maltratados rehuirian el contacto
con los misioneros. Por otra parte, tampoco era admisible que su
~ condicién bajo prmcnpes cristianos fuera mas gravosa que la que
* tenian bajo sus sefiores paganos.'.. Las medidas que se tomarcn en
este sentido fiieron mucho mas’ Ie;os de c:uanto hasta entonces se-

: habla visto en Europa

' Hasta'el punto que los medios de proteccion “se multiplican y entre-.
tejen hasta configurar. un auténtico ‘régimen’ protector” .2’ '

'Este régimen de proteccidén, sin embargo, se inserta enla tradiciéon
hispanica que “se caracteriza ante todo por sit actitud eminentemente
practica. Atiende a proteger en forma inmediata 'y directa a la persona’
misma o a lo que de alguna manera le pertenece. Se ocupa de cosas
concretas, tangibles, como son su honor, su vida, su integridad fisica,
su libertad fisica o de residencia, su casa, sus cargos, sus haberes, En
otras palabras, la proteccién no récae sobre derechos sino inmediata-
mente sobre cosas. De aln que el lengua]e de los derechos le sea
extrafio”.?® ' - :

8. Si por un lado la Iegislacién real asumié la :proteccién del indi-
gena sin olvidar, por supuesto, la del hispano que se encontraba en.
suelo .americano, otro ordenamiento, el canénico, no fue ajeno a esta
actitud. Los comcilios y sinodos americanos abordaron -con claridad la:
defensa del habitante americano, lo que no podia ser menos si consi-
deramos que buena-parte de sus promotores y de quienes actuaron en
ellos estaban directamente influidos por el pensamiento de Vitoria y
sus discipulos.?”

25 Bravo Lira, B., “"Derechos politicos y civiles en Espaifia, Portugal y América
Hispana. Apuntes para‘ una historia por hacer”, en Revista de Derecho Puiiblico,
39-40, Santiago de Chile, 1986, pp. 73-112; idem, Poder y reseto a las personas enﬁ
Iberoamérica. Siglos XVI a XX, Valparaiso, 1989, pp. 35-68.

28 Id,, p. 75. :

27 Garcia y Garcia, A., “La promocién humana del indio en los concilios y
sinodos del siglo X VI, en [ diritti dell'uomo e la pace nel pensiero di Francisco de
Vitoria e Bartolomé de las Casas, n. 6, pp. 369-378; Salinas, C., “La proteccién
juridica de la persona en los sinodos chilenos del periodo indiano - (siglos XVII y
XVUI)", en La profeccién juridica de la persona en el Viejo y en el Nuevo
Mundo (en prensa); Benito, J.. A., “La promocién humana y social de indigenas
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Un buen exponente de estos textos es el del Concilio Tercero de
Lima (1582-1583) por su exposicién mas completa y ordenada, su
rapida entrada en vigor y su prolongada vigencia hasta fines del si-
glo XIX.* Por eso en algunos textos sinodales v.gr. se proteje la
inviolabilidad de la correspondencia prohibiendo abrir las cartas de
los indios,® se protege la integridad corporal de la persona saliendo
al paso de las mutilaciones o deformaciones mediante técnicas cruen-
tas como amoldar la cabeza de los nifios y horadarles las orejas? o
enfrentandose a la infamante costumbre de trasquilar indias casadas
por parte de los encomenderos.? Aiin mas, en ellos se brinda protec-
cion a la libertad de conversién de los indigenas al cristianismo, re-
chazando cualquier coaccién indirecta para que los nativos recibieran
la fe cristiana y se convirtieran; y hasta se ha llegade a afirmar que
“cabe deducir con bastante probabilidad la libertad de practicar pri-
vadamente su propia religién para los indios no cristianos' 22

La legislacién conciliar y sinodal indiana hay que entenderla vincu-
lada. a sus precedentes peninsulares y europeos. En este sentido, la
normativa referida a los espafioles indianos difiere muy poco de la que
se daba en Espafia. Lo novedoso en Indias, y consecuencialmente
en estas normas, eran los indios y los problemas derivados del trato
que se les debia dar, Aqui radica, precisamente, la originalidad vy
relevancia de la legislacién sinodal y conciliar. Pero ambas, originali-
dad y relevancia, “no pertenecen en exclusiva a ningtGn determinado
concilio ni sinodo, sino que fue una concrecién canénica de un largo
proceso que no se ventilé tan sélo en el aula conciliar o sinodal, sino
también"y sobre todo.en la discusién entre tedlogos, juristas, autori~
dades eclesiasticas y civiles, Eo_nquistadores, encomenderos, misioneros,
etcétera”,® muchos de ellos formados, precisamente, en las aulas dé

Salamanca a la sombra de Vitoria y sus discipulos.

en los sinodos y concilios americanos (1551-1622)", en Revista de Estudios His-
torico-Juridicos, 12, Valparaiso, 1987-1988, pp. 299-328. ,

28 Garcia y Garcia, A., "Vigencia, recepcién y uso del :Concilio Tercero de
Lima en los concilios y sinodos de Indias”, en La proteccién del indio, Salamanca,
1989, pp. 11-40. '

29 III Sinodo de Tucuman(1607), c. 15.

30 IIl Sinodo de Lima (1585), c. 74-75.

31 I Sinodo de Tucuman (1597), IL.13. ,

32 Aznar, F,, “Regulacién juridica de la libertad de conciencia dentro del plan
de reconversién colonial del Peru (siglo XVI)"”, en Ia proteccion del indio, Sala-
manca, 1989, pp. 41-109, esp. 106.

¢ Garcia y Garcia, La zromocién, n. 27, p. 377.
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9. Si hasta el momento nos hemos referido principalmente a la pro-
teccién brindada a los nativos, no significa ello que los espafioles en
suelo americano quedaran desprovistos de una tal proteccion. Ella
vino tanto del lado de la legislacién real como canénica. Acabamos
de sefialar, precisamente, que en esto Ios concilios y sinodos no fueron
nada de originales. “Los vasallos indianos si bien estaban dispuestos
a consumir sus vidas o sus haciendas al servicio del rey, no estaban
dispuestos a tolerar el menor atropello a su honra y, por tanto, tam-
poco la menor lesién a sus personas y sus pertenencias’.** La monar-
quia, que era conciente de esto, no rehusé esa proteccion: el amparo
colonial,®® la apelacién de los actos de gobierno a la real audiencia,3®
la tan mal entendida férmula se obedece pero no se cumple,*” la invio-~
labilidad de la correspondencia,®® etcétera, son respuestas concretas
de la Corona que con éstas y otras instituciones similares concedié
proteccién efectiva a los espafioles indianos, pero en la linea de la
tradicién hispanica que anotamos, esto es, no protegiendo derechos,
sino cosas concretas. :

10. He dicho que junto a esta que hemos llamado la rama india-
nista de la escolastica espaifiola se desarrollé al mismo tiempo una
rama propiamente filoséfico-juridica para la que la conquista no era
un problema inmediato a resolver pero que, con todo, mantuvo el
planteamiento inicial de buscar un derecho racional.

Aun cuando el interés preponderante de estos escolasticos era moral,
en cuanto pretendian determinar las condiciones bajo las cuales el
poder politico y su derecho positivo obligan en conciencia, ellos exa-
minaron todos los campos del derechos, desarrollando sus investiga-~
ciones no sélo en el orden general sino también en el detalle técnico.
Sus voluminosos tratados sobre la justicia y el derecho (De iustitia
et iure) o las leyes (De legibus) estuvieron lejos de ser meramente
especulativos y filosoficos, pues presentaron en ellos unos sistemas
de derecho muy tecnificados con precisos y detallados analisis ins-
titucionales, ' | '

3¢ Bravo Lira, n. 25, p. 86.

3% Lira Gonzalez, A., El amparo colonial y el juicio de amparo mexicano. Ante-
cedentes novo-hispanos del juicio de amparo, México, 1971, :

3 Barrientos Grandén, J., "La fiscalizacion de los actos de gobierno en la época
indiana y su desaparicién durante la reptblica”, en Revista de Estudios Histérico-
Juridicos, 15, Valparaiso, 1992-1993, pp. 105-130 y la bibliografia alli citada.

37 Tau Anzodtegui, V., "La ley ‘se obedece, pero no se cumple’. En torno a la
suplicacion de las leyes en el derecho indiano”, en Anuario Histérico Juridico FEcua-
toriario, 6, 1980, pp. 55-110. - _ N :

38 Vid., Rec. Ind., 3.16.6,7,9. : : ‘
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Ahora bien, estas construcciones juridicas no las concibieron de la

nada usando tan sélo la reflexién racional; contaban para ello con el ri-
quisimo material proporcionado por el derecho comiin, Asi pues, el
método investigador de esta escuela se corporizé en instituciones con-
cretas tomadas todas ellas del derecho romano-canénico. De alli que
en estos autores las citas al Corpus Iuris Civilis y Canonici, y a los
autores de glosas y comentarios es frecuente. La explicacién de esta
actitud no es dificil: como la ha puesto de relieve Villey?® Sarto
Tomas, que se encuentra en el centro de esta renovacién escolastica,
habia acogido a los autores conocidos de la ciencia de su tiempo, prin-
cipalmente Aristételes, en un espiritu de apertura a todas las fuentes
de la cultura. Esta actitud la tuvieron también los escolasticos del
siglo XV1 espafiol, por lo que la Escuela de Salamanca tenia toda la
razén de participar de los estudios de derecho romano que por esos
‘afios el humanismo reconducia hacia vias nuevas. De hecho, Sala-
manca fue uno de los centros romanistas mas vivos del siglo XVI. Es
por eso que mientras Lutero y Calvino, con su tendencia a reducirse
a las reglas de la Sagrada Escritura hicieron todo por esterilizar el
derecho “la Espaifia catélica colaboré al progreso de la ciencia ;undica
porque la filosofia tomista la incité a ello”.#° .
" Asi, hay una clara continuidad entre el derecho comiin .y la sequnda
escolastica, Pero con una diferencia fundamental: en un primer mo-
mento los escolasticos hispano-indianos se alejan del derecho.comiin
para buscar nuevos fundamentos y soluciones a los problemas que en-
frentan de manera de superar los fundamentos del derecho comin y
sustituirlos por los del derecho natural racional; esta es la diferencia.
Pero, una vez renovado los fundamentos vuelven al derecho comiin
‘para, a partir del material juridico proporcionado por esa abundante
literatura, construir sus propios sistemas de derecho ésta es la con-
tinuidad.** : '

-11. Mientras en la peninsula se habta ido desarrollando la sequnda
escolastlca la Europa de fines del siglo XVI habia visto rota la uni-
dad de fe y surgir la necesidad de un derecho superior que facilitase
la convivencia de hombres con fe distinta: un derecho natural laico
y racional, Esta labor la emprendié el iusnaturalismo moderno.

iz ;/;dcltey, M., La formatton de la pensee ]und:que modeme, Pans, 1968 p. 347
P I o -

41, Vid, alqunos ejemplos en Salinas; C., "El. 1usnaturahsmo h:span&mdxano como
elaboracién de la universidad”, ponencia en el “"Congreso Internacional de Univer-
sidades” celebrado en Madrid entre los dias 13 y 16 de julio de 1992 {en-prensa).
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Esta filosofia, surgida como tal en el siglo XVII, dominé el pen-
samiento europeo durante todo el siglo XVIII. Se considera a H. Gro-
cio (1583-1645) su fundador y a E. Kant (1724-1804) su ultimo
exponente, La generacién siguiente a Grocio estd representada por
T. Hobbes {(1588-1679); S. Puferdorf (1632-1694); B. Spinoza (1632-
1677); J. Locke (1632-1704), y G. W. Leibniz (1646-1716). Las li-
neas de Hobbes y Spinoza quedaron sin continuadores y no lograron
realizacién histérica. Locke tuvo una influencia mas politica que juri-
dica, pues inspiré el triunfante liberalismo parlamentario inglés, Du-
rante la época de la ilustracién, en la linea de Pufendorf se sitia
Chr. Thomasius (1655-1728) y en la de Leibniz, Chr. Wolff (1679-
1754). Ambos, pero sobre todo el ultimo, tuvieron una perdurable
influencia en Europa central, y Wolff también, al parecer, en Francia,
Italia y Espaifia. En el ambito juridico, Wollf conté entre sus disci-
pulos a D. Nettelbladt (1719-1791) que puede considerarse como
puente entre el iusnaturalismo moderno y la pandectistica; a J. Darjes
(1714-1791) y a J. Piitter (1725-1807). Entre los no alemanes de la
época de la ilustracién, el iusnaturalismo moderno es meramente de
divulgacién; el holandés J. Heineccius (1681-1741), el francés J. Bar-
beyrac (1674-1744) y los suizos J. Burlamaqui (1694~ 1748) y E.
Vattel (1714-1767) 42

12. Por largo tiempo el moderno iusnaturalismo se mantuvo mas
alla de las fronteras espafiolas. Es cierto que por problemas de reli-
gién las fronteras hispanas estuvieron cerradas para estas ideas y sus
libros prohibidos. Pero también es cierto que antes, como lo estamos
viendo, se habia producido ya en Espafia un movimiento en todo si-
milar y que obedecia al mismo problema: cémo fundar la convivencia
de quienes no comparten la misma fe, catélicos y no catélicos en Euro-
pa, europeos cristianos y nativos no cristianos en Indias. En otras
palabras, Espaifia ya tenia su propio iusnaturalismo.

Asi, la no penetracién del iusnaturalismo centroeuropeo en el pen-
samiento espaiiol no se debié tanto a su raigambre no catélica —~hecho
que no puede negarse y que sin duda influydo— sino méas bien a que
es posible pensar que era innecesario. - N

No sucedié lo mismo a la inversa, pues hubo una 1nnegable influen-
cia del iusnaturalismo hlspano-mdlano en el 1usrac1onahsmo centro-
europeo, influjo que no sélo se proyects en los contenidos: pubhustxcos

#2 Guzmén, A., La fijacién del derecho. Contribucicn al esfud:o de su concépfo
y de sus clases y corxd:cxones Valpara1so, Chlle. 1977, pp 56-58 y Ia bxbhografxa
alli citada. . -
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del derecho de gentes, sino también en los privatisticos.** Grocio vy
sus sucesores se encontraron con un camino medio recorrido; las ela-
boraciones iusracionalistas de los escolasticos y las generalizaciones
que hacen a partir del derecho romano comtn ejercieron un decisivo
influjo en la obra de Grocio y demas iusracionalistas. Pero su trabajo
no produjo el fruto que, al final de una larga reflexion, seria el resul-
tado del trabajo de los iusracionalistas: los cédigos de la codificacion.
Y esto no obstante que en los escolasticos del siglo XVI es posible
encontrar dos de los tres elementos que configuraran, en definitiva, el
movimiento codificador: la filosofia —un ‘jusracionalismo incipiente—,
el material objeto de reflexién —el derecho romano de la recepcion—.
Falté, empero, la sistematica; en el bien entendido que ésta no falta
en los textos de los escolasticos hispanos, Pero, mientras en éstos la
sistematica es dialéctica, en la codificacién es axiomatica y more geo-
métrico, Prueba de lo que venimos afirmando es que mientras en
Francia cristaliza el movimiento codificador con un célebre cédigo, un
afio después, en 1805, en Espafia todavia ve la luz un texto que sigue
fijando el derecho siguiendo las antiguas formas recopiladoras.

13. El iusnaturalismo racionalista fue la filosofia que presidi6 aquél
complejo fenémeno histérico que conocemos como la codificacién. Fl
resultado del movimiento codificador de la época moderna fueron los
cédigos, es decir textos legislativos cuyo contenido aparecia expuesto
more geométrico. Si bien en un comienzo la codificacién estuvo inten-
samente ligada a presupuestos de orden filoséfico e ideolégico, a par-
tir de 1811, afio en que aparece el coédigo austriaco (ABGB), la
codificacién pasé a ser “una manera de presentar lo juridico consrde~
rada técnicamente superior’ .

Esta manera de presentar lo juridico técnicamente superior se pro-
yecté al derecho piiblico donde, confluyendo con la evolucién del pen-
samiento publicistico, dio lugar a la codificacién constitucional que
Tarello ** ha definido como aquel proceso “por el cual el constitucio-

13 Ademés de la lit. cit, en n. 9 vid. Labrousse, “Il problema della originalita di
Grozio”, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritfo, 28 (1951), pp. 1-20;
Villey, n. 39, pp. 341-395; 597-633; id., "Les fondateurs de l'ecole du droit naturel”,
en Archives de Philosophie du Droif, 6 (1961), pp. 75-77; André Vincent, 1., “La
notion moderne de droit natural et le voluntarisme (de Sudrez a Rousseau)”, id.,
8, 1963, pp. 237-259.

4+ Guzman, n. 42, pp. 53-54.

45 Tarello, G., Sforia della cultura giuridica moderna, vol. 1: Assolutismo e
codificazione del diritfo, Bolonia, Il Mulino, 1976, p. 24.
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nalismo se realiza con la produccién de un documento juridico siste-
matico, con frecuencia llamado constituciéon o declaracién o carta”.

El constitucionalismo representé una transformacién del Estado ins-
pirada en la Ilustracién: se proponia como objetivo basico reempla-
zar al Estado absoluto por un Estado ideal, concebido por los ilus-
trados del XVIII como valido para todos los tiempos y pueblos; un
Estado perfecto fruto de una visién abstracta del poder y de la so-
ciedad: una sociedad que es una suma de individuos de quienes ema-
na el poder bajo la forma de voluntad general, poder que, concebido
asi, es por naturaleza ilimitado pero limitable en su ejercicio y esto,
mediante la divisibn de su ejercicio en tres sujetos distintos como
medio de garantizar los derechos de los individuos., De esta manera,
estos codigos politicos llamados constituciones van a configurarse en
torno a dos elementos: las garantias individuales y la division de
poderes.*®

14. Las garantias individuales se encuentran presentes desde los pri-
meros textos constitucionales americanos y, por su puesto, de los
varios que hubo en Chile después de la independencia. En el Regla-
mento Constitucional Provisorio de 181247 se lee en el articulo 24:
“Todo habitante libre de Chile es igual de derecho’;*® y en el articu-
lo anterior se sefialaba que “'la imprenta gozara de la libertad legal” %°
y en el articulo 18 se aseguraba que “‘ninguno sera penado sin pro-
ceso y sentencia conforme a la ley”. El Proyecto de Constituciéon Pro-
visoria para el Estado de Chile de 1818 dedica todo el titulo primero
a los ‘derechos y deberes del hombre en sociedad”, con 17 articulos
para los derechos y cinco para los deberes, El articulo 1 es paradig-
matico: “'Los hombres por su naturaleza gozan de un derecho inaje-
nable e inadmisible a su seguridad individual, honra, hacienda, liber-
tad e igualdad civil”; los 16 restantes son un desarrollo de esta

46 Bravo Lira, B., Hisforia de las instituciones politicas de Chile e Hispanoamé-
rica, Santiago de Chile, 1986, pp. 109-113 y la lit. alli citada.

47 Su texto y el de las demas constituciones en Valencia Avaria, L., Anales de
la Repiiblica, 1, Santiago de Chile, 1951, pp. 41 y ss.

48 Art. 24: “Todo habitante libre de Chile es igual de derecho: sélo el mérito
y virtud constituyen acreedor a la honra de funcionario de la Patria. El espaiiol
es nuestro hermano. El extranjero deja de serlo si es iitil; y todo desgraciado que
busque asilo en nuestro suelo, sera objeto de nuestra hospitalidad y socorros, siendo
honrado. A nadie se impedird venir al pais, ni retirarse cuando guste con sus pro-
piedades.”

49 Art. 23: “La imprenta gozara de una libertad legal; y para que ésta no dege-
nere en licencia nociva a la religién, costumbres y honor de los ciudadanos y del
pais, se prescribiran reglas por el Gobierno y Senado.”
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declaraciéon: se aseguran la casa y papeles,® la honra,’* la propiedad,®?
la libertad,’® las ideas,’* etcétera.

Las constituciones siguientes no cambiaron esta tonica; la de 1822
dedica todo un capitulo a la administracién de justicia y las garan-
tias individuales donde se aseguran v.gr. la inviolabilidad de las cartas *°
o la libre circulacién de impresos; * y lo mismo encontramos en las
constituciones de 1823, 1828 y 1833.%°

15. Ahora bien, como lo ha apuntado Bravo Lira ¢ los derechos
postulados por la Ilustracién y proclamados por el constitucionalismo
no son una novedad en Espafia, Portugal e Hispanoamérica, pues
corresponden a los derechos politicos y a las seguridades personales
de la persona y bienes del derecho indiano, castellano o portugués.
Por eso han podido escribirse estas lineas: ‘

50 Art. 5: “La casa y papeles de cada individuo son sagrados, y esta ley sélo
podrd suspenderse en los casos urgentes en que lo acuerde el Senado.”

51 Art. 7: “Ninguno puede ser vulnerado en su honra y buena opinion, que
haya adquirido con la rectitud de sus procedimientos.”

52 Art. 9: “No puede el Estado privar a persona alguna de la propiedad y libre
uso de sus bienes, si no lo exige la defensa de la Patria, y atin en ese caso, con
la indispensable condicién de un rateo proporc:onado a las facultades de cada indi-
viduo, y nunca con tropelias e insultos.”

53 Art. 10: “A ninguno se le puede privar de la libertad civil, que consiste en
hacer todo lo que no dafia a la religion, sociedad o a sus individuos, y en fijar
su residencia en la parte que sea de su agrado, dentro o fuera del Estado.”

54 Art. 11: “Todo hombre tiene libertad para publicar sus ideas y examinar los
objetos que estan a su alcance, con tal que no ofenda los derechos particulares
de los individuos de la sociedad, a la tranquilidad piblica y Constitucién del Estado,
conservacién de la religién cristiana, pureza de su moral y sagrados dogmas, y en
su consecuencia, conforme al reglamento que para ello formara el Sehado o Congreso.”

55 Art. 224: “Es sagrada la inviolabilidad de las cartas, y la libertad de las
conversaciones privadas.”

56 Art. 225: “Es libre la circulacién de impresos en cualquier idioma; pero no
podran introducirse obras obscenas, inmorales ¢ incendiarias.”

57 Art. 7: "Todo chileno es igual delante de la ley: puede ser llamado a los
empleos con las condiciones que ésta exige: todos contribuyen a las cargas del
Estado en proporcion de sus haberes: todos son sus defensores.” Art. 124: “Nadie
puede ser preso o detenido sino en su casa o en lugares publicos y destinados a
este objeto.” Art. 136: “Nadie puede ser juzgado sino en tribunales establecidos con
anterioridad por la ley y jamas por comisiones particulares.”

88 El capitulo III con once articulos se dedica a los derechos individuales y se
abre con el Art. 10: “La Nacién asegura a todo hombre, como derechos imprescrip-
tibles e inviclables, la libertad, la seguridad, la propiedad, el derecho de peticién
y la facultad de publicar sus opiniones.”

59 El capitulo V, “Derecho Publico de Chile”, recoge las garantias constitu-
cionales a las que dedica el articulo 12 dividido en siete ndmeros; y el capitulo X
se titula “De las garantias de la seguridad y propiedad”, y lo integran los articu-
los 132 a 152.

©0 Bravo Lira, n. 46, p. 122,
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‘Los sucesos politicos acontecidos en Chile a partir de 1810 provo-
caron cambios fundamentales en gran parte del derecho piblico
vigente, no asi en el privado, en el que continuaron aplicandose los
textos castellanos e indianos. En consecuencia, ain en el caso de
aceptar que la inclusién de garantias a los derechos humanos en
los reglamentos constitucionales y constituciones haya sido efecto
exclusivo de la influencia europea y norteamericana, la reglamen-
tacion de esos derechos —indispensable para hacerlos practicamen-
te eficaces— estaba contenido en las normas del derecho hispano-
americano.®

Pero ello fue asi mientras dicha legislacion siguié vigente, pues su
continuidad en el constitucionalismo no siempre se mantuvo.

En efecto, algunos de estos derechos se conservaron, ahora enten-
didos de manera abstracta y genérica, como el antiguo derecho a ser
atendido en las peticiones que ahora pasa a ser el derecho de peti-
cién; %2 otros, en cambio se vieron cada vez mas disminuidos como el
derecho de reclamar judicialmente contra los abusos gubernativos o
administrativos; %3 otros simplemente desaparecieron, como el derecho
de suspender el cumplimiento de la ley injusta, pues, para el constitu-
cionalismo, toda ley debe ser obedecida cualquiera sea su contenido
v no cabe examinar si, despachada que ha sido por el Parlamento, es
o no injusta. _

16. Dijimos que de nada valen las declaraciones y reconocimientos
de derechos si éstos mo son protegidos con acciones concretas que
permitan su amparo cuando ellos son amenazados o simplemente ne-
gados. En la época indiana los derechos reconocidos por la norma
disfrutaron de esta proteccién, la méas destacada de las cuales fue,
‘quiza el recurso judicial contra los actos de gobierno que permitia al
que se consideraba afectado por una decisién gubernamental acudir
a los tribunales para obtener su revisién. Fue un recurso que el cons-
titucionalismo primero debilité y luego elimind, lo que significé que
el ciudadano queddé asequrado en el goce de las llamadas garantias
individuales, pero en la practica, inerme frente al Estado, a merced

61 Figuerca Quinteros, M. A., “"Apuntes sobre el origen de las garantias' a los
derechos humanos en la legislacién hispano-chilena”, en Esfudios de Historia de
las Instituciones Politicas y Sociales, 2, Santiago de Chile, 1967, pp. 33-101,
esp. 100.

sz Vid., supra, n. 58.

63 Vid., supra, n. 36.
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de los gobernantes de turno.®* En otras palabras, el paso de los paises
americanos del absolutismo monarquico hispano al Estado republicano
constitucional no significé necesariamente una mejora en la proteccion
que el derecho indiano brindaba a las personas, sino que, en ocasiones,
fue un abierto retroceso; y esto, no obstante la insistencia en incluir
en las constituciones solemnes declaraciones de derechos y garantias.

No es de extrafiar, en consecuencia que el Chile de mediados del
siglo XIX fuera testigo de una discusién parecida a la que se habia
desarrollado en el siglo XVI en torno a la llamada duda indiana. Se
trataba ahora de incorporar efectivamente a la novel repiblica las tie-
rras ocupadas por los araucanos. Al producirse la independencia, Chile
teéricamente era un pais con continuidad territorial de norte a sur,
pero, en la practica, se trataba de dos territorios separados entre si
por un tercero, la Araucania, que permanecia libre y soberana entre

los rios Bio-Bio y Toltén, al margen de la autoridad central y de
la ley.ss '

Desde la prensa santiaguina se abogaba por la conquista armada
y el exterminio del indigena.®®* Ya no era la conquista previa a la
civilizacién, sino simplemente su eliminacién.®” La respuesta vino de

64 Bravo Lira, B., “Proteccién juridica de los gobernados en el Nuevo Mundo
1491-1992. Del absolutismo al constitucionalismo”, clase inaugural del afio acadé-
mico 1992 pronunciada en la Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez,
Vifia del Mar, 1992, pp. 19-42.

65 Cfr. Ferrando Keun, R., Y asi nacié la Frontera... Conquista, guerra, ocupa-
cién, pacificacion, 1550-1900, Santiago de Chile, 1986, p. 288.

66 “Los afios han transcurrido respetando la independencia de los araucanos,
hata que en pleno siglo diez i nueve, cuando la palabra conquista se hallaba borra-
da del diccionario de la civilizacion, bajo el cielo de la repdblica i la democracia
hemos visto con sorpresa que Ja prensa, abjurando su noble misién, aboga a cara
descubierta i sin rubor porque los soldados de la repiblica marchen al territorio
araucano a consumar la obra nefanda de la conquista a mano armada... Escrito
teniamos lo anterior, cuando llegé a nuestras manos el Mercurio del 24 de mayo:
al leer en sus columnas el articulo titulado Conguista de Arauco, en que se pide a
nuestro gobiernc e} exterminio de los araucanos, sin mas razén que la barbarie de
sus habitantes i la conveniencia de apoderarmos de su rico territorio”, La Revista
Catolica, 588, Santiago, 4 de junio de 1859, pp. 89-91.

57 “La cuestion se puede concretar de esta manera ~dice el Mercurio~: con-
viene o no que tengamos salvajes independientes i feroces en el corazén de la
repiblica? Presentada asi, su solucidén es facil i no dudamos que todo el mundo
i aun los mismos que nos impugnan serdn por la negativa. Aceptada esta conve-
niencia, sino necesidad, ;cual es el punto en que pueden estar discordes las opinio-
nes: En los medios: pues los unos quieren la persuacion de la palabra i los otros
la cohercion de la fuerza. ;Quién tiene la razén? A nuestro modo de ver los pri-
meros filoséficamente hablando, i los segundos en el terreno practico: por esto es
que nos hemos colocado en el dltimo partido, conociendo la ineficacia del anterior.”
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la Iglesia chilena que, esgrimiendo los mismos argumentos desarrolla-
dos por la segunda escolastica y el iusnaturalismo hispano-indiano,
sali6 en defensa de la propiedad y vida de los indigenas.®® La gran
diferencia fue que en aquel entonces la Corona se hizo eco de este
pensamiento y se dejé influir por él. Ahora, en el Chile decimonénico,
sus gobernantes no se sentian apremiados a ello y los argumentos no
tuvieron eco, decidiéndose finalmente la ocupacién armada;® y ello
bajo el imperio de una Constitucién que aseguraba a todos los habi-
tantes de la Reptblica la igualdad ante la ley y “la inviolabilidad de
todas las propiedades, sin distincién de las que pertenezcan a particu-
lares, o comunidades, y sin que nadie pueda ser privado de la de su
dominio, ni de una parte de ella por pequefia que sea, o del derecho
que a ella tuviere, sino en virtud de sentencia judicial’.?

17. Llegados a estas alturas de nuestras reflexiones podemos sin-
tetizarlas en las siguientes ideas:

1) El hecho mismo del descubrimiento y las consecuencias que de
¢l se derivaron fueron asumidas desde el primer momento con las
categorias del derecho comin que era el que inspiraba la vida juridica
castellana del momento. Este derecho, sin embargo, pronto manifesto

su insuficiencia para reglar a cabalidad un hecho de tamafias di-
mensiones.

Opinidn del diario el Mercurio, cif. en La Revista Catélica, 590, Santiago de Chile,
18 de junio, 1859, p. 106. '

68 “Resulta, pues, del precedente analisis: 19, que la conveniencia no da-derecho
para conquistar por la fuerza a los araucanos, porque no puede haber derecho para
hacer una cosa mala e injusta; 29, que la conveniencia misma, bien entendida, esta
en respetar religiosamente los derechos ajenos, aun en los barbaros, para que siem-
pre sean respetados los nuestros; 3¢, que el fin principal que debemos proponernos
en la civilizacién de los araucanos no es nuestra propia utilidad, sino el bien espi-
ritual y material de los nobles hijos de Caupolicin y de Lautaro, empleando para
conseguir este fin todos los medios que sefiala como mas adecuados la cristiana
caridad; 49, que las depredaciones i atrocidades que se atribuyen a los indios, son
por lo menos exajeradas i no pasan regularmente de hechos particulares comunes,
que de ninguna manera autorizan una guerra injusta, cruel e inhumana; pues aten-
dido el caracter de los araucanos i el amor gque tienen a su independencia, habia
de ser indudablemente una guerra sin cuartel, una guerra de esterminio, por -mas
que no lo quieran los que la aconsejan o emprendan.” La Revista Catélica, 590,
Santiago de Chile, 18 de ‘junio, 1959, p. 108." - o '

59 Ferrando, n. 65, pp. 325-542.

70 Constitucién de 1833, articulo 12-nn. 1 y 5. Esta 1ltima disposicién continuaba
asi: “salvo el caso en que la utilidad del Estado calificada por una ley, exija el
uso © enajenacién de alguna; lo que tendrd lugar diandose previamente al duefio
la indemnizacion que se ajustare con él, o se evaluare a juicio- de -hombres buenos.”
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2) Por los afios en que se iniciaba la conquista empieza a desa-
rrollarse un renacer de la escolastica, movimiento que, si bien no sera
exclusivamente espaiiol, alli encontré a sus mas importantes culti-
vadores. '

3) En esta segunda escolastica es posible advertir una doble ver-
tiente: una rama indianista que pretende buscar principios e institu-
ciones que los indios recién descubiertos no pudiesen negar y que
permitiesen la convivencia de pueblos con fe diferente: cristianos unos,
no cristianos los otros; un derecho superior de caracter puramente
racional. Y una rama propiamente filoséfico-juridica para la que la
conquista no era un problema inmediato a resolver pero que, con todo,
mantuvo el planteamiento inicial de buscar un derecho racional.

4) La reflexion de la rama indianista de la sequnda escolastica les
llevé a reconocer a los indigenas derechos y garantias que postulaban
la proteccion de los mismos en su vida, propiedades y autonomia, al
punto que autores modernos hablan de una verdadera carta constitu-
cional de los indios.

5) Con esto la segunda escolastica se hizo continuadora de una
tradicién que ya existia en Castilla de proteccién a las personas. Lo
novedoso fue que esto lo proyecta a los nativos de Indias a ‘quienes
considera en situacién de igualdad con los sibditos peninsulares.

6) Una concreta proyeccién de su pensamiento en Indias la cons-
tituye la labor de concilios y sinodos de la Iglesia indiana, debido, en
buena parte; a que los que se celebran en el siglo XVI y primera
mitad de la centuria siguiente son proyectados, realizados y actuados
por quienes se habian formado en Salamanca o a la sombra del pen-
samiento de la escuela salmantina, '

7) La rama propiamente fllosof1c0~]ur1d1ca de la segunda escolas-
tica tuvo un interés preponderantemente moral, en cuanto pretendian
determinar las condiciones bajo las cuales el poder politico y su de-
recho positivo obligan en conciencia. En sus voluminosos tratados
sobre .la justicia y el derecho (De iustitia et iure) o sobre las leyes
(De legibus), desarrollaron sus investigaciones no solo en el orden
general especulativo, sino también en el detalle técnico para lo cual
hicieron abundante uso del derecho comiin, Desde esta perspectiva,
la segunda escolastica se hace continuadora del derecho comin.

8) Mientras en la peninsula se habia ido desarrollando la segunda
escolastica, en Europa, como consecuencia de la ruptura de la unidad ™
de fe, surgio la necesidad de un derecho superior que facilitase la
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convivencia de hombres con fe distinta: un derecho natural, laico y
racional, labor que emprendié el iusnaturalismo.

9) Esta fue la filosofia que presidié el complejo fenémeno histérico
que conocemos como la codificacién. Pero el moderno iusnaturalismo
se mantuvo mas alla de las fronteras espafiolas. Influyeron en ello
motivos de religion; pero también el hecho de que en Espafia ya se
habia producido un movimiento en todo similar y que obedecia al
mismo problema: como fundar la convivencia de quienes no compar-
ten la misma fe. En otras palabras, Espafia ya tenia su propio ius-
naturalismo.

10) Los cédigos significaron una manera de presentar lo juridico
técnicamente superior, que se proyectd también al ambito del derecho
piblico dando lugar a la codificacién constitucional. Estos cédigos
politicos llamados constituciones van a configurarse en torno a dos
elementos: las garantias individuales y la division de poderes. Sin
embargo, los derechos postulados por la Ilustracién y proclamados
por el constitucionalismo no fueron una novedad en Hispanoamérica,
pues correspondian a los derechos politicos vy a las seguridades per-
sonales del derecho indiano.

11) El paso de los paises americanos del absolutismo monarquico
hispano al Estado republicano constitucional no significé siempre una
mejora en la proteccién que el derecho indiano brindaba a las perso-
nas, sino que, en ocasiones fue un retroceso, no obstante la insistencia
en incluir en las constituciones declaraciones cada vez méas completas
de abstractas declaraciones de derechos y garantias.

12} Los viejos argumentos del siglo XVI esgrimidos por los esco-
lasticos hispanos sirvieron una vez mas para la defensa de los dere-
chos, vida y propiedades de los mismos que habian suscitado aquella
reflexién cuando se reanudaron, en algunos lugares del continente,
actitudes que pretendian desconocer dichos derechos, vida y propie-
dades. Esta vez, sin embargo, el universo cultural habia cambiado y
esos argumentos, que habian servido para estructurar todo un sistema
de proteccidon, resultaron finalmente insuficientes.



