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I. CONSIDERACIóN JURÍDICA DE LOS INDIOS: SU STATUS COMO
PERSONAS MISERABLES

El punto de partida y la razón de ser de una función como el amparo de los natu-

rales, y de un olicio como el Protector de Indios, se encuentra en una doctrina
jurídica particular cuyo arranque se remonta a Ia legislación romana del Bajo
Imperio. y en virtud de la cual los habitantes originarios de las Indias -los natura-

les de ellas- llegaron a ser conside¡ados en conjunto como "personas miserables",
necesitadas por esta razón de un trato jurídico especial o privilegiado. A decir
verdad, no les hubiera sido difícil a los autores españoles de los siglos xvl y xvtl
encontrar para el Protector de Indios otros precedentes igualmente ¡omanos y
tardíos, como, por ejemplo, el defensor civilatis que asumió a partir del 368 la
tutela de la plebe frente a los abusos de los potentest. Veremos más tarde, sin

embargo, cómo los juristas indianos pasaron por alto este posible paralelo y pre-

llrieron caracterizar la Protectoría de Indios como especie de tutela; un resultado

al que ayudó indudablemente la extensión a los indios en masa de los beneficios y

' Este trabajo será publicado también en los Estudios en homenaje a Giuseppe Gandolfi. De-

seo dejar constancia de mi agradecimiento a la Prof€sora Ana Ma.ía Barrero por su ayuda para

reunir la bibliografía especial sobre el Protector de lndios.
I Cli F CUENA BoY, ¿1 defensor civitatis\ el Protector de Indiot: breve ilustracíón en parale-
lo. en Tentas Socio-Jurídicos, vol. 14, no 3l (1996) p. 43 ss.; señala éste y otros posibles

antecedentes C. RurcóMEz GóMEZ, Ilna política in.ligenista de los Habsburgo: el Protector ¿le

Intlios en el Perú, Mad¡id, 1988, p. 35 ss.; vid. también Ch.R. Ct¡¡rrn, The "Protector de

Intlios" h colonial New Mexico, 1659-1821, Albuquerque, 1986, p. 7 s.
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privilegios que la tradición del ius commwte reconocía desde antiguo a algunas
categorías de personas señaladas en derecho como miserables2.

En el lenguajejurídico-legislativo, esta palabra ("miserable", miserabilis) apa-
rece por vez primera en una constitución de Constantino relativa a la intervención
del emperador en las causas que afectan a pupilos, yiudas u otras personas mise-
¡ables:

Imp. Constantinus A. ad Andronicum. Si contra pupillos viduas vel
diutino morbo fatigatos et debiles impetratum fuerit leniraris nosrrae
iudicium, memorati a nullo nostrorum iudicum compellantur
comitatui nostro sui copiam facere. quin immo intra p¡ov¡nc¡am, in
qua litigator et testes vel instrumenta sunt, experiantur iurgandi
fortunam atque omni cautela servetur, ne te¡minos provinciarum
suarum cogantur excedere. l. Quod si pupilli vel viduae aliique
fortunae iniuria miserabiles iudicium nostrae serenitatis oraverint.
praeseÍim cum alicuius potentiam perhorrescunt, cogantur eotum
adversarii examini nostro sui copiam facere [a. 334]r.

En los términos de esta ley son miserables los menores no sujetos a patria
potestad (¿upil/l: cfr. D. 50,16,239), las viudas, los enfermos incurables y los
inválidos (r/eáiles), aunque la lista no es exhaustiva y bien puede haber otras per-
sonas que lo sean/ortunae iniuria.Los beneficios que se les conceden en princi-

r Sobre la condición juídica de los indios como personas miserables, vid. M.N., OLNERoS, l,
construcción juríclíca del régimen tutelar del indío, en Revista del Inttituto de Historía del
Dercclrc Rícartlo l-eyene l8(196'7)p.105 ss.;P CASTANEDA Detc¡oo,l,¡t condición miserable
tlel indio t' sus privilegios, en Anuario de Estudíos Americanos 28 (1971) p. 245 ss.t A. GaRciA
GALLo, L¡ condición jurídica del indio, en lo., Estudios de Historía del Derecho prívado,
Sevilla, 1982, p 167 ss.; W Bon¡a, El status jurídico de los indios en Nuevo Espa¡ia, en
Anúríca hulígena 45,2 (1985) p. 257 ss.; I. SANcrEz BELLA,A. DE LA HERA, y C. DfAz REtrE¡.¡rERfA,

Historia ¿el Derecho indiano,Madrid,1992, p. 57 ss.; J.M. CaRcia AñovERos, ¿¿ ¡¿ed, stat¡¡J
t fiurción del intlio en Juan de Solór¿ano y Perei¡a, en Juan DE SoLóRz t¡.:¡-Pnx p.A, De Indíarunt
iur¿ (Lib. I1l: De retentíone Indiarum), Madrid, 1994, p. lll ss., espec. 114 ss., 165 s.t F.

ToMÁs y VAL¡ENTE, ¿a cowlicíótt natural de los índios de Nueva España, vístapor los predica-
dores ft anci scanos, en A¡tuario Me¡icano de Historía del Derecho VI, México, 1994, p. 239
ss., ahora en lD., Obras completas Y,Madrid, 1997, p. 4335 ss.; G. GoNzALEz MoN'rr[a, l-¿
¡niserabilídad del ütdio en el siglo xvt, ponencia presentada al X Congreso Latinoamericano
de Derecho Romano, Lima, 12-15 de agosto de 199ó. Para el contenido de los privilegios que

les corresponden en cuanto tales, Juan DE SoLóRzANo PERETRA, P¿ lítica Indiana,Madrid,1647,
II.28 y 29 (cito por la recientísima edición de la Biblioteca Castro cuidada po¡ F¡ancisco
Tomás y valiente y Ana María Ba.rero, Madrid, 1996): Alonso DE LA PEñA MoMENEcRo, 1r¡¡¿-
rario para párrocos de i,rd¡o.r, 1668, nueva ed. Mad¡id, 1771, reeditado ahora en la segunda
serie del Corpus Hispano¡um de Pace, Madrid, 1995 (dos tomos),libro ll, prólogo, tratado I,
prólogo y secc. I y II; cfr. A. DoucNAc RoDRlcuEz, Manual de hístoria del Derecho índiano,
México. 1994. p. 320 ss.

r Se trata de la fey única del títtrlo Qüando Imperator inter pupillos vel viduas vel míserabiles
pe$orús cogtloscat et ne exhibeantur: CJ. 3,14,1 = CTh. 1,22,2 =Brev. 1,9,2.
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pio son sólo de carácter procesal; así, no pueden ser forzados a salir de sus provin-
cias por causa de litigios en los que hayan sido demandados ante el emperador,
mientras que si son ellos mismos como demandantes los que lo solicitan. espe-

cialmente ante el temor de algún poderoso, se obliga a sus adversarios a compare-
cer ante el imperial examen.

La literatura romanística moderna sobre la citada ley de Constantino es prácti-
camente inexistente. Parece claro que esta disposición debe encuadrarse en el
ambiente de corrupción civil y decadencia polÍtica que caracteriza a los últimos
siglos del Imperio y responde, como tantas otras medidas del mismo o similar
carácter, al insistente esfuerzo de los emperadores para reducir los abusos de todo
tipo perpetrados por los potentioresa.Lo que no cabe pensar, en cambio, es que en

ella se proyecte ya la conceptualización unitaria de determinados grupos de indi-
viduos -las miserabiles persorne- a modo de categoría técnica que el legislador
bajoimperial haya querido introducir en correspondencia con un rtaluJ jurídico
peculiar y bien definido. A lo sumo, lo que hay aquí es un punto de partida, un
asidero para la elaboración legal y doctrinal de aquella categoría en siglos poste-
rioles.

La no¡ma de Constantino inspiró, por otro lado, una ley de Partidas cuyo con-
tenido es liancamente similar y en la cual, por tanto, tampoco reconocemos toda-
vía la prcsencia de las personas miserables como categoía jurídica propiamente
t¿rl:

Muevense a las vegadas maliciosamente omes ya a ganar cartas con-
tra los huerfanos, e las biudas, o los omes muy viejos, o cuytados de

grandes enfermedades, o de muy gran pobreza para aduzir los a pleyto
ante el Rey. o ante los adelanlados. o ante otros jueces que non son

moradores en la tierra do biven estos sobredichos contra quien las
ganan. E porque esto non tenemos por guisada cosa, nin por dere-
cha: mandamos que la carta que fuere ganada contra qualquiera destos

sobre dichos, o contra oÍa persona semejante dellos de quien ome
deviesse aver merced, o piedad por razon de la mezquindad, o mise-
ria en que bive que non vala, nin sea tenudo de yr a responderle por
clla a ninguna pane: si non ante aqueljuez de su lugar do bive. Mas
las otras cartas que qualquier destas personas cuytadas contra otri
ganasse para aduzir lo ante el Rey, o ante otrojuez que le otorgasse
que lo oyesse, e le fiziesse aver de¡echo mandamos que vala (...)5.

I Vid. acerca de este pu¡to A. WACK¡, Tfi¿ potentiores: sone relations between Power and I¡¡v
it tlt Rontan Adtninistration of Justice, enThe lrish Jurist 13 (1978) p- 372 ss., y ahora en Io.,
llsndios ¿le Derecho ronano ), modemo en cuatro idion@s,Madrid, 1996, p. 69 ss. (p. 74);
algun¿ referencia también en M. K¡sp¡-K. H 

^cKL, 
Das úmische Zívilpmzessrechtl,Múnchen,

1996. p. 541 nota 11; G. SANTUccr, Potentiores e abusi processuali, en Atti Accad. Rom. Cost.

XI. Napoli. 1996, p. 325 ss.

¡ Pa¡¡. 3.I 8,41; vid. tarnbtén Part.3,3,5 y 3,23,20; en los tres lugares ¡ecuerda Gregorio López
la ley de Constantino explicando, entre otros puntos, la sustitución d€ "pupilo" por "huérfaro"
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De cualquier forma, aquí no podemos detenernos en el detalle de la paulatina
fbrmación (y extensión) del concepto jurídico de persona miserable y en el desa-
rrollo de los privilegios que configuraron el stal¿rs correspondiente a esta catego-
ría de sujetos6. Sí que importa, en cambio, señalar con brevedad los rasgos carac-
terísticos de aquel concepto para percibir con mayo¡ cla¡idad las razones que
motivaron su aplicación a los indios americanos.

Mise¡able es en principio toda persona digna de conmiseración. La amplitud
dc esta definición, aplicándose sobre una realidad surcada por todo tipo de
inf'erio¡idades sociales y asimetrías juídicas, dio pie a los autores para ir inclu-
yendo en el concepto situaciones muy heterogéneas en las que de una u otra for-
ma podía observarse el motivo de lafortunae iniuriar. De un modo más técnico,
miserable es la persona incapaz de valerse por sí misma y necesitada en conse-
cuencia de protección jurídica especial; aquí encajarían, por ejemplo, los meno-
res y las viudas de la ley de Constantinos, aunque las causas de incapacidad pue-
den ser tantas y tan diversas que, fuera de los casos expresamente recogidos en las
leyes, la determinación concreta de quién es miserable a los efectos de aquella
protección se deja en manos del jueze, Será muy conveniente recordar esto cuan-
do hablemos de los indios y veamos qu e tod.os ellos, con muy contadas excepcio-
nesr'). caen bajo esta especial consideración legal.

La condición legal de persona miserable lleva aparejada una extensa serie de
prcrrogativas que envuelven prácticamente todas las actuaciones jurídicas posi-
bles de los sujetos amparados en tal calificación'r; aunque, como es lógico, esas

l"r'?rhunt hic pos¡tu t est l.ttius") y la inclusión de los ancianos en el elenco de las personas
miserables ( )?¿r¡7 ¿t ri¡sa senectus tnorbus es1'). El Rey se considera especialmente encargado
de amparar a estas personas miserables: Part.3,18,4l y 3,23,20.
6 Al respecto puede verse CASrAñEDA DELGADo, o.c., p. 245 ss.
t Gabriel Árv¡¡¡z oe Vettsco,Tructatus de pririlegiis pauperum er niserabilíum personarutn;
Madrid, I ó30- 1636. Tetia pars (De prívilegiis miserabiliun persordno¡), proemjum, num. 4
ss. (Alvarez de Velasco fue Fiscal de la Audiencia de Lima y Oidor de la de Santa Fe de
Bogotá): loannes Ma¡ia NovARrus, Tractatus de niserabilium personarun privilegiis,2. ed.,
Nápoles. 1637. praeludium Vlll,2: "Mi.r¿¡a biLís enint personae appelatione venit ort is, cuius
¡ntura n¡ovet t¡os ad tttíserandwn propter fortunae initriant". Sobre las clases de miserables.
vid. C¡,rr.r¡oq Drr croo. o.c.. p. 253 ss.
* Pero vid. lo que dice Cuyacio ad leg. unic, C, quando Imperator íntet pupíllos et vidtles efc.
(CJ.3,14.)): ntiserabiles personas dicit non pupillos, aut viduas, sed debíles, et valetudínarios,
rlki ope alieia itligent, et míserabíles, non niseras; cfr. Cowns Irtis Civilis I us ¡iníane i, s¡udio
et opera loannis Fehi. Lugduni, 1627, tom. lV.

" Árr,¡n¡z o¡ Ver¡sco, Tructatus ctt.,Pars prima, quaestio 4, num. 77; Tefia pa¡s, quaestio 2,
nu¡¡. 6 ss.; NovARrus. Tracf¿¡l¡lr cit., praeludium Ylll,A: "ltaquod cum certa regula darí nequeat
conununi calculo apud piscos, neothericosque est receptuü ín arbitriun iudrcis repositum
esse. (lt!.¡e naü miserabiles persowte nuncupari debeant (.,.r"; SoLóRzaNo PEREIRA, polílica
Itt¿líana. 11.28.1.

r" Vid. sobre ellas BoRAH. ¿.c., p. 262 s.

¡L EI Tratado de Novario, por ejemplo, relaciona nada menos que 176 privilegios aplicables a
estas personas en materia procesal y de cont¡atos.
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ventajas no se aplican todas siempre, sino dependiendo de la clase de miserable

de Ia que se tratc en cada caso. Entre los privilegios de alcance más general cabe

recordar los establecidos en el teneno de la administ¡ación de justicia y particu-
larmente los muy notables referidos al fuero competente para juzgar las causas

que af'ectan a miserables; dado que la Iglesia considera como de su propia e irre-
nunciable competencia el cuidado de los desvalidos en general, la justicia sobre

estas personas. simultáneamente colocadas bajo el amparo especial del Monarca,
llcgará a ser motivo fiecuente de disputa entre las dos ju¡isdicciones, la eclesiás-

tica y la secularr:. una situación de conflicto que prefigura Ia que se vivirá en

Indias en la primera etapa del Protector de Naturales.

Po¡ otro lado. aunque pensadas para lavorece¡le, no parece que estas eslecia-
lidades del derecho se hayan propuesto ¡escatar al mise¡able del estado de inferio-
ridad en que se encuentra (aceptado, por lo demás, como cosa natural y por lo
tanto a no combatir directamente), sino acaso sólo ampararle en ese estatlo. Si

csta idea es acertada, y creemos que para el caso de los indios lo puede ser, la

bienintencionada miserabilidad habría tenido aparentemente una perversa conse-

cuencia al sancionar de alguna fbrma la incapacidad y el desamparo de estos indi-
viduos. subrayando y apuntalando su situación de inferioridad. Esta interpreta-
cirin puede ayudarnos a comprender el hecho, sin duda extraordinario, de que

nunca a Io largo de todo el periodo colonial dejara de considerarse masivamente a

los indígenas como personas relatiyamente incapaces -ut indi, cabría decrr- y de

darles el trato legal que se correspondía con tal calificaciónrr: parecería. pues. que

la legislación y la ideología protectora contribuyeron a inmovilizar a los nativos
en una situación de desigualdad, subordinación y dependencia efectivas, conver-
tida con demasiada rapidez y sorprendente naturalidad en lo que incisivamente ha

llamado Clavero "Jf¿tf¿rs de etnia"rr.

r: L¿r gr¿n importancia de esle problema puede apreciarse por el comentario de Gregorio López

a Pat t. 1.6.48. gl. "A decír al Re¡"; vid., por otro lado, CASrAñEDA DELGADo. o.c., p. 260 ss.,

para el planteamiento del tema en los autores; p. 307 ss., para la aplicación de estos privilegios
a los indios; hablando de ellos decía DE LA PE^.A MoñENEGRo, Itircrario para párrocos de

inlios-l1b.ll. trat. I. secc. II (p. 389) ¡o siguiente: "muchos doctores teólogos y juristas dicen
que el despojo y Ia opresión que se hace a las personas miserables, como son los pobres, las

viud¡s. los huérfanos. los ústicos y simples, son delitos ¡¿alilor'¡, que puede tomar la causa el

luez eclesiástico parael desagravio". Sobre la competenciade la lglesia,W. TRUSEN,Di¿ 8el¿,1¡rt¿

Cerichtsbarkeit der Kirche, en H. Cotxc, Hanclbuch ¡ler Quellen untl Literalur der neuere¡t

eurcptiischen Prirctsrechtsgeschichle L Mittelolter. München.1973, p. 484 s.

t'Las Notícias secretas de Anúrica de lorge JuAN y Antonio DE ULLoA, en pleno siglo xvnt, son

un buen testimonio de la persistencia del maltrato de los indios y de su condición de misera-

bles necesilados de ampa¡o y protección: vid. las sesiones cuana a séptima y especialmente
los pírrafbs I a 8 de esta última (cfr. L.J. RANtos GóMEZ, Las "Noticias secretas de Anérica"
tle lorge Juan ¡ Antonio de Ulloa []735-17451ll. Edición crítica del texo original, Madrid,
1985. p. 2,13 ss.). Sobre cl mantenimiento de esta situación hasta el final de la colonia puede

verse. por ej., Crrren, o.c.. p. 8l ss.. esp. 89 s., 97 ss.

i' Cfr B. Cr¡vrno, D¿ reclo ítrtlígena ¡' culuta constin cíonal en América,Méxtco,1994, p. 11

ss.: "s/¿¡t¡rs de etnia" resultante de la acumulación (o más bien de la multiplicación) sobre los

lll
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La miserabilidad, sin embargo. no tiene nada que ver con dudas acerca de la
condición humana o la libertad natural de los indígenas, sino con la necesidad de
proteger a éstos de las devastadoras consecuencias que el contacto con los europeos
había cmpezado de inmediato a producir. Convencidos los esparioles de la legitimi-
dad de su presencia en Indias. su intento espontáneo será implantar alli unr organi-
zación st¡cial v administrativa similar a la vigente en la metrópoli; y lo llevarán
adelante no sólo para su propio lucro y bienestar, sino pensando también en exten-
der a los nativos los beneficios de la vida política civilizada y de la fe cristiana.

En estas circunstancias. no es difícil imaginar el choque. brutal y demoledor,
quD supuso para los indígenas aquei contacto f<¡rzado con los modos de civiliza-
ción y cultura europeos, los cuales se fueron imponiendo necesariamente por en-
cima de ios autóctonos y reduciendo su espacio hasta genera¡ con extraordinaria
rapidcz. condiciones objet¡vas de opresión y desigualdad't que afectaban a unas
gcntes Jos indios- reconocidas como vasallos libres de la Coronaró. Precisamente

indios de trcs est¿dos preexistentes como eran los de rústico, persona miserable y meíor; vid.
el ct¡¡ent¡rio cle C. ÁL\AREzALoNso, t/ De reclrc, Ios indígentts t' el Derecho indígena. (Algu-
rlto ¿onsi.leftciorles sobre Derccho indigena r. cultura constiuc¡onalen Auérica, de Bar¡olomé
Clu|cto ), e^ AHDE 65 ( 1995) p. 99J ss., espoc. p. 99¿1 s., y la conresración de B. CLAVERo, "
Colonos y no indígenas ¿Modelo constitucional ame¡icano? (Diálogo con Clara Álverez1 ,

iürrl.. p 100? ss. espec. p. l008-l0l0.EnopinióndeCARctAAñovrRos,o.c.,p. l65, Lades,
¡gua¡dad. inferioridad y minoridad del indio en la vida social y política son la consecuencia de
su consideración de bárbaros y miserables" (cti. p. l?.1); tD., Cdrdcterísticas del Cristianisoto
i,¡rlr?¿,¡a, en Alonso DE LA PEñA MoNTENEGRo, ItúÉrario para páftocos de in¿ios, Madrtd,
I995.cit..p.40s.'SuntenintInditlatutaser,'ípusila¡1imes,¿tmeticulosi...etdoninissuisitct
subditt, ul t¡cc nto: ere posscnt paden absque corun consensu". Juat DEM^lrENzo, Coüu enfatia
in librun quintunt recollectionis legunr Hispa¿iae, Ivlantuae Carpentanae. 1580. in glos. rubr.
n. lS. tit. l. lib. 5; 'Í?di quictot¡que, In¿i sunt, et twtura sui miseri, et parwn copaces". así
decía ei Padre Diego DE AVENDAño, Thesautus i¡tdícus I, Addítiones, p.32, núm. l4l, citado
por CAS¡nñEDA DELGAoo. ¿.c.. p. 300.
F Vid. muy sumariamcnte OLrv€Ros, o.c.. p. 107 s.; W Bon¡¡, o.c., p.259; Ru¡cóMEz GóMEZ,
.).(., p. 2ó: también J.M. Ors CApDEet Í. El Estado español en las hdias, reirnpr., Méxíco,
1993. p. 2.1 ss. "Los españoles no habían cruzado el océano con ánimo de trabajar sino para
enriquecerse con el t¡abajo ajeno. Eran pocos y. una vez instalados en algún lugar, necesitaban
la ¡yuda de los nalurales, que por Io demás no eran laboriosos. Enronces se inició un sistema
de tfabajo compulsivo que llegó a asumir formas semejantes a la esclavjtud y condujo a una
cxplotacióÍ a !eces inhumana del indígena"r R. ZoRRAeufN BEcú. El sistenn de fuettes en el
I)c¡?cho índiano, en Anuerio Hístórico-Jurídíco Ecuatoriallo Vl, Quito, 1980, p. 21. Una
breve y apasionada descripción de los desas!(es que los indios experimentaron a raí¿ de su

conlacto con los españoles es ofrecida por Bartolomé DE LAs CAsas en su Brevíssima relación
¡le la destmtciótt ¿le la.r /ndias, Sevilla. 1552.

r6 EDlre las muchas citas posibles. vid. la significativa afirmación de la libefad de los indios (que

no son vasallos sino del R€y) de Juan DE lt'larc\zo, Commentaria ¡k libru¡n quintum rccollectioníj
legunt H ispaniae cit., in L l2. tit. 10. glo. l. riu. 3-4; también SoLóRziNo PERETR^, Política India-
/?a, ll.l r cfi CaRcÍá AñovERos, "La idea. rfdrus y función del indio" cit., p. l16 ss. En laRecopi
Iaciótt de Lc.les de l¡tdir¡s. Madrid, 1681, trata "de la libertad de los Indios' el tít. 2, lib, Vl; cfr
II,18,37: "que los I;iscales tengan por obligación panicular el acudir a la libertad de los Indios".
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aquí es donde encuenÍa su origen el especial trato legal reservado a los natu¡ales,
ya que en ellos concurrían -como señalan los autores y admite la legislacióntl
todas las causas que justifican la concesión del título y los privilegios de persona
miserable: ignorancia, pobreza, rusticidad, pusilanimidad, "continuos trabajos y
servicios". etc.; no sólo eso, sino que, al ser conceptuados también como misera-
bles los nuevos en la fe, sin necesidad de ningún otro motivo todos los naturales
de los nuevos reinos quedaban comprendidos en aquella consideraciónr3. Por lo
demás. siendo la extensión del Evangelio el gran principio legitimador de la em-
presa americana. este ca¡ácte¡ poco menos que permanente de neófitosre vino a

sellar de modo estable el destino colectivo de los indios como menores necesita-
dos de tutela: he ahí, ve¡osímilmente, uno de los más fuertes pilares del "status de

etnia" que les fue aplicado con tan llamativa continuidad.

II. SINOPSiS HISTóRIC¡ OEI PNOTT,CTOR DE INDIOS

La rniserabilidad de los naturales, a la que acabamos de refe¡imos, propició el
desarrollo de un vasto sistema legal y administrativo de amparo al que pertenece
en prinera línea la P¡otección de Indios20. En realidad, la función protectora in-

- 
Francisco DE ALFARo, Tractatus de ofJicio Fiscalis deque fiscalibus pr^tilegiis, Valladolid,

1606. glos. 34. n. 38 (Alfaro fuc Fiscal de las Audiencias de Panamá y Charcas, Oidor de la de
Lima y Prcsidente de la de Charcas): loannes ZAPATA ET SANDoVAL, De iustitíta ¿ístríbuti\)a, et
atteptione l¿t sotlarunl ei opposita alisceptation¿ 1, pro Notis Indiaru t Otbís rerun1
t o¿cft oribus Suntnisque et Regt ibus Consiliaríis elaboratunt. Valladolid, 1609. II,21,12
ss.: SoL(iRzANo PTREIR¡. Politica Irulíana- Il,,t,27. II,28,1 y 3,V.6,27-28, invocando la Iey de

Co¡stantino (CJ. 3.14. l) en la nota 52; DE LA PEñA MoNTENEGR}, Itineturio para párrocos de
i¡¡¿lios. lib. ll. trat. I. prólogo (p. 385 s.). En la legislación, cfr. Recopilaciótt tle Lel,es de
,/r¡¿l¡¿rs. 1.7,I 3, IL5.1. VI.10.2. entre otras; para los Concilios provinciales de Lima y México,
CASTASTiDA DELCADo. ¿.c.. p.282 ss.

s PedÍ() REBL:FFo. Tractatus de sentenríis praeiudicialibus seu provisionalibus, ¡n quo et¡a l
dccldratur orlinatíot1es rcgiue tnateriae htric congruentes, Coloniae, 1613, an. 3 gl. ult. &14;
Á$irruz o¡ VeLrsco. /rzc¡a¡¡¡s cit., Tertia pars, quaestio 9, num. 39; cfr Gregorio López,
Pdr¡. 1.6.18. gl. "A decir ul Re1:' i.f.. "(..., ubi sunt i¡t¿li de novo conversi att fitlen, qui et
dicun!ur ntiserubilas p¿ru¿n¿¿"i SoLóRzANo PEREIIA. Polí!ic.t ltldiana,11.28,31 Recopilncíón
¿r L?\cs de lrldias.v 1.10,3: '{...) sacarlos del miserable estado de su gentilidad, trayéndolos a

nueslra sanl¡ Fe Católica".
l" D! L^ PEñ.\ MoNrENacxo, Ititterario para párrocos le íntlios.bb.II, prólogo (p. 383 s. ); vid.,
no obstante. SoLóRzANo PERETRA, Pol¡'¡icd /rdiana,lI,29,24. Cfr. ToMÁs y VALENTE, L¡ cordi
ciht natural tl¿ los inlio.r cit., p.4344 ss.. esp.4349 ss.

r¡' Sobrc la hisloria del Protector de Indios, además de Ios libros de Cutter y Ruigómez Gómez
citados en nota 1, vid. C. BAYLE, ¿l Prdtector tle Indios,Sevllla, 1945; D. RAMos PÉp.'!.z, H¡sto-
rio tle la ct¡lt¡nitació¡t española en Aüúica, Madrid, 1947, p. 348 ss.; C. Bnu¡io, s.o.e., 6/
Dcreclut ¡triblico de la Iglesia en lndias. Esndio hístórico-jurídico, Salamanca, 196'7, p. 33
ss.; E.O. AcEvEDo, tl protector de iulios ett el oho Perú (hacia fines tlel réginen es¡tctñol). en
IX Congreso del Instituto Intemacional de Histo.ia del Derecho India¡o, Mad¡id, 5-10 de
ieb¡ero de 1990. Ac¡as l Esr¡¡¿1ios ll, Madrid, l99l, p. 29 ss.; S.C. SuAnrz. Los Fiscales India-
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cumbía con carácter general a todas las autoridades y oficios relacionados con las
Indias, ya fuesen civiles o eclesiásticos2r, pero parece haber acuerdo en que, como
cometido específico, el oficio de Protector nace en 1516, cuando fray Bartolomé
de las Casas es nombrado "Procurador y hotector universal de todos los indios"22.
Al margen de la significación especial del polémico dominico, en la que aquí no
es necesario insistir, síque impo a destacar el hecho de que el primer titular del
nuevo oficio fuese un homb¡e de Iglesia. En efecto, con el padre Las Casas se

inicia una etapa en la que serán Protectores de Indios principalmente los Obispos
y otros eclesiásticos2r, cada uno de los cuales, ejerciendo como tal, no sólo se

atiene al cumplimiento de una Instrucción o un nombramiento real concreto, sino
que intenta también satisfacer una obligación que la Iglesia considera como pro-
pia e indeclinable.

La intención de este sistema era aprovechar el respeto que los Prelados y reli-
giosos en general inspiraban a los españoles y su influencia entre los indios. Sin
embargo, varias causas lo hicieron fracasar en medio de una larga historia de
conflictos2r. La falta de conc¡eción de las atribuciones propias del cargo, muy
poco precisadas en las instrucciones que se añadían a los primeros nombramien-
tos. hacía que algunos Protectores se tomaran con demasiada literalidad su come-
tido de vela¡ por la "defensa, instrucción, conservación y aumento" de los nati-
vos. llegando a veces al extremo de reclamar una competencia exclusiva sobre
todos los asuntos que a éstos concemían; esta insuficiente institucionalización del
oficio producía el natural rechazo po¡ pa e de las autoridades seculares que veían
sus competencias invadidas por el celo de los Protectoresz5, y a todo ello se suma-

nos. Origen ¡ evolución del Ministerio Público, CaÍacas, 1995, p. 267 ss. Ofrece abundante
info¡mación histórica sobre el Protecto¡ de Indios Nicolás Matías del Campo y de la Rynaga
en st Mentorial de l67l (cf. infra, nt. 48).
11 yid.la Recopilación de Le,-es de Indias,IVl,l, V1,6,14. Por eso pudo decir BAvLE, o.c., p. 8

ss., que la Proteclorla era un "estado político-social".
r: Brvre, o.c.. p. 14 ss.; RAMos PÉREZ, o.c., p. 3501 CurrER, o.c., p, 9 ss.; RurcóMEz GóMEZ, o.c.,
p.45 ss.; SuÁREz, o.c., p. 267 s.

¡ Inicialmente la Protección de Indios se encomendaba genéricamente a los ¡eligiosos que

acompañaban a cada expedición; desde 1528/29 empieza a atribuirse a los Obispos por desig-
nación real.
rr Cfr. BAyLE. ¿.c., p. 56 ss.; Curr¡n, o.c., p. l1 s.i RuraóMEz GóMEz-, o.c., p.62 ss.; SuAREz,

o.c.. p. 270 ss.

:¡ En 1529, el Gobernador de Nicaragua, licenciado Francisco de Castañeda, escribla al Empe-
rador e¡ estos té.minos: "Aviendo de cumplirse la jurisdicción del protetor en tanta manera,

ninguna necesidad vM. tiene de governador ni alcalde mayor"; por su lado, Ramírez de

Fuenleal. Obispo. Protector y Presidente de la Audiencia de Méjico, señalaba "cómo el oficio
de Protector de los indios es para daño de los naturales; porque los que gobieman, descuídanse

de ellos. y no hacen sino tomar diferencias con ellos (los Protectores), y páganlas los pobres

indios"; finalmente, en 1539, el Obispo de Guatemala y Protector de Indios, Francisco
Marroquín, pide al Emperador que acla¡e "qué cossa es ser protector, y a qué se estiende, y si

somos jueces, etc."i tomo las citas de BayLE, o.c., p.60,42 y 56. respectivamente.
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ba la desconfianza de los colonos y encomenderos frente a un poder difuso que
las condiciones sociales y económicas de las colonias parecían lanzar especial-
mcnte contra ellos.

Dcsde mediados del siglo xvr apunta ya la tendencia a nombrar Protectores
Iaicos. y aunque pronto habrá oficiales de este tipo no integrados en las Audien-
cias, parece que inicialmente tueron los Fiscales quienes se encargaron del ampa-
nr de los indiosr6. Por otra parte, aunque sus amplias atribuciones se van concre-
tando por la reiteración de o¡denanzas, cédulas e instrucciones, los ¡ecelos frente
a los Protectores y los conflictos de éstos con otras autoridades no llegan a des-
aparecer. En 1575 las ordenanzas del Viney Toledo crean un Protector general en
Lima y Protectores particula¡es en las ciudades y provincias2T; la regulación del
Virrcy peruano marca¡á en adelante el carácter de la Protectoría de Indios en todo
eJ Imperio y en la propia Recopilación de Leyes d.e Ind.ias, pero tampoco será
suficiente para asegurar el buen luncionamiento de la institución; por un lado, los
Protcctores que preveía eran legos, de capa y espada, lo que les creaba una depen-
dencia excesiva de su letrado asesor:8; por otro, la eficacia de su actuación en
dcl-cnsa dc los naturales y la rectitud de su conducta personal parecen haber deja-
do mucho que desear.

En estas condiciones, el olicio de Protector había terminado por convertirse
en causa de "notable daño y perjuicio" para los indios, motivo por el cual en 1582
Felipe Il determina suprimirlo uniendo su función de amparo a las Audiencias2e.
Sin embargo. el efecto de esta medida fue tan contraproducente que sólo unos
años más tarde, en 1589, se restablece el oficio por cédula de l0 de enero que
reconoce los muchos daños que se habían seguido a los indios de su eliminación
y adopta las ordenanzas del Virrey Toledo como modelo para las instrucciones
quc deben darse a los nuevos Protectoresr0.

La situación se mantiene en los años siguientes, pero hacia 1620 nuevos pro-
blemas acumulados en el funcionamiento del Protector de Indios en el Perú se
p<lncn de manifiesto en dos Memoriales publicados por entonces, cuyos autores
proponen como remedio, en síntesis, la creación en la Audiencia de un Fiscal

:' Atrtpo. Tractatus ¿le officio Fiscalis cit., glos. 34. ¡. 38 i.f.; So¡-ónz¡ro P:tnsr.a, Política
Itl.liútu. 11.28,53. \.6.2'l, cfr. "Cédula que manda, que el fiscal sea protector de los indios
{...) .dadaen Monzón deAragón.aóde septiemb¡e de 1563 (en Diego DE ENcrNAs, Ce./l/a¡¡o
httliano, MadruJ. 1596. II, fol. 268-269); vid. SuÁnez, o.c., p.280.
:- L¡s Orclc¡tanzas sobre el Defensor General de los lndios del\irrey Toledo pueden verse en
RLrcó\¡Ez CórrEz. o.c., n'5 del Apéndice documenlal.
:t Éste es uno de los problemas que intentan soluciona¡ los Memoriales de los que hablaremos
lucgo.
r" "Cédula que nanda se quiten y consuman todos los Protectores de Indios, y la Audiencia
teng¡ c¿rgo de ampararJos, y el fiscal de delenderlos", dada en Lisboa a 27 de mayo de 1582 y
dirigida a Ios Vir¡eyes de México y Peni (Ercru¡s, Cedularío hzdiano,lY fol. 333);cfr. Ac¡vEoo,
o.c.. p. 31: SuÁR¡z. o.c., p. 283 s.

r') Erc r¡¡s. C¿rla/a¡i¿ lndiano,lY, fol.331-335; cfr. Recopílación de Le,-es de Indias,Yl,6,l-2.
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Protector o de Indios, letrado, nomb¡ado directamente por el Rey y al lado y con
el mismo rango y consideración que los ordinarios Fiscales de lo Civil y del Cri-
menrr. En forma de carta remitida por un Fiscal de la Audiencia de Lima, esta
proposición había llegado ya en 1614 all Consejo de Indias; no obstante, la lenti-
tud e inscguridad del proceso buroc¡ático de información y consulta que debía
preceder a la toma de cualquier resolución, así como el parecer contrario del
Marqués de Esquilache, a la sazón Virrey del Penir2, retrasaron hasta 1643 la
creación de los primeros Fiscales Protectores letrados y con garnachass.

Las vicisitudes ulteriores de la Protectoría de Indios pueden resumirse con
más brevedadsr. Decaído el sistema de los Fiscales Protectores, entre ot¡as causas
por su envilecimiento al haberse incluído el oficio entre los vendibles. se vuelve
al viejo estilo de Protectores independientes de las Audiencias, inicialmente no
letrados y más tarde letrados. Todo esto sucede anfes de la Recopilación de 1680
que, como es sabido, se ¡efiere al Protector de Indios en el título VI. libro VI
como oficio desvinculado de las Audiencias; ello sin perjuicio de la participación
de los Fiscales en el ejercicio de la función protectora (Recopilación,lI,18,6 y
34). La figura del Fiscal Protcctor será esporádicamente recuperada en algunas
partes15, pero más o menos desde 176111776 se van sr:primiendo los protectores y
el Fiscal del Crimen queda encargado de la defensa de los indígenas36; unos ¡rein-
ta años antes, hacia 1740, los autores de las No¡ici¿s secretas habían propuesto
(sin éxito) que las plazas de Fiscales Protectores fuesen provistas en los hijos
primogénitos de los caciques3T. En la legislación española, la Protectoría de In-
dios sólo es abolida formal y definitivamente el 11 de ene¡o de 1821, lo que se
hizo en consonancia con las ideas liberales consagradas po¡ la Constitución de
l8l2 que impedían seguir considerando a los indios como menores3s.

I Así pues, en contra de lo afirmado por RAvos PÉnrz, o.c., p. 355, y SuAREz, ¿.c., p. 285, éste
bajo Ia te de la R¿copilación de Lq'es de h¡lia.r, VI,6,3, no es en 1589 ni en l59l cuando se
crea el Fiscal Protector agregado a la Audiencia: la propuesta de introduci¡lo es formulada €n
dos Memo¡iales de 1622 y 1626 alos gre luego nos referiremos; cfr. BAILE, o.c., p. 97.
1: Vid- i¡fra. nota 57.
r1 En las Audiencias de Lima, Cha¡cas, Quito, Chile y Bogotá, según A. DouGNAc RoDRicuEz,
o..., p. l47i SuÁREz, o. c., p. 288; cfr. SoLóRzANo PER€IRA, Po¡í¡icd ln diana,ll,28,49 y 53,Y,6,30.
r¡ Vid. AcEvEDo. o.c., p.35 ss.; DoucNAc RoDRfcuEz, o.c., p.317; SuAREz, ¿.c., p.288 ss.

'r Abundantes trazas de esto quedan en la sesión séptima de las Noticias secretos de América de
JUAN y ULLoA, ed. cit. en nota 13, p. 243 ss., y €n Manuel Josef DE AYAL^, Diccionario de Gobiemo
t Legklación de Indias (desde 1767), vol. XII, Madrid, 1995, voz "Prorector", núm. I l-12 (p. 87).

'6 Vid. Manuel Josef o¡ Ay¡¡-¡, No¡a s a la Recopilación de Indias (1781), r¡anscripción de
Juan Manzano, vol. U, Madrid, 1946, p. 163, 166 s., 168 s., notas a las leyes 5,8,9, l2 y 13,
tLrdas del r í1. I5.lib.fldelaRcrotilación.

' Juer y Urr-o.r, Noric¡as secretas de América, ed. cif., p. 253 ss., 259 sq.

'N Cfr Currrn, o.c., p. 99 (reproducción de la cédula de supresión en la p. 59); para una discu-
sión de la incidencia de la Constitución de Cádiz en la siruaciónjurídica de los indios, vid. B.
Ctette¡.o, Cádía entre indígenas (Lecturas y lecciones sobre la constiiución y su cultura en la
tierra de los /na!as), en AHDE 65 (1995) p.931 ss.
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Para terminar este apartado nos ¡efe¡imos ahora muy resumidamente a algu-
nas de las principales atribuciones de los Protectores; por ellas podrán verse los
motivos de la desconfianza que rodeó su actuación con tanta frecuenciale.

Según disposiciones de 1542, pueden los Protectores, personalmente o por
medio de visitadores aprobados por el Gobernador, girar visita a todos los lugares
de su dist¡ito para averiguar posibles malos tratos a los indios; hasta el límite de
50 pesos de pcna pecuniaria y l0 días de cárcel les corresponde a ellosjuzgar los
casos quc se puedan producir; por encima de esas ciftas tienen sólo la instrucción
("pesquisa e información") que deben remitir al Gobernador para quejuzgue; y si
ohservan algo reprochable contra el Gobernador y sus oficiales lo comunican a la
Audiencial".

Con "particular estudio" deben procurar los Protectores evitar que los indios
se alejen de sus tierras para acudir a las Audiencias en busca de justicia para sus
pleitos. por regla general muy poco importantes, y en todo caso deben asegurarse
de que esos pleitos se despachan con la sencillez y economía previstas por las
leyesrl.

En materia llscal, la tasación de los tributos de los indios que deben darse en
cncomienda se hace con citación del Protector! que se encarga también de vigila¡
que los encomende¡os no cobren el tdbuto por encima de lo tasadoaz.

Dada la minoridad de los indios, consecuencia de su condición jurídica de
"miserables". son nulos sus contratos -y no les obligan civil ni criminalmente- si
no se han hecho con la intervención y el consentimiento del Protector; en cambio,
fuera del control de éste quedan los testamentos de los indios excepto si puede
entenderse que hay en ellos alguna falsedadar.

Por último, en general es cometido de los Protectores excita¡ el celo de las
distintas autoridades y "Justicias" en la defensa de los naturales. En este sentido,
sc les insta a enviar ¡elaciones a los Vimeyes y Presidentes sobre el estado de los
indios: "si se guarda todo lo proveido en (su) beneficio, y en qué partes se aumen-
tan. y disminuyen, como son tratados, si ¡eciven molestias, agravios, vejaciones,
de qué personas, y en qué cosas, si les falta doctrina..., y si gozan de su libertad, o

"' Para una exposición mls detalladr. vid. BAYLE, o-c., p. 56 ss., y RulcóMEz GóMEz, o.c., p. 93 ss.

'1' Carta acordada de la Protectoría de los Indios, y de las causas que pueden conocer, y lo que
deben hacer" (en Valladolid, a 4 de abril de 1542), en ENctN^s, Cedulario Indíano, IY, fol.
-l-31-3J2; los Protectores no fienenjurisdicción criminal entre un indio y otro (¡rid.). En reali-
dad. todo esto estaba ya en el nombra¡niento e instrucciones a fray Reginaldo Pedraza como
Protector. Ocaña, 4 de abril de 153 I (cfr RurcóMEz GóMEZ, o.c., Apéndice, no 3, p. I 84 ss.).
lt Onletun;as delYiney Toledo, n" l0 (cfr RurcóMEz GóMEZ, o.c., p. 194); SoLóRzANo PERE¡RA,

Política lndiana,ll -28,54;' Recopilación de Leyes de htdias,\1,6,13.
rr Ercr;.irs, Cerlrrlano htdiano,l, fol. 322', "lnst¡ucción que se da a los Vir¡eyes del Peni", sin
lugar ni fecha; Ot denanzas del Vitrcy Toledo, n' 2l (cfr. RuraóNcz CóMrz , o.c,, p. 797).
r] Atrt*o,h'actatus de oficio Fiscalis cit., glos. 34. n. 38; SoLóRzANoPEwtR4 Política hdia-
na. II,28,42, 45 y 55; además, el Protector vela por la libertad testamentaria del indígena frenre
a los doctrineros ambiciosos: ibid., II,28,56.
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son oprimidos. etc."e; e igualmente se ordena a los Virreyes. Presidentes y Go-
bernadores dar "grata audiencia" a los Protectores "quando fueren á darles cuenta
de sus negocios, y causas, y pidieren el cumplimiento de las leyes, y cédulas
dadas en su favor"as.

III , LOS MEMORIALES Y SUS AUTORES

La importancia concedida en el siglo xvll a la figura y la función del Protector de
Indios generó una interesante literatura en forma de varios Memoriales, impresos
o no. de los cuales me propongo analizar alguno como muesfta e ilustración de la
influencia que la culturajurídica romana, componente esencial del ius comntunea6,

cjercía sobre la actividad teónca y práctica de los juristas indianos. En concreto
quicro centrar mi análisis principalmente en los Memoriales escritos y publicados
por Juan de la Rynaga SalazaiT y Nicolás Matías del Campo y de la Rynagaa8,

respectivamente de los años 1626 y 1671 . Hubo como mínimo otros dos Memo-
riales sobre el Protector de Indiosl de uno de ellos, el compuesto por el licenciado
Cristóbal Cacho de Santillana, Fiscal de la Audiencia de Lima, y datado en 1622,
me he ocupado ya en ot¡a ocasiónae, aunque por las razones que luego se verán
será necesa¡io refbrirse a él con relativa f¡ecuenciat de la existencia del otro, pre-
sentado en 1ó30 ante el Mney y el Real Acuerdo por el Protector general de

Indios Domingo de Luna, tengo noticia exclusivamente a través de la mención
que hace de él Del Campo y de Ia Rynaga en el folio cinco de su propio Memo-
rial5".

Los dos escritos a los que me voy a referir esrán relacionados entre sí y con el
de Cacho de Santillana, pero además están claramente relacionados sus autores:

rt Recttpilaciótr de Let'es de hulias. Y1.6,12. según AcEvEDo. o-c.. p. 31. a la larga. lo que
quedó de las competencias de los P¡otecto¡es fue "su capacidad de denuncia preventiva o
acusadora" ante las justicias.

)t Rccopilaciórt tle Le¡-es de i¡d¡¿s. VI.6.l0; Ordenanzas del Virey Toledo, n'7 y 15 (cfr.

RuroóvEz Gourz, ¿.c., p. 193, 195).

ro Cfi H. Corrc, D¿¡¿clo privaclo euto¡teo I. Derecho cotnún más anliguo ( 1500- 1800),lrad.
de A. Pérez Martín, Mad.id. 1996, p. 63 s.

J1 Mentorial Discursivo sobre el oJicio De Protector Gen¿ral de los Indios del Piru,Mad¡id,
lmprenta Real, 1626. 3 h., 34 fols.
lr Mennríal historico ) iuridico, qu¿ refiere El oigen del Oficío de Protectot geñeral de los
lnL{ít¡s ¿lel Perú e¡t su gentilidatl, causas v utílídades de su continuaciót1, pot nuestros glorío-
sos Re¡es tle Castilla, nuevo lusne ¡ autoridatl que Ie conunicaron, lnzíen¡lole uno de sus

Mag¡strados cotlToga, \'ttotivos que persuaden su conservación, Madrid, por Mateo Espino-
sa t- Anedga. l¡¡pressor de Libros. 16?1,2 h., 22 +9 fo)s.

'o F CuENA Bo1, ¿1 Protector de Indíos en clave ro¡nanística: una propuesta del síglo xvtr, en

Hotnenaje al Profesor Carlos Díez de Renent¿ría (en prcnsa), y eA III Congrcso |beroameri-
c<ut¡t <!¿ Dereclo ¡onrraro, 6, 7 y 8 de lebrcro de 1997, León, 1998, p. 87 ss.

'0 RuIGóMEZ GóvEz. o. c., p. 155 ss., da noticia de ot¡as propuestas para el mejor funcionamien-

to del Pro¡ector.
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en efecto. el amparo de los indios en el Perú, y concretamente en Lima, había
llegado a convertirse en una suerte de ocupación de carácter familia¡ sijuzgamos
por los datos que suministra en su Memorial Del Campo y de la Rynaga. En la
dedicato¡ia y luego en el folio cuatro recuerda éste a su padre, Juan del Campo
Godoy, y a su abuelo, Leandro de la Rynaga Salazar, elogiándolos como los ma-
yores Abogados de los indios, y a los Obispos Fray Vicente de Valverde y Fray
Gerónimo Loaysa, tíos suyos, como sus primeros Protectores. Por su parte, Leandro
de la Rynaga Salazar. que como queda dicho fue Abogado general de Indiossr, no
es otro que el padre del autor del Memorial de 1626, quien a su vez es tío del autor
del de 167 | .

Aparte de esta llamatiya tradición familiar, los dos escritos que vamos a con-
siderar se relacionan también con el de Cacho de Santillana, aunque por vías un
tanto oscuras de las que conviene al menos dejar constancia. Ante todo hay que
aclarar que el Memorial de Juan de la Rynaga no fue publicado en 1622 como se

afirmala erróneamente en alguna ocasión52, sino cuatro años más tarde según consta
de lb¡ma indubitable por el pie de imprenta del ejemplar que obra en mi poder
(una copia enviada por la Harvard College Library) y corroboran su lectura y la
indicación explícita del dato en el Memorial de su sob¡ino Matías del Campo: "E/
Docfor Dott Juqn de la Rvrnga Salazar.. en su nrcmorial discursivo sobre el
of¡cio de Protector general de los Inclios del Perti, que dio ünpresso al Relt rtues-

tto seltor el aíto de /ó2ó" (folio 5, nota 32). Resulta de este modo que el primero
de la serie, ya fuera impreso o no, es el Memo¡ial de Cacho de Santillana, éste sí
de 16225r. lo que no carece de interés a la hora de adjudicar a cada autor los
méritos que de verdad le conesponden.

Con esto quiero referirme a la circunstancia de que Juan de la Rynaga repro-
duce en su escrito grandes partes del Memo¡ial de Cacho, que en no pocos mo-
mentos Ie sirve de falsilla sobre la cual ¡edactar el suyo propio5a; hablar de plagio

i¡ Por crror le incluye en la lista de Protecto¡es generales del Peni, en el año 1602, RurcóMEz

GólrEz. o.c.. p. 22.1. Al proponerle como candidato idónco para el oficio de Fiscal Protectot
Cacho de Sa¡rtillana recuerda en su Memorial (art. III) que hace "más de veinticuatro ¡ños que es

Abogldo general de los indios"; el mismo dato, aunque puesto en tiempo pasado, se recoge en el

Memorial de Dc la Rynaga y Salaza¡ (fbl. 3 verso): "Fue Abogado gene¡al de los Indios 24 años".
:: Cf. G. LoTMANN VtttrNt, Los tcgídores perpetuos del Cabíldo de Lima ( ] 535- 182I ), Sevi-
lla. I983, p. 161.

" Monoritl al Rel,N.S. Don Felipe IIII. En favot de los i¡tdios del Piru. Sobre el oficio de

P¡otcctor Gcneral ett la cíudad de Lina. corte ¡ cabeztt del Piru,1622; para el estudio citado
en la nota,19 me he servido de este Memorial tal como lo recoge RurcóNrEz GóMEZ, o.c., en el

núr¡ero 7 del Apéndice documental (p. 203-215). Erró¡eamente atribuye este Memorial a

Ju¡n de ¡a Rynaga Salaza¡ A. DoucNAc Roo*Íaurz, Culteranisnto, críollismo ,- derecho co¡nútt

t'n un ntntorialísta del siglo XVII: Nicolós Matías .lel Campo, en Honenaje al Profesor Al-
fonso Gtucia-Gallo. tomo II[, vol. *, Madrid, 1996. p. 30, 37 nt. I l8 (vid., no obstante, p. 39,
donde se recuerda el Memorial de Cacho de Santillana).
5'Dc hecho. el Memorial d€ Juan de la Rynaga adopta €xplícitamente ladivisión en cuatro artícu-
¡os que Cacho de Santillana dio al suyo y los encabeza exactamente con los mismos títulos.
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puede ser, de todas formas, inadecuado en este caso, no sólo porque la mentalidad
de la época pudiera ser quizás más laxa en relación con estos temas, sino porque
De la Rynaga no hace en realidad ningún esfuerzo por ocultar la existencia de un
texto de Cacho de Santillana, al que cita en va¡ias ocasiones5i confirmando así su
mayor antigüedad. Sin embargo, sorp¡endentemente y a pesar de las amplias co_
incidcncias literales, ese texto no lo identifica con el Memorial de Cacho, sino
con una carta anterior que éste, cumpliendo con la obligación anual que le incum-
bía como Fiscal de una Audiencia indiana, había remitido al Consejo de Indias en
I 61,15ó. La cuestión, si bien no demasiado importante, es de las que dejan perple-

jo. especialmente porque, coincidiendo casi a la let¡a el exo¡dio de ambos Memo-
riales, lo que nos hace suponer que el de De la Rynaga, como más modemo, es
copia del de Cacho, más antiguo, en los dos figura una referencia a la carta de éste
de 1614, y después, asimismo en ambos, una fiase de la que parecería deducirse
que Juan de Ia Rynaga tuvo también a la vista el Memo¡ial de Cacho de Santillana:
"(...) para su ínteligencia t fócil resolución, se pone en Ia mano de V.M., lleno de
Ituntilda.d t esperanQas, con oficio de memorial, este breve discurso, dividitlo en
quat ro art íc ulos princ ipa Le s"51.

En cuanto a Nicolás Matías del Campo y de la Rynaga, su Memorial contiene
citas numerosas tanto de su tío Juan de la Rynaga Salazar como del Fiscal Cacho
de Santillana, si bien, por lo que a éste respecta, tampoco del Memorial de 1622
sino nuevamente de la carta de 1614.

Vista la relación que existe entre los esc¡itos que forman el objeto de nuestro

¡¡ En el exordio y en los fols.9 retro,20 verso.22 verso y 24 verso.

"' '(...) en .ra carta el Físcal, culo conrcnto ha sí(lo este discurso" (fol. 22 verso). Sobre la
mencionada obligación del Fiscal, vid. ArFARo,Tractatus ¿e officio Fiscalrr cit., glos. 34. n. l
i.l-.: UI epistolam quotannis ad Regem mittat de omnibus quae sibi videbitur expedire Regi
notum facere".
1' La duda de que la c arta de 1614 y el Metnoríal de 1622 pvJieran ser uno y el mismo docu-
mento se desvanece con la propia lectura del Menorial.. en la primera nota del art. III (nota
''x") recuerda Cacho su carla de 1ó14, y en el art. llll dice que lo p.esenta ante la ineficacia de
su anterior cafa y para reiterar la propuesta que en ella s€ hacía de instituir un Fiscal protecto¡
en la Aud¡encia de Lima; dicha propuesta había llegado, no obstante, al Consejo, que el 20 de
agosto de l6l5 dirige consulta sobre ella al Virrey príncipe de Esqutlache: ésre,,.sabído que el
Fiscal (de los Retes ) es de parecer que se críe este ofrcio", semanifiesta en su informe contra-
rio al Fiscal Protector planteado por Cacho, el cual reproduce sus arguñenlos en el Menoríal
de 1622 af-ectando desconocer la respuesta de Esquilache;la dife¡encia entre la ca¡ta y el
Mennúal de Cacho de Santillana es igualmente clara pa¡a Matías del Campo, que en su pro-
pro Mentorial (fol. l0 retro) dice lo siguiente: "(el Fiscal) reproduciendo su esc¡ito, expresd
¡¡as en forma los motivos (de su propuesta) al Consejo por un Memorial impreso',; aparte de
todos estos datos, contiene información sobre este punto SuÁp.Ez, o.c., p. 286 s. En conclusión,
la secuencia cronológica de este grupo de documentos relativos al Protector de Indios, según
queda establecida por las relaciones internas entle ellos, es la siguiente: l") ca¡ta del Fiscal
Cacho de Santillana al Consejo de lndias, 1614;2") Menoríal de Cacho de Santillana, 1622;
3o) Menoríal de luan de la Rynaga Salazar, 1626:4") Menoriol de Nicolás Matías del Campo
y de la Rynaga, 1671.
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estudio. podemos preguntamos todavía por la identidad de sus autores. Del licen-
ciado Cristóbal Cacho de Santillana sólo sabemos lo que él nos dice y confirman
los otros dos: hacia 1614-1622 era Fiscal de la Audiencia de Lima. Por esos años.
y en la misma Audiencia, debió de coincidir con Don Juan de Solórzano Pereira,
Oidor cn ella de 1610 a 1626; pero Solórzano, que naturalmente no ignoraba las
graves anomalías p¡oducidas en el funcionamiento del P¡otector, y que incluso se

rellere en su Polítiut ltdiqna a una cédula seguramente motiyada por la carta de
Cacho de 1614. no recuerda en ningún momento a este Fiscals8.

De quien tenemos más datos es de Juan de la Rynaga Salazar. Criollo de se-

-sunda 
generación5e, se doctoró en cánones por la Unive¡sidad de San Marcos, de

la que lue Catedrático de Dec¡eto y Procurador en Madrid; Regidor perpetuo de
Lima en el periodo comprendido entre 1611 y 1621, Abogado de la Audiencia
virreinal hacia 1614, y finalmente Oidor de la Audiencia de Panamá, donde rnurió
cn 163560.

Por último, nuestras not¡cias sobre Nicolás Matías del Campo y de la Rynaga
se reducen exclusivamente a lo siguiente: alcanzó el grado de Doctor cuyo título,
sin ninguna mención específica, aparece siempre unido a su nomb¡e en el Memo-
rial: por otro lado, este "Cavallero del Orclen de Santiago, natural y Vezüto
E¡tcontetulero de la Ciudacl cle Lima" se declara menos dotado que sus antepasa-
dos. ''...r'¿l que tne conunicaron en la generación menores prentlas para este pa-
trocinio" (scil., de los indios), y por eso, queriendo seguir sus pasos y emular su
gloria. se siente obligado a componer al menos un Memorial sobre el oficio de
Protector de Indios; para esta tarea aprovecha la experiencia que dice haber obte-
nido a lo largo de siete años en las provincias de Indias como viajero y Goberna-
dor de no nos dice cuál o cuáles de ellasór.

if Vid. SoL.iRzAño PEprn:¡. Polítíca Indian¿, II,28,47 ss.

:u Aparle de una intervención importante en la conquista y pacificación del Peni y e¡ el descu-
hrimic¡ro y conquista de Chile (recordada en los tres Memoriales), a su abuelo, el vizcaino
Juan dc la Rynaga Salazar, se le atribuye también el intento de introducir los camellos e¡ el
Peú: vid. A. DE HUMBoLDr. tiaje a las Re|iones Equinocciales del Nuevo Continente,Monle
Ávil¡ Latinoamericana, C.A.. 2" ed.. Caracas, 1991, tomo III, p. 134 s.; DoucNAc RoDRÍcuEz,
''Culteranismo. criollismo y derecho común" cif.,p.27

''(' Tomo estos datos de Louv¡¡r VILENA, o.c., p. l6l s. (ahí también -p. 162 s.- referencias
sobrc su padre Leandro de la Rynaga Salazar), y de DoucNAc RoDRfcuEz, Cuheranísmo,
crit¡llisn¡¡t t tlerecho conú1cif.,p.29 s.; una sumaria ¡eseña of¡ece asimismo J. SrMóN DiAz,
RibliograJia tle Ia lieratura híspárica Xll, Madrid, 1982, p. 661. B. BRAvo LIRA,, Derecho
conuin r tlerecho ¡tropio en el Nuevo Mutttlo, Santiago de Chile, 1989, p. 178, incluye en su
índice de juristas indianos a Juan de la Rynaga Salazar y a su sobrino Matías del Campo y de
la Ry¡¡ga.
¡l Todos estos datos ptoceden del MeDoñal del propio del Campo: Dedicatoria al Presidente
dcl Conscjo de Indias, Don Pedro Ponoca¡rero, fol. 21 verso y fbl. 20 verso, donde reconoce
como maestro a Diego de León Pinelo. Noticias mucho más amplias en DoucNAc RoDRícuEz,

Culteranísnto, críollíst¡to y derecln col¡?¿i¡ cit., p. l8 ss.

121
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IV EL ROMANISMO EN LA CULTURA JURÍDICA DEL BARROCO

El romanismo de nuest¡os dos autores queda acreditado de sobra, como tendre-
mos ocasión de ver, por las numerosas refe¡encias de textos ju¡ídicos romanos
quc ambos incluyen en sus respectivos Memoriales. Esta amplia utilización del
Dcrecho romano justinianeo podría sorprender un poco en escritos dedicados a

un asunto tan alejado en principio de las realidades del Corpus luris Civilis como
era la instauración de un Fiscal Protector en la Audiencia de Lima. No ext¡aña
t¿nto. sin embargo. si se considera que los españoles. con Io demás de su cultura,
llevaron a las Indias su derecho: un derecho perteneciente al viejo tronco europeo
del iu.¡ cot¡u u e en el que se injertará también el llamado Derecho indianoi?. Se

cornprende por ello la necesidad de una sucinta caracterización de la culturajurí-
dica en la que se inscriben los autores de nuestTos Memoriales para comprender
rnejor su actitud frente al Derecho romano y el papel que éstc juega en sus esc¡i-
los.

La doctrina acepta de fo¡ma unánime el predominio del nos italicus tardío en

la culnrra jurídica española de los siglos xvl y xvll y la adscripción del grueso de

la literatura j u¡ídica indiana a esta misma orientación metodológica6r. Desde lue-
go, en Castilla como en Indias los juristas de este periodo no escaparon del todo a

Ia influencia del humanismo jurídico y aún menos, por razones obvias. a la de la
Segunda Escolástica española; basta recordar, por lo que a esta última respecta, el

leso enorme que tuvieron las teorías de los teólogos-juristas en las polémicas
desatadas a ¡aíz del descubrimiento y la colonización de América6a. Sin embargo,
cl nrétodo jurídico se caracle¡izó principalmerte por el casuismo, la orientación
práctica y fa insistente apelac¡ón al argumento de autoridady alacomntunis opinio

": Vid. entrc olros V. TAü A\zo^rEcut, ¿Qué fie el Dereclo indiatl¿?2, Buenos Aires. 1982, p.

I 7 ss.: BRAvo LIRA. o.(., p. 3 ss.; A. PÉREz M ¡xti*. Derecho común, Derecho castellano, Dere-
cho ir¡¿!tulo. en RIDC 5 ( 1994) p. ó5, 83 ss.; J. BARRTENToS GRANDóx, Derechct cornún y Derc-
cho it¡liano cn el rei¡to cle C,lrile. en X Congreso del Instituto Intemacional de Historia de¡

Derecho indiano, México-Veracruz, 20-25 de abril de 1992, Act¿.r ¡' Esl¡¿dios I, México, 1995,
p. lJ9 ss.;como ejemplo de la recepció¡ del ius conuune enlaliteraturajurídica indiana pone

estc aulor. precisamen¡e, Ia asin,)jlación de los indios a la categoría de ,¡ú¿ rabiles personae
(ibitl.. p. 145).
('' F ToñrAs v V¡u¡rr¡, &l¿¡¡¿al rle Historia del Derecho española, Madrid, 1992, p. 310 ss.,

344 s.; J. BARR¡ENTo5 GRANDó¡_, ,E/ 
'¡o.t 

i¡dl¡cus en wt jurista itdiano: Francisco Carrasco del
S¡, ( l5!-1625). en lus Fugit 2 (1993) p. 43 s.; B. CLAVERo, ¡t¡.rr¿ría del Derccho: Derecho

conrir. Salamanca, 1994.p-73ss.,espec.79ss.; A. LEvaccr, Ro únis\to e indiqenisno e lo
Polhict¡ l¡tdüu¡a de Solór¿ano Pereia, en Memoria del lX Congreso Intínoatnericano de

Dct?clto tout¿tno: "El Derecho romano y los Dercchos indígenas: Síntesís d¿ Anérica Latí-
na 1l 8-20 agosro 1994, Xalapa. Veracruz, México), Veracruz, 1996, p. 31.
d Vid. ent¡e tantos F. DE CAsrRo, Derecho cirilde Españo l, rced., Mad¡id, 1991, p. 158 s.;

A.l\'l'. BARRERo GARcls, Solórzano Pereira y la cíencia jurídica de su liempo, en Ho,nenaje a
Is¡tael Stinclrc: Bell<t, Pamplona. 1992, p. 127 s.; J. B¡rnre¡ros Gn,rNoóN. "Mos italicus y
pr¡xis judicial indiana", en lrrs Fagit 5-6 ( 199ó- 1997) p. 408 s.
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tloctorun', a la vez, el centro de atención de los juristas fue desplazándose gra-
dualmente hacia el derecho real, con los efectos que podremos ver sobre la valo-
ración y el uso que daban a los textos romanos y a su literaturaó5.

La penetración del Derecho romano en el Nuevo Mundo se produjo con tanta
intensidad, como mínimo, como su vigencia pro rqtione y sv presencia implícita
en la legislación real (singularmente en Las Parüdas) habían permitido en la me-
trópolióó. Pero al lado de estas importantísimas vías, y prestándoles un comple-
mento indispensable, estaba también la enseñanza del derecho en las Universida-
des, tanto en las españolas como en las americanas comenzando por las de Méxi-
co y Lima. Confb¡me al modelo de Salamanca, primaba en éstas el estudio del
Derecho civil y del canónico, tanto en sus textos principales -tratándose del Dere-
cho civil el Digesto y el Código, y en no menor medida la Instituta- como en la
doctrina de los auto¡es recogida en glosas y comentarios. Seguía vigente, por Io
tanto. el viejo modelo de enseñanza juídica de origen bajo-medieval, que en
Salamanca se enriquece desde principios del siglo xvl con una presencia nada
desdeñable del derecho realó7.

oi Sobrc los ca¡acteres generales del r¡os itali¿rs tardío, vid. ToMAs y Vlr-rrr"re, Manaala cit.,
p. 298 ss, 310 s.; para la presencia de esos mismos caracteres en la literatura juídica indiana,
BRAVo LrRA. o.c., p. 165 ss.; específicamente sobre el casuismo en el Derecho indiano, TAU
ANzoÁrEcL¡, ¿.c., p. 43 ss., y espec. lo., Casuismo ¡' sistema. Indagacíón hístóica sobre el
espíritu del I)erecln ltrrliaao, Buenos Aires, 1992, passím; sobre la corntnunis opinio doctorun,
BARRTENToS CRANDóN, "Mos italícus y ptaxis judicial indiana" cit., p. 378 ss. Sobre un autor
emblemítico como Solórzano Pereira, M.A. OcHoA BRUN, "Estudio preliminar" a la ed. de la
Política hdía¡ta de la BAE. Mad¡id, 1972, p. xL¡, Lvl; Leveccr, o.c., p. 32 ss.; F. ToMÁs y
VALTENTE. "lntroducción" a la ed. de la Política hldíana cit. supra, nota 2, p. xxvr s. La idea
sostenida recienteme¡te por T. HERzoc ("Sobre la culturajurídica en Ia América colo¡ial [si-
glos xvr-xvxrl', en AllDE65 [1995] p. 903 ss.), según la cual hasra mediados del siglo xvtr¡ el
ius conutnrte y lalegislación real estaban del todo ausentes en el "trabajo cotidiano del siste-
r¡ajuríd¡co ', dominado en cambio por la teología y la religión, debe ser muy matizada a la luz
de investigaciones como las de Barrientos Grandón (por ej., el trabajo citado sobre "Mos ilalicr¿s
y praxis judicial indiana") y teniendo también en cuenta la trascendencia jurídica mediata e
innrediaia del pensamiento teológico y de la onodoxia religiosa e¡ el Imperio espar¡ol de épo-
ca barroca.
n6 A. C¡v¡¡¡¡¡¡, 14 storia ¿el diríÍo noderno in Europa. Le fokti e il pensiero giuridico I,
M ilano. 1982, p. 420 ss.; C. PEtr. Derecho común ¡' Derecho castellano. Notas de literatura
jurklica ptua su estudio (s¡glos XV-XVII), en fR. 50 (1982) p. 180 ss.; A. cuzMÁN BRrro,
Sobre la historia de las nociones de derecho conún ¡ derecho propio, prólogo al libro de B.
Bravo Lira. o.c.. p. xxvnl ss.; DE CAsTRo, o.c., p. l5l ss., 167 s.; PÉREZ MARTÍN, o.c., p.74 s.,
BARRTENTos GRANDóN. Derecho conún t Derecho idiano cit., p. 140:, lo., ltt cuhura jurídica
en la Nueva Esp¿ña, México, 1993, p.29 ss., 113 ss.: lo.. "Mos italicus y praxis judicial
indiana" cit.. p.358 ss..365.
ó' Vid. principalmente Tau ANzoÁTEcu¡, Casuisnto y sístema cit., p. 235 ss., 239 ss., y 251 ss.

sobre las pasanlías y las academias; además, C. LópEz NúñEz, El ronanismo en Ia Política
Indiana. en Atnario de Estud¡os Amerícanos 6 ( 1949) p. 727 s., y l. MALAGóN BaRcELó, La
liÍet'(rÍu'a jurídica espaiiola d.el Siglo de Oro en Nuera España, México, 1959, p. 46 ss., los
dos apoyándose en la obra de Franciso B¡nlrrloez DE PEDF.AZA, A e legal para ¿studíar Ia
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Por otro lado. nos hrllamos en pleno periodo del Barroco. circunstuncia tem-

poral que influye bastante en el "estilo" liter¿rio y argumentativo de los autores y

ohras t¡uc tntarnos de encuadral La mentalidad ca¡acterística de esta etapa de-

rnlncir cn k)do tipo de obra escrita -también por tanto en las jurídicas- un alarde

clc crudicitin cluc cn no pocos casos se traduce en pura acumulación y amanera-

micnlo dc las citas. sin verdadera nccesidad ni demasiada relación con cl asunto

tlcl cual rc cstti escribiendo63: así pues. erudición inútil. postiza muchas veces.

rluc en c'l crso de la literatura jurídica supone tambión la exageración de uno de

los ra sgo\ car ¡cterísticos del ntos ital icus cual era la prcd ileccitin por cl argumen-

to cle lutoridad..v en cuya misma índole excesiva se ¡divina un signo cluc rnuneia

cansancio ¡r dccadencia"e. De todos modos. un cie¡to dcslase entre España y Amé-
rica hucc quc allí sc alcancc antes e I apo-ueo dc la ciencia jurídica, cuyo declive ha

crrpczado 1-a cn Castilla cu¡ndo en A¡nérica la lilcraturajurídica va llc-uando a su

molnento dc máxima brillantczi": cahe afirmat por ello que los Mcmorialcs de

1636 ¡, l(r7l sohre cl Protector de tndios. siendo indudablcmcntc piezas de im-

¡()rlilnciil sccundat ia. perteuccen al rncjor periodo dc la literatura jurídic¿ indiana

nt¡rcaikr for cl pledorninio de la ligula sohresalicntc dc Solcirzano Pereirir.

Rccordcmos para linalizar algún testinronio de la ópoca quc dcscribc el tipo
itlcal dc jurista corno un abogado de amplia instrucción. conseguida por Ia lcctura
dc rnr¡chos,". divcrsos libros'. ¡' expcrimcntado en lls matcrias propias dc la
jurisprLrtiencia. pcro también -y esto cs muy significatiltl- provisto de erudicií¡n

hist(irica ) litclaria I de elocucncia para persuadir e instruir el ánimo de los jue-

cc5. "ya con lundarncntos dc la Sagrada Escritura, ya con las scntencias gravcs de

los Fiirjsolirs. cuando el caso lo requiera"rr.

./rrr r'¡rr-rrrlerrcirr. Salatntnc¡. l6I 2; L. DÍAZ_TRECHUELo LóPEZ_SPIN ot¡, La vida unit¿ r:it¿ria en

/nrlirr r. Slg/os ,r |r I x|t/. Córdoba. I982. p. 23 s.: B*evo LIRA. o.c . p. 25, 36: PEREZ l\lARriN, ¿.c .

p. Il I s.: B \RRrF:\ r os GRA\Dó\. D¿r¿./?o .or,¡ tin ¡ l)¿recho indiatto cil., p. 141 ss.: lo . I'a cultu'

rzr lrrrilrr'rr cit.. p. 3E ss.; P ALo\so RorlERo, Llniversidatles t Adntinisttoción cle lu Monarquía'

cr't Ftli¡t II. I tl nx¡t1tt¡ ca \ su ópt:tcct. kt ntonat4uía hisPúnica, Madrid. 1998. p. 239 Sobrc los

libros utiliz¿dos en la enseñaoza de cánones y lcyes, A.M' RoDRfcuEz CRUz-. Historia de las

(inÁ ersilatles Hisla¡u\tnericanas. Perixlo his¡áttíco I, Bogotá. 1973' p. 45 ss

^' Cli. BRA\o LrRA. o.c., p. 165 s.;BARRIE\ToS GRANDÓN. ,¿r¿clto contún t Derechc¡ ittdiatto

cit.. p. 1,15 s. Con referencia a Solórzano Perei¡a, LóPEZ NÚñEz' o.c, p 732 s.; OcHoA BRUN'

.).¿., p. \xxv s.; BARRERo GARCíA. o.c.. p. ll9s.: ToMÁs Y VALIE¡'TE, 'lnlroducción' cit.. p.

\\\'rr ss. En relación con los autores clásicos citados en el l¡ir¿¡alio de De la Peña, C. BAclERo,

L.1 obt a I sus fuenles. en AIonso oe ¡-.1 PeÑA Mo^-rENEoRo, lir¡¿, ario para pátrocos de indios'

l\4adrid. 1995. cit., p.68.

"" To\rÁs Y VaLTENTE, Mdlual1 cit., p. 300 ss.

l To\r.is y VaLrENrE. Mr¡a¡{dir cit., p. 3 | 7 s. i BRAvo LIRA, o c., p. 149, 171 s.

'r Vid. TAU ANzoÁTEc\r. Casuishto t sisten¿ cit., p. 305 ss., sintetizando va.ios testimonios y

entre ellos el de Cerónimo DE CtrEvaRA. DiJcurso legal de un petfecto y cristiano Abogado' sin

lugar ni t¡cha. alque conesponde lacita. Laerudición que aconsejaba Baltasa¡ Graciiín ("Cuanto

úás subljme y realzada fuere la e¡udición, se¡á más estimada, pero no ha de se¡ uniforme, ni

homogénea. ni toda sacra, ni toda profana, ya la antigua, ya la modema, una vez un dicho, otra
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Así parece haberlo requerido el caso para Juan de la Rynaga Salazar y Nicolás

Matías del Campo y de la Rynaga, que inundaron sus cultos y elocuentes Memo-

riales con una ve¡dadera exhibición de sabiduría sacra y profanaT2, a modo de

aderezo que acompaña a una argumentación jurídica bien trabada en la que está

muy presente la utilización pragmática del Derecho romano. A estudiar éste y

otros aspectos dedicamos los apartados siguientes.

V EL DERECHO ROMANO EN LOS MEMORIALES
SOBRE EL PROTECTOR DE INDIOS

l. Introtlu<'ción

El tema de los dos Memoriales es el mismo: los inconvenientes del sistema prac-

ticado en materia de protección de indios y la propuesta de una solución por me-

dio de la figura de un Fiscal Protector togado y con garnacha. Pero el Memo¡ial

dc Juan de la Rynaga Salazar, de 1626, patrocina todavía la instauración de este

nuevo oficio mientras que el de Del Campo y de la Rynaga, de 1671, se lamenta

por su desaparición y propone reintroducirlo. Por otra parte, este segundo Memo-

rial adopta un enfoque, si no menos pragmático, sí más histórico que el primero -

no cn vano se intitula "Memorial histórico y jurídico"- y también más erudito en

el sentido de la época; su aparato de notas es verdaderamente abrumador aunque

muchas de las citas sean de segunda mano, tomadas de los Memo¡iales anteriores

o procedentes de la Política Indian.t de Solórzano Pereira que, publicada en | 647,

parece haber aicanzado de inmediato una influencia dete¡minante73.

En correspondencia con aquel ca¡ácter más histórico y erudito, el Memorial
de l67l señala nada menos que los precedentes incaicos del Protector de Indios
(tblios I -2); bajo un "Protector general" que elegían los Incas en cada provincia'
se desplegaba una organización piramidal y jerárquica de Protectores por fraccio-

un hecho de la historia. de la poesía. que la hermosa variedad es punto de providencia", A8¡¿-

¿cau I afi? ¿e ilgenio, cit. por ToMÁs y VaLENTE, "lntÍoducción" cit., p xxxn) era practicada

por los juristas como método.

rr Aun contando con el carácter indirecto o traslaticio de muchas de las citas, no son menos de

veinle los aulores clásicos, y de dieciocho los historiadores y escritores de temas indianos, que

aparecen en los Memoriales; naturalmente también hay en ellos referencias a las Escrituras y

¡ ¡lgunos Padres de la lglesia; en cambio, la presencia de teólogos juristas o moralistas es

bast¡nte escasa y limitada al Memorial de 1671: Tapia, Soto, Tomás Sánchez y Zapata y

Sandoval; se utilizan también algunos diccionariosr Ambrosio Calepino y Polyanthinus (?).

En rotal. el número de autores de todo tipo citados en los dos Memoriales pasa holgadamente

del centenar.
¡ Cfi. J. lvl ALAGóN y J.M'. Ors CAPDEQUJ, So lórzano I kt Polítíca indíana'1, Méxrco' 1983' p 47

s.. sobre el éxito que laPolítica itdiana alca¡zó desde los primeros momentos en los círculos

protesionales más selectos de España y de América. Fue pronto obra de obligada consulta de

oidores y abogados de las Reales Audiencias, de vineyes, p¡esidentes y gobernadores' así

como del alto clero. secular y regular, y de los componentes del Real y Supremo Consejo de

Indias".
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nes de población -cada I .000, 500, 100 y 50 vecinos- hasta llegar a unos Decuriones
que ejercían de Protecto¡es y Fiscales?¡; Topa Yupanqui, undécimo Inca (décimo
en realidad). creó un "Protector general de Indios pobres" de todas las provincias.
e) Runu Ytirnpacls cuyo oficio se mantuvo hasta la llegada de los españoles. Así
pues. según la interpretación de Del Campo y de la Rynaga, los Protectores de

Indios de la época colonial hab¡ían sido continuadores directos de las estructuras
administrativas indígenasTó. Es obvio, sin embargo, que estos apuntes iniciales de

indigenismo cumplen una función puramente omamental y no tienen apenas nin-
gún efecto en el resto del Memorial, cuyo autor compane en definitiva la visión
del Protccto¡ como tutor de los indios que era común en la doct¡ina de la época.

Por otro lado, siendo la Protectoría de Naturales una institución c¡eada por la
legislación y perteneciente por lo tanto al Derecho real, es en éste donde se en-
cuenra el origen verdadero de la figura y Io esencial de su regulación; de ahí que
nuestros dos memorialistas construyan sus discursos en to¡no al núcleo o sobre la
base <¡ue la legislación de Castilla e Indias les proporciona. Junto a ella es reseña-

ble üna abundante literatura jurídica en la que destacan ios nombres españoles, ya

se trate de comentaristas del Derecho regio77, de tratadistas de derecho público?8 o
de juristas con alguna experiencia en los asuntos de Indias?e; como es natu¡al, la
literatura europea del mos ítalicus liene una nutrida representación en )a que pre-
dominan Ios autores italianos y españoles80; y por último hay que apuntar también

rJ Clr SoLóRzANo PER€t¡t. Política Indíana.ll,27.2.
r'Vid. Fefipe GUAMÁN PoMA DEAyaLA, Nu¿ra Crónica ¡- buen gobie¡no, ed. de John V Murra,
RolenaAdomo y Jorge L. Urioste. Madrid, 1987, glosario-índice del quechua de Waman Puma.

lomo C, p. I23ll s.: Rr¡rd yar¡apac: benefactor; rRuna Yanapaq, Wakcha Yanapaq: gue ayoda
generosamenlealagente,a¡osnecesitados;tomoA!IIIEldécimolngalTopaYngaYupanqui:
''y tubo... Procurador y Protetor R¡¿r¡d Yanapaq"l 1307) El segundo castigo; 'Tanbién avía

Prcfe(or los quest¡van serc¡ del frga le ayudava. A ésle les llama!a R¡tna Yanapaq, Uaccha
lintupac.
7n Los 1¡¡c¡¡iric¿i que vigilaban el buen proceder de los Protectores incaicos son comparados

con los c¡¡ao-r¡ y.rl4fionalidel lmperio roma¡o (CL 12.22'. de c¡¡r¡¿JiJ): vid. fol. l-2 nt. 10.

!oD otras ciras. Corno manifcstación de crio¡lismo interpreta Doucrrc RoDRícuEz,
"Cr¡lremnismo. criollismo y derecho común" cit., p. 44. esta adopción del Derecho incaico
corno base del oficio de Protector en el Pení.

" Grcgorio López, Diego Pérez de Salamanca, l\tatienzo. Avilés, Avendaño, Acevedo,
Hcrmosilla. Burgos.
r* Entre otros. Castillo de Bovadilla. Simancas. Jerónimo Osorio, Bartolomé Felipe, Mastrillo,
Rer¡írez. C¿rleval. Narbona, Amescua o Salgado de Somozai la mayor parte de ellos cifados
sólo en el lvlemorial de ló? 1.

"' Cregorio López (que fue Consejero de Indias), Matienzo, Feliciano de Vega, fray Miguel de

A,gia. Francisco de Alfaro, Álvarez de Velasco, Antonio de León Pinelo y Solór2ano Pereira.

t" Comentaristas: Bártolo, Jasón del Mayno, Lucas de Per¡.r¡a, Filipo Decio, Altamirano, Rebuffo,

Inocencio III (lV), Casaneo, Tuschus. Juan Gutiérrez. Tratadistas: Menochio, Galganeto,

Borrcllo. Coepola, Petra. Surdus, S. de Medicis. Luis de Molina, Pedro Gregorio, Contzem,

l\'lagero, Rosenlal. Consiliaristas; Valenzueia, Sánchez, Aymone, Rolando. Decisionrstas y
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la presencia, menor pero significativa, de algunos juristas encuadrables en la co-
rriente del humanismosr. Éstas son las fuentes legales y la doctrina en que se

basan los esc¡itos de De la Rynaga Salazar y Del Campo y de la Rynaga. Y lo
notablc, en este caso, es ver cómo llevan a cabo sus auto¡es la asimilación o el
cncuadramiento de la figura novedosa del Protector en la tradición del íus conunwte'.

evidentemente es en este proceso donde la intervención del Derecho romano re-
sulta decisiva.

Una puntualización nos parece, en todo caso, necesada antes de seguir adelan-
te. Cuando hablamos en este contexto de Derecho romano no lo hacemos sin
plena conciencia de que el sujeto de la historia que intentamos reconstruir y rela-
tar ya no es la experienciajurídica romana, sino un fragmento de una experiencia
jurídica nueva y distinta que se construye, en parte, por medio de una peculiar
utilización del Derecho romano, de sus textos y sus doctrinas, en función de situa-
ciones y necesidades nuevasi tan nuevas, en nuestro caso, como podían serlo las
del Nuevo Mundos:. Así pues, aunque por comodidad o brevedad terminológica
hablemos de Derecho romano, debe quedar claro que con este sintagma queremos
ref'erirnos sólo al hccho, por otra parte indiscutible, de que el Corpus Iuris Civilis
y su interprctación constituyen uno de los elemgntos centrales y decisivos de una
t¡lclicicin o cultura jurídica que. precisamente por este motivo. caracterizamos
conlo romanística, pero que no pertenece, ni mucho menos, a la experiencia j urí-
clica romana. Ésa es la culturajurídica del ius commune y, dentro de ella, la cultu-
ra especítica de los juristas indianos.

Por otra parte, esta primera aclaración de carácter general nos da pie para
introducir una segunda en relación ya más concreta con los Memo¡iales de los

¡ieg¡cionistas: Mateo de Afflictis. Su¡dus, Larrea, Moronius. P¡ácticas procesales: Raccha,
Luis Gó¡rlez. El Memorial de l6? I cita también los A.r¡on¡ ata et loca cotnnunia i¡r¡is de Gab¡iel
Álvarez dc Vel¿sco. M¡drid, 163L Como puede apreciarse,los géneros más ca¡acterísticos de
la literaturajurídica del íus contntu¡te están represenlados en los Memoriales.
rr Alciato. Perotus (Niccold Perotto. 1429-1480), Ti¡aquellus (André Tiraqueu, 1488-1558).
Valduinus (Franciscus Balduinus, 1520-1573) y Covarrubias en el Memorial de 1671; Cuyacio,
Dionisio Codofredo y Misingerio (Mysingerius, l5l4- 1588) en el de 1626; a título de curiosi-
dad recordar¡os también una cita de Erasmo, tomada probablemente de Solórzano, en el fbl.
I 9 lerso nt. 119 del Mct|or¡al de 167 i . En la réplica a la inadmisión de este mismo discurso
por el Consejo de lndias, ¡ecogida en una especie de apéndice del propio Memorial, se inclu-
yen algunas citas de Lipsio, Dionisio Codofredo, Duareno y Antonio Agustín. Para una rela-
citin completa de los autores,juristas y no juristas, citados por Del Campo y de la Rynaga, vid.
Dor,cr\-Ac RoDRÍcuEz, "Culte¡anismo, criollismo y derecho común" cit., p.47 ss.

\r Esl¡ import¡ntc advertencia es reiterada por los autores más autorizados: CAVA¡iNA, o.c., p.

385 s.: R. OREsrAro, l¡t¡oduzione allo studio ¡.lel diritto romano, Bologna, 1987, p- 459 s.,
:166..17.1.476: incluso cuando parten de las fue¡tes ro¡nanas, son todas repensadas, reelaboradas
y presentadas de nuevo en una variedad de soluciones que buscan responder a la diversidad y
a las ncccsidades de las diferentes situaciones"; Corrc, Dereclo privado ewopeol cit., p.63
s.: "Cada renacimiento'de una gran obra significa una reinterpretación y en el caso del C¿r-
p¡rs jurídico lambién una amplificación mediante la aplicación a nuevos supuestos de hecho";
PÉR¡z MARríN, o.... p. 53.
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que nos estamos ocupando: en ellos, y especialmente en el segundo, aparece per_
lilada con ciena nitidez una distinción entre la ley (la legi slación real ü.t genere) y
la doctrina (los textos jurídicos romanos y canónicos con su literatura)s3. AunquL
quizás. lijándonos en las lórmulas utilizadas por Del Campo y de la Rynaga pira
introducir sus ref'e¡encias al Derecho romano y al canónico, fuera mejor y más
exacto hablar de distinción entre la ley y el derecho. En efecto, expresiones tales
cor¡o "el Derecho", "en derecho", ,,derecho común", ,,contra las disposieiones
dcl derecho", "de que tenemos exempla¡es en derecho',,.'las novedades en dere_
cho". "reglas de derecho", "principios de derecho", .,presume el derecho,', ,.auto_

ridades en derecho", "según derecho", "confbrme a reglas de derecho',, ,.el mesmo
derecho, y los Doctores" y otras parecidas, características del Memorial de I 671e.
son casi siempre referencias a textos del Derecho romano o del canónico y más
raramente a la doctrina de los autores; el Derecho romano es aludido también
alguna vez mediante la palabra "textos" (por ejemplo, .,de que hay textos, y títu_
los en el derecho") y en otras ocasiones directamente po¡ el nombre de un juris_
consulto o de un emperador: "dixo paulo",,,lo enseñó el Consulto Ulpiano;,, ,.lo

dexó advertido Pomponio", "contra el sentir de Ulpiano" o de Calístrato; ..como

dixo al Senado Iustiniano", "Iustiniano en las Novelas,,, ,,a que mirando Marciano,
y Valentiniano Emperadores". El Derecho real figura con las habituales mencio-
nes de Panidas, Nueva Recopilación, cédulas y ordenanzas, etc., pero también
algunas veces. en especial del folio l6 en adelante, con la indicación ,,derecho,';

esto último coincide con una parte del Memo¡ial en la que parece que su autor
alcanza un tono de mayor originalidad e independencia frente a los Memoriales
precedentes y en la que -otra novedad- se modifica la manera de citar las Novelas
y las leycs y fiagmentos del Código y del Digesto: ahora ya no sólo por las pala-
bras iniciales de cada uno sino también por su número de orden correlativo.

De todo ello podría deducirse que los textos del Corpus luris Civilrs ocupan
una posición intermedia o peculiar que no es exactamente la de la ley pero que
ta¡npoco se reduce a la de la doctrina o, al menos, a la de toda Ia doctrina; que no
tienen. eso es evidente, el valo¡ no¡mativo propio y directo del Derecho regio,
pero tampoco están relegados del todo al plano de la culturajurídica dotada mera_
mente de prestigio o de autoridad científica. Es palpable, en suma, que consriru-
yen un elemento vivo e importantísimo en la configuración y el desarrollo de Ia

sr Cono recuerda GuzMÁN BRrro, ¿.c.! p. xxx s., el sistema de fuentes del Derecho indiano
estuvo presidido por la legislación, mie¡tras que el Derecho ¡omano del Corpus lurís y la
ciencia de los glosadores y los comentaristas lenía la consideración de doct.ina vigente p¡¿

3r En el Me¡no¡ial de 1626 expresiones comparables a éstas sólo aparecen en un par de ocasio-
nes: por leyes del derecho común y destos Reynos,'(fol. l5 retro) y ..las demás leyes,, (fol. l6
verso)l esta segunda es referencia conjunta a textos del Derecho real, textos romanos y doctri-
n¡. En este Me¡norial. las citas de los textos romanos se hacen no¡malmente por el autor: el
emperador Justiniano, eijurisconsulto Paulo o Ulpiano, etc.; la ley es claramente la ley real:
Partidas. Nueva Recopilación, provisiones, instrucciones, cédulas, ordenanzas. cartas. etc. La
situación es la misma en el Memorial de Cacho de Santillana.
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realidad jurídica global y compleja de la que son ñel testimonio nuestros dos
documentos.

Un último aspecto nos parece destacable en esta introducción: como ocurría
ya en el Mernorial de Cacho de Santillana, en el de Juan de la Rynaga Salazar las
citas del Digesto son mucho más numerosas que las del Código y las Novelas,
rnientras que en el de su sobrino Matías del Campo y de la Rynaga, aun sin llegar
a invertirse esta relación, crece espectacularmente la utilización del Código y
sobre todo de las Novelas; asimismo se aprecia en él un tímido uso de textos
tomados de D. 50. 17 (De diversis regulis iuris antiqui)85 que está del todo ausente
de Ios otros dos Memoriales.

Po¡ lo demás. son dos los puntos de vista que la literatura jurídica indiana,
representada aquí por nuestros Memoriales, adopta con carácter pref'erente para

producir la inserción del Protector de Indios en el cuerpo del conocimiento jurídi-
co tradicional: por un lado, su asimilación a la figura del tutor; por otro, su im-
prescindible tratamiento como oficio ¡eal. Como vamos a ver a continuación, la
contribución del De¡echo romano es muy notable en ambos aspectos.

2. Ptuttos de co tacto del Protecfor de l dios con el tutor

Si bicn la legislación real declara expresamente que los indios son personas mise-
rables. y ésta es en suma la razón por la que instituye la función y el oficio de
Protector, en ningún momento se ocupa de decir que éste sea o que actúe como
tuor. Sin embargo, partiendo siempre del dato legislativo, la doctrina de losjuris-
tas no tarda en buscar la afinidad de la Protectoría y el Protecto¡ con Ia tutela y el
tutor, cubriendo de este modo aquellas instituciones novedosas con el manto ex-
plicativo de otras completamente asentadas en la tradición del ius communesó.

La necesidad de un tutor para los indios nace de su limitada capacidad de
obrar. una ca¡acterística que comparten con los menores y las mujeres, rsimismo
necesitados de tutela87. Sin embargo, la trayectoria de la Protectoría de Indios no

'i Conc¡etamente cn los siguientes lugares: fol. l0retront.64,fol. l3versont.78,fol. I8 retro
nt. 146. fbl. l9 verso nt. 149.

'o Los indios "se reputan por menores..- Y el Protector es su tutor: que la significación destos dos

vocablos es tan parecida, que declaró el uno con el otro Calganeto, dicie¡do: Averbo tueor descendít
tutot, i.l ¿st. lupilli protector; et ürela. i.t est, pir¡¿ctio- Y los trae por sinónimosAmbrosio Calepino.
Dc lo dicho se infiere, que el Protector de los lndjos, y el Tutor de los menores se equiparan. y

como de equiparados se hablará en este discurso, aplicando al Protector lo que se diz€ del Tutoi'
{DE LA R\NAGA S¡rtz¡s, Menorial, t¡I. 5): la misma idea en los otros M¿r¡olial¿.t: CAcHo DE

SaNTTLLANA. art. Il; DEL CAMpo y DE LA RyNAcA, fol. I verso. Cfr SoLóRzANo PEREIRA, Pollfica
,/¡¿l¡¿¡nr¡. II.28,51. Sobre este modo de procedet vid. DoucNAc RoDRfavEz, Manual cit..p.264.
f' D* C.rnpo y oe Le Rlrece, Meatorial, fol. 6 nt. 37, trae a colación en este punto va¡ios
textos para fundamentar la idea de que los indios, al igual que los menores y las mujeres,
pueden ser engañados fácilmente con daño de sus haciendas: De minoribus v¡Bin¡iEdnque
annis. D. 1.4.1 pr.; Ad senatusconsuhun Velleianum, D. 16,1,1,2; Quibus alíenare licet vel
/¡or. l. 2,8 p. con la glosa; de ahí que, en contra de lo dispuesto generalmente por el derecho
(CJ. ,1.35.21. D. 37,12,2,D.5,3,25,11), convenga limitar su capacidad de disposición e inte-
grarla mediante la inte¡vención de los Protectores en sus contratos.
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ha sido siempre satisfactoria, habiéndose presentado graves inconvenientes en su

funcionamiento quc la han vuelto ineficaz y en algunos casos perjudicial para los
propios naturalcs.

Provicne la primera de esas dificultades del hecho <Je no ser letrado el Protec-
tor sino -con expresión muy propia de la época- mere laico y de capa y espada; la
intención del Viney Francisco dc Toledo al establecer esta previsión había sid<r

liberarle de cu¿lquier ot¡a ocupación que no fuera el cuidado de los naturales.
pe[o lcabó dando un protagonismo preponderante al Abogado General de Indios.
de cuyo consejo dependía el Protector pfáctic¿mente para todo lo ¡elacionado con
su ilctuación. De este modo. ¿l Abogado venía a ser el auléntico Protectorss mien-
tras que el nombrado para tal oficio, necesitado él mismo de cuidado, se encontra-
ba en una situaci<in anómala que los autores no dudan en comparar con aquella.
rechazada por Justiniano, en la que un menor es nombrado como tutor: cui enint

.ferettlwn est euudcnt esse tutoren et sub tutela cottstitLti? Et iterum eunden
otr toren et sltb cur.t agere? haec cerle et nonüMm et rerum foeda confusitt
c.rfN". De ahí su propuesta unánime de que sea letrado este oficial, pues igual que

un tutor único ejercita las acciones y opone las excepciones con mayor facilidad
que si t\resen variose", también un Protector letrado potJría evita¡ a los indios Ia

complicación de tenet que tratar con dos personas.

Sin embargo. por más que sea letrado, tampoco podrá cumplir su misión el

Protcctor siendo "persona particular, int'erior y las más de las veces pobre". La
dctensa de los indios frente a personas superiores y poderosas. "que son las que
mas cargan la mano, y mayor estrago hazen en los Indios", no puede. en ei'ecto,
espcrarse razonablemente de un Protector desfavorecido o desamparado; por eso.
y puesto que el Protector ex re ípsa nonen accepit, como dijo Paulo del tutoreL,

seri conveniente que quede revesiido "con el mismo hábito, preeminencia y sala-

rio que los mismos Fiscales de laAudiencia", lo que hará de él un ministro togado

** DE LA R INAGA S¡LAZAR, MeDprial, nol. 5 retro y nl. 2. cita aquí a Codoriedo a propósilo de
Dc p.r¡culo tutorut]1 et curatorunt, CJ.5.38,1. lmp. Alexander (226); la misma cita se encuen-

tra en cl M¿r¡dri¡rl de CAcHo DE S^NriLLA\A, aft. ll nl. ,,1.

se De legiino tutela.CJ. 5,30,5,l, Imp. Iustinianus (529); vid. DE LA RyNAcA SALAzaR, /ll¿,no-
r¡¿l/. tbl. 6 verso, y DEL CAMpo y oe r¡ Rvs¡o¡, M¿n¡o¡iol. lol. 6 vers0 nt. 39, que añade una

ci!a de la Nov. 82, ¿/¿ iudicibus erc.. pt. (539): quomodo non mtLximum vitium erit Reipublicae
non c¡s qki ¿.t se q od .tgen.lun sit scia t lítes t,'ader¿. sed si ere eos quaercre alios, a quibus
liceut discere quae irsos in iudicando eloquí decel? ArgüÑentando por semejanza con los
¡¡oti!os de excusa de la tutela (D. 27,1.40 y relacionados), CACHo DE SeÑrtLteNe concluye:
tluio puria s¡fi|, l''oleclo¡cn non habe¡e, vel cum lnbere inu¡ilem (cfr. Metnoríal. att.ll ftt. o).
o" De atlnütistratione eÍ p¿ricu[o tutotum etc., D. 26,7,3,6, Ulp. 35 ¿¡d ed.; cfr. DE LA RYNAGA

S ¡,t¿z¡p., Mentoriul,lol. ¡9 retro nt. 8; DEL CAMpo y DE LA RyNAc A. Memorial, fol. 18 nl. 143,

CACHo DE SANTTLLANA, Me núal, aí.lll rL. p-

''r D. r¡¡rerir. D. 26.1,1,1, Paul. 38 ad ¿d.: cli. DE LA RyNAcA SALAZ ¡r, Memorial, fol.6 retro nt.
4; DEL CAMpo y DE LA Rv']¡c¡, Me¡nonal,fol. 6 retro ¡t. *; CAcHo DE SANTuAN\, Memorial,
rn. ll. nt. ,r.
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a quienes todos temen y respetane2. Muy en consonancia con el espíritu de la
época y con la mentalidad de los españoles de las colonias, lo que los Memoriales
están proponiendo en ¡ealidad es proveer el oficio de Protector de Indios dent¡o
del grupo de los nobles y hacendados de las Indias (Del Campo y de la Rynaga era
caballero y encomendero, como hemos recordado, y en su Memorial parece
autopostularse como candidato para cubrir el cargo); con ese fin vale tanto el
recuerdo de los Atenienses, Romanos y Canagineses, que elegían a sus magistra-
dós entre los ciudadanos más nobles y pudientes, como una cita bíblica basada en
el supuesto parecido entre el pueblo de Israel y el de los Indios (Éxodo, c. 18:
Provide <le onni plebe vircs potentes), como también la alegación de algunos
textos dcf derecho civil en mateia de munera y honoresei.

Scgún principios de derecho, las calidades que hacen idóneo al sujeto para el
cargo de Protector -ser "letrado de mucha satisfacción y experiencia", las resume
el Fiscal Cacho de Santillana, cuyas palabras literales reproducen nuestros auto-
rcs- dcben hallarse presentes al tiempo de la elección para el oficio; es ésta una
exigencia que se desprende de una regla general ("qualitas, seu habilitas, quae a
ltrüt<:i¡tio requiritur, trcn sufficit, si postea sequafuf') deducida a su vez de varios
textos relativos a cuestiones particulares de diferente naturaleza; así, el motivo de
excusa en la tutela ha de existir ya al tiempo de nombramiento del tuto¡ el fussaz
paterno debe preceder a la aceptación de la herencia por el fi.liusfamilias y la
manumisión testamenta¡ia dispuesta en favor de un esclavo condenado a prisión
temporal no puede hacerse efectiva mientras éste no haya cumplido su penaea. En
este modo de argumentar se pone de manifiesto una de las características del
¡nótodo científlco de los ju¡istas del mos italicus: éstos pracdcaban una duplex
inferp,'etatio de los textos que, partiendo de la ra¡io de las decisiones casuísticas,
y sin especial respeto por la estructura o los límites sistemáticos de las diferentes
matcrias. les servía para fundamentar reglas o principios generales aplicables al
tema y al punto concreto que interesaban al auto¡ en la ocasión de turnoe5.

"r De r¡ Ry¡¡rc¡ Sttxzen, Menoríal, fbl. l0 verso y 19 retro; DEL CAMpo y DE LA RyNAcA,
Menu¡rial.f<tl. l4 verso y 1 8 verso; C¡cso o¡ S¡¡r¡rr¡¡¡¡ , Merüorial. aft.lIL
'qr Vid. D¡ ¡-¡ Ry¡r¡c¡ Stttzen, Menorial, fol. 6 retro - fol. 7; DEL CAMpo y DE LA RyNAcA,
Mentoriul.fol.7 y nt.45, fbl. l7 nt. 136, donde cita, con algunos textos del Derecho real,los
siguientes pasajes: De n¡uneribus et lpnoríbus, D.50,4,6 pr., 4,1 y 4,2, De vacarione et
t'.\ctrs.ttiotl? nút1erknt, D. 50,5,10,3, y De l/s quí nuntero liberorumvel paupertate excusationetn
ntcrtteru¡tt. CJ. 10.52,4 y 6.1. Vid. infia n. 5.d para la prosecución de este argume¡to.
el Respectivamcnte, De e¡icus.ttiotlibus,D.27 ,1,2,Mod.2 excus.t De acEirenda vel omilenda
heretlitute. D. 29.2.25,4. Ulp. 8 ad Saá.; De poenis, D. 48,19,33, Pap. 2 quaest.a cfr. DE L^
Rrr¡c,r S¡r¡z¡n, M¿noríal.lol. 10 retro nt. 3; DEL CAMpo y DE LA RyNAcA. M¿morial.lol. 14
retro nts. 92 y 93 (en nt. 95 añade en el mismo sentido una cita cJe Nov., de iulicíbus etc., 82
pr.: rtisi potuerunt pet r¿ etc.). Para la aplicación de Ia misma regla en materia de provisión de
encomiendas, vid. SoLóRzANo PERE¡RA, Política Intliana,lll,8,44, derivándola. en este caso de
D. 45.1.10. D. 2,8,5.1, D. 45,137,6 ln fine, D. 9,4,4,1 y D. 29,1,25.

"¡ Vid. al respecto CotNc, Dereclo privatlo ewopeo I cit., p. 48 s.; cii. ID. ,. Die Anwendung
des Corpus Iuris in den Consilien des Banohs",en Gesawneke Aufsiitze zu Rechtsgeschich¡e,
Retths¡tltilosoplie w Zíviltccht l, Frankf\trt a.M., 1982,p. l3l s., 135ss.
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Por último, el parangón con la tutela contribuye también a ¡eforzar la reclama_
ción de que el Protector sea natu¡al y vecino de las Indias. Esta petición, larga-
mcnte expuesta y razonada en el Memorial de 1626, obedece a la necesidad de
que tenga experiencia directa del "gobiemo, costumbres, condición, trato, leyes
municipales, y particuiares ordenanzas de los Indios',, conocimiento de su lengua
y "satisfacción" en el sentido de cercanía e interés por los asuntos de su patria
(tirl. I I ss.); existe. no obstante, una grave dilicultad para atende¡la consisLenre en
la prohibición de que los naturales de un lugar tengan en él oficios de justiciae6.
Los Memoriales intentan salvar este importante obstáculo, entre otras víase7, a
través de una nueva comparación de la Protectoría de Indios con la tutela, tanto la
legítima como la dativa; en el p¡imer sentido se alega un texto de Ulpiano recogi-
do en el título De /egitintis tutoribus del Digesto para argüir que los naturales del
Perú, hermanos iure p.rtriae de los indios, son por necesaria consecuencia sus
"legítimos y fiduciarios protectores"e8; en el segundo se recue¡da el consejo que
dio Antonino Pío a una mujer para que el tutor que había de nombrar eljuez para
sus hijos fuese e.r eatlen provittciaee.

La comparación de la Protectoría con la tutela no va más allá en los Memoria-
les: evidentemente, de ella no se deduce una caracterización jurídica completa del
Protector de Indios como tutor. Pero tampoco había sido ésta la pretensión de los
autores sino sólo reforzar, con el respaldo de aquella comparación, algunos de los
aspectos ¡nás importantes o conflictivos de su propuesta de establecer (o restable-
cer) Ia figura del Fiscal Protector togado y con gamacharo. En este limitaclo mar-
co. a las fuentes ju¡ídicas romanas acuden con voluntad tan claramente pragmáti-
ca como queda subrayado por el uso tópico u ocasional que les hemos visto bacer

'r'La prohibición se asienta tanro en el Derecho común (D.4,6,37 y 38 pr.; CJ. 1,40,15 tl4l;
CJ. 9.29.3141; CJ. 12.59[60],2; CJ. l,4l) como en el De.echo re t lPart¡das, t,18,5, Nueva
Recopilat ión.lll,6.4.lll,2,l0): cfr. DE LA Ryrlrcr SeLazrn, Mearorial, fol. l5 retro nts. 1 y 2;
Solo¡rz¡¡o PERETRA. Poliicd Iruliana, \,4,29; para la prohibición en ¡a legislación
específ icamente indiana. \id. Recopilac¡ót1 de Letes tle htdias. Il,2,35. ltI,2,t7.

'? Principalnlente. la indagación e interpÍetación de la ratío le6is con el Iin de moderar Ia
prohibición (en ef M¿norial tle 1626, fol. l6 ss.) y el tratamiento del protector de Indios como
oficio municipal (en el de Cacho de Santillana); este último argumento no resulla convincenre
pucs más bien parece ser oficio de justiciat vid. infra n. 5.c.

"* D¡ ¡-¡ Ryr¡c¡ Setl-zle, Menoria[, fol. l9 verso nt. 4i D. 26,4,1 pr., Ulp. 14 ad Sab., y todo
el tiulo 4: vid. ya CAcHo DE SANILLANA. Menorial. arf.lll nf. Ir.
')e DE LA RyNAc^ SAL¡z¡x, Menoial, [ol.29 verso nt. 1. Qui petent tutores yel curatores,C!.
5.31.3 (215)i vid. ya CAcHo DE SANILLANA, M¿r¡orial, art. lV nt.; DEL Cn¡¡po y or r_¡. Ryl¡c¡,
lllen¡orial.fol.2l rerro nt. lT3,citatañbiénesterescriptoaunquenoparaelfinquernleresaa
los otros dos autores; previamente lo ha colocado a modo de lema e¡ el inicio de su discurso.
i'o Los Memoriales que venimos conside¡ando tienen una odentación práctica muy propia de
la literatura jurídica del Barroco (cfr. BRAvo LIRA. o. c.. p. 166 s.) y pertenecen al género de la
lileratura crítica o reformista caracterizado po¡ A. GARCIA-GaLLo, In cíencia juñdica en la
fornlaciAl ¿el Derecln hispanoamericano en los siglos xvr ¡ xvtt, enlo., Ins orígents españo-
les ¿e las insti tciones a leicanes, MadÍi{ 1987, p. 289.
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de ellas. reco¡dándolas únicamente en aquellos puntos en los que esgrimir un
parecido con el tutor del Corpus Iuris Clvili.s ofrece alguna utilidad desde la pers-
pectiva del autor.

3. El Protector de httlios como ofcial de la Corona

Según la ciencia de los juristas, el Protector es el tutor de los indígenas, pero esta
afirmación es del todo insuficiente para comprender su tuncionamiento y deter-
mina¡ su régimen jurídico. Aquél es además un impoftante oficial de la Adminis-
tración de las colonias, y este segundo punto de vista resulta indispensable para
una doctdna que, a fln de cuentas. no ignora el momento legislativo de la institu-
ción ni desconoce la inserción de ésta en un vasto entramado de amparo de los
naturales creado y sostenido por la Corona. De alguna manera, la Protectoría en-
carnaba una especie de tutela legal o admini strati varor, lo cual favorecÍa su con-
tcmplación también desde el ángulo del ius publicwn.

Los Memoriales contienen numerosas reflexiones en las que la semejanza más
o menos evidente con algún magistrado o funcionario romano de cualquier tipo
viene a refbrzar el argumento relativo al Protector de Indiosr02. En líneas genera-
Ies, esas comparaciones se producen a propósito de los mismos aspectos que en el
caso de la tutela. su tono es igualmente pragmático y su ocurrencia no menos
tópica o circunstancial. El telón de fondo es siempre la legislación real, interpre-
tada, rectiticada o combatida con las razones que proporciona la extensa ciencia
clel ius conunune.

La posibilidad de remoción ad libitum por pane de los Virreyes iba en perjui-
cio de la expe encia y capacitación de los Protectores para el cargo, lo que -a
mayor abundamiento, siendo ésta una cuestión de hecho- se sustenta en el ejem-
plo otiecido por varios textos romanosr0r; no bastando para corregir aquel trastor-
no cl requisito luego introducido de causa justa para destituirlos, pues siempre
hallaba el Virrey la forma de encontrar alguna, optan los Memoriales por propo-
ner que los Protecto¡es sean perpetuosrrA.

rt'r El indio se encontraba "ante una especie de tutela legal, administrativa, en la que destacaría
por ser la flgura más común en la vida de la sociedad indiana, la función del protecto¡ junto
con la del fiscal de la Real Audiencia": SÁNCHEZ BELLA, DE LA HERA y Dlaz RrMENrERra, o.c.,
p.63
r"r Este tipo de comparaciones e¡an muy habituales en Ia literatura j urídica de la época, como
puede apreciarse por los ejemplos de la Política para Corregidores y Señores de Vasallos,
Mad¡id, 1597, de Juan CAsr¡LLo DE BovADTLLA, y del libro V de la Po lítica Indiana de Sotópz¡No
PERETRA; cti. Brevo Lrn,l. o.c., p. 223.

"'' En esta línea, Der CAMpo y DE LA RyNAcA, Memorial,fol.6 retro nt.42, aduce los siguientes
pasajes: Nov 94 (De admínistatottáas), c. I (539): non enint... hominem forsan rerun non
habente erperünentum: const. Suhu a reipublicae, c. li Nov. 82 (De iudicibus, etc.) pr: nor
etti¡n...: l. 4.11.6.
l'! Sólo C¡cno o¡ S¡vrru-¡Ne. Memorial, ut.lll nt. 4, cita a esfe prgpósito De legatis et

fideiconntissis, D, 32,65,3, Marcian. ? instit.'. omne anificíum incremehtun recip¡t, can el
principio deducido por la glosa- artrJicium namque per exercitiwn ihcrcmcnlum recipit.
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Ante la ineficacia del protector, debida al inconveniente de ser hombre pafi-
cuJar sin posibilidad de influi¡ sobre la Audiencia ni de tener acceso fácil al Vi_
rrev. muchos indios se desplazaban a la capital en demanda de solución para sus
asuntos -no¡malmente simples y de poca importancia_ y allípermanecían durante
largo tiempo con perjuicio de su hacienda y hasta de su salud. Esta situación es
parecida a Ia que describiera Justiniano en una de sus Novelas en la que prohibió
c¡ue los pobres acudiesen a Constantinopla para litigar en lugar de plantear sus
causas ante los jueces de sus provinciasr05. Si en esta ocasión el paralelo parece
bien hallado y convincente, seguramente no puede decirse lo mismo de aquel otro
símil por el cual la creación de un nuevo preto¡ en Roma para hacer fiente a la
afluencia de peregrinos es traída en defensa de la instau¡ación (o de la reposición,
en el Memorial de l67l ) de un Fiscal P¡otecto¡ en la Audiencia de Lima rÉ.

Po¡ otro lado, las cualidades que debe reunir el protecto¡ desde el principio,
ante todo la mucha experiencia y la mucha satistacción, consideraclas más impor-
tantes que el hecho de ser letrado, sólo podrían dispensarse si faltara persona que
las tuviese al dempo de la elección; por mís obvia que pueda parecer esta medida,
los auto¡es, fieles a su método, no prescinden de auto¡iz¿¡la con la alegación de
un texto -concretamente uno ¡elativo a la admisión de los splrii de buenas cos-
¡umbrcs v vida honestaenel ortlo decuriontun ctanclo los /eglrlmi son insuficien-
tcs para llenarlo- y de la regla que derivan de él los doctores: ubi non esr copia
alionttn, bene assutnuntur mitus legitimitn1. Relacionadas con aquellas cualida_
des hay también unas virtudes comúnmente requeridas en los magistrados como

r"j Se trata de Ia Nov. 69, c. I (538), cuya cita -en el Me¡¡orial tle DEL CAMpo y DE LA RYNAGA.
lbl. 7 rctro nt. 49- dice así: lustinian. in authent. ut otnnes obed. íudie. prou cap. l. in fitecollat 5. ib, Hürc ttobis nultítudo ¡tlurüna est ínterpelluníiu quot lie. et crebro üt taríbus
cdusis itlaluiera¡tutr panatu t graria occasionun, er ipsí nultas substürcnres irnpoñunítates,
et tiderues plurinanr quidem multitualilen vírotum, plurhnatnque nulíerunr ex ¡tro¡triis locis
agirattts. et ad hartc venientes feIicissinan civiraten, quorutn pluríni eriam nentlicantes, et
ttlJ'lic ti ltic trgLutt, interdulr q oque hic tnoñu¡ltur circa subl.ttionen bovis, akt equi, a,t (ut
crigukni ¿icanlus) clonrcsticae gallinae,etc. Quid enin erit tlurius quam laestun pro re eti¿1ua
cog¡, no¡1 it1 E.at offernr Provútcia liígare, set!alibi currere, et ibi probationes hontm quae
tr¿rtulit. e.\ili. etc.l cfr. DE LA RYNAGA S¡r¡zts. Mentorial, fol. 7_g nts. 7_g; CAcHo DE
SANTI-LANA. Menúrial. aÍt.ll nt_ ¡. La misma Novela es recordada por SoLóRzANo pER¡rRA,
Políttttt lnliatn, 11.28,5,1. hablando del Fiscal protector; y en el Códígo peruano de Gaspat
EscALoNA y AcüERo, en apoyo del p¡ivilegio de los indios de que sus causas sean despachadas
breve y suma¡iamente (privil. 17, cfr Crureñroe Der_oeoo, o.c., p. 325 nt. 263). Los ..exemplares

en derecho" aducidos por DEL CAMpo y DE L 

^R\NAc^, 
Memorial. fol. g nt. 52. sobre la necesi-

dad de lener en cuenta el temperamento de los indios y no hacerles ir a Lima pa¡a sus pequeios
dsuntos están tomados cierramente desde muy lejos: CJ. 11,48,13 (400); CJ. l0,l6,3 (3g5).
t\" De origire iuris et omniur magistratuutn, etc.,D. 1.2,2.2j y 28, pomp. /ló. sirtg. Errchir;
cli. DE LA Ryr-AcA SA L^ZAR. M enorial, [o1.28 retro nt. l; DEL CAMpo y DE LA Ry¡¡¡c¡- Mcm¿-
¡ir¡l. lbl. I I verso nt. 70: CAcHo DE SANr¡LLANA, Memor¡¿1, art. Ill nt. ).
'r1 De decuionibus et filiis eorun, D. 50.2,3,2, U\p. 3 (le off. procons.; cfr. DE LA RyNAcA

S t tezen. Menúrial, fol. I I verso nt. 7; DEL CAMpo y DE LA RyNAcA, Memorial. fol.l4 retro nt.
96: C¡cno u¡ S¡¡r¡r¡- 

^NA, 
Menorial. aÍI.lll nt. e.
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son la nobleza, la pureza de costumbres y la limpieza de acciones; la pureza de
costurnbres debe colegirse del buen desempeño de los empleos anteriores, a cuyo
ef'ecto es útil la gradación de oficios int'eriores a superiores que ya practicaron los
romanosi por su lado, la limpieza de manos se comprueba con la experiencia.
pero depende asimismo de la falta de aquella codicia que la conedad de salario o
dc pat¡imonio personal puedc alimentar en el magistradoL08. Como veremos en el
siguicnte apartado, Del Campo y de la Rynaga emplea esta última obse¡vación
para enlazar con su objetivo de lograr la reserva del cargo de Protector de Indios
para los nobles y hacendados.

Punto al que los tres Memo¡iales atribuyen la máxima importancia es la prefe-
rencia de los vecinos y naturales del Perú para el cargo de Protector, lo que se

considera indispensable a fin de encontrar un sujeto que reúna las referidas cuali-
dadcs y en particular, apaÍe de ser letrado, las dos más importantes: experiencia y
satisfacción|D; además, dado que se requieren todas juntas, faltando alguna de
ellas es como si todas faltasen, seg(tn regula iuris o "verdad j urídica" de que son
expresión varios textos en materia de testamento e institución hereditariarrr), En
Ios lbrasteros, es decir, en los venidos de España, lalta el amor y sobra la codicia,
no cumplen. pues, el requisito de la satisfacción e incluso llega un autor a repro-
barlos. con cita de las XII Tablas incluida, como enemigos de la Repúblicarrr. Por
razones como éstas defendía Castillo de Bovadilla que el Regidor sea natural y
vecino del pueblo -y en todo caso preferido al fo¡astero-rr2 y ordenaron los empe-
radores Marciano y Valentiniano que los pretores de Roma y Constantinopla fue-
sen nombrados de entre aquellos que tienen su domicilio en la ciudadtrr.

AquÍ. sin embargo, se plantea la ya aludida dificultad de que los naturales no

i"r Apoyo de estas consideraciones son los ejemplos de varias Novelas que DEL CaMpo y DE LA

RyNAcA cita en su M¿r¡oridl, fbl.l5 retro nt. I I I, fol. l6 retro nts. 125, 126 y 128, fol. l7 verso
nl. l-35: No\'.8. c.8. Nov.82 pr, c. l,i, Nov. 80, c. 8. Nov. 103, Nov. 17, c.5,2.
r"'Sobre'elconocimientodelatieüa"comorequisitobásicoparaelbuengobiernoyadminis-

tración de justicia. vid. TAU ANzoÁrEcu¡, Carisrno ,r sisterna cit., p- I I 5 ss.

"' De con¿icione institutionunt, D. 28,7.5, Paul- 2 ad Sab. De heredibus insfituendis, D.
28.5.27.2. Pomp. 3 arl Sab.; Quí testanentafacerc lossunt et quemadmodum testatnentafiant,
D. 28.1,22.4, Ulp.39 ad ed.l cfr DE LA RyNAca Sarrtzl.I.., Menorial, fol. ll retro ¡t. 8; DEL

CAvpo y oF LA RyNAc 
^, 

Menorial, fol. l4 nt. 86.
rl EI autor es DE LA Rytt,rce Seulz,rn y la cita se rcftere ala Lex XII Tabularum.ll,2: aut stans

¿i¿s cunt hoste (M¿Dlo¡¡al. lol. l4 retro).
Lrr C¡srrrr.cr oE Bov¡orttt. Política para Corregidores ¡' Señores de yasallos, lll,8,5; cfr DE LA

RYNAGA SALAZAR. ¡l¿ ntoríal. ft¡l. I 5 nt. 8; DEL Canpo y DE LA RYNAGA, M¿morial, fol. l7 ret¡o
nt. l.ll: CAcHo DE SA¡¡rrr¡¡ir. M¿¿¡ori¿l. an. III nt. r.
tt' D? otlicio praetotur¡r, CJ. I ,39.2 (450); cf¿ DE LA RyNAcA SAL AZAR, Meñorial, fol. t 5 nf.9:
DEL CANrpo Y DE I-A RyNAcA, Metnor¡al, fol. l7 retro nt. 142; CAcHo pg S¡ttlr-l¡¡¡,1, Mer¡o¡¡al,
irt. Ill nt. .r. Para lo que se dirá luego en el texto, téngase en cuenta que los p¡etores de los que

h¡bla I¡ ley de Marciano y Valentiniano son funcionarios locales con competencias poco im-
portantes: vid. G. CenvENcA, en Lürcanenti dí storia del diritto rotnan¿? (bajo la dirección de

M. Talamanca), Milano, 1989, p. 569.
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pueden tener oficios de justicia en su propia patriarra. De la Rynaga Salazar trata
de superarla desentrañando la ratio legis para súavizar la prohibición, y así dice
que "la intención de las leyes en su prohibición, no lue, para que ninguno tuviesse
oficio de justicia en su patria, sino para que no le tuviesse qualquie¡a"rt, pudien-
do desde luego el Rey dar la garnacha a aquellos naturales que lo merezcan..en
premio de su vinud y utilidad de su patria" (fol. I 5- I6)r'6. Así se hace en España
v así puede hace¡se también en las Indias, sob¡e todo en ciudades como Lima y
México en las que, por concurrir en ellas las razones que dijo Cuyacio!7, cllláas
et incolis tn.rgistretum cqpessere /icef. En conjunto, esta argumentación es más
sólida y extensa que la empleada por el Fiscal Cacho de Santillana, el cual, para
sortear la prohibición de que venimos tratando, se basaba únicamente en la muy
discutible afirmación de qüe el Protecto¡ que él por primera vez proponía era un
magistrado municipal y no un oficio de justiciar¡8; este último argumento no deja
de ser aludido también por De la Rynaga Salazar (fol. 17 verso), pero no i nsiste en
él sino que más bien lo devalúa subrayando la ..ran dilatada jurisdicción" del
Fiscal Protector. extendida sobre los indios "de todos los Reynos y provincias del
Pirü. Tienafirme, y Chile, y de ios de Mexico, de la China, y del lapon, que fueren
al Pirü" (1b1. l7-18).

Cumpliéndose en todos sus términos la propuesta de los Memoriales, tendrán
los indios un amparo tan perfecto como el que pudiera procu¡a¡les directamente
cl Rey: quia cretlidit Princeps, eos, qui ob singularen industriant, explorata eorutn
fíde et grau,ítate, atl huius officii nagnitudinem atlhiberentur, non aliter iu(l¡caturos
pro sapie tio, ac ltrce dignitatis, quan ipse foret iudicatuntstte.

rrr Vid. supra, nls.96 y 97, con el texto correspondiente.
li Aquí se inserta una cifa delas PakliSe tentíae \,,/,I2,5:.,Ne aut gratiosus, aut calnnníosus

apud suos ,,sse rid¿d¡¡rl. como dixo el lurisconsulto Paulo" (fol. l5 retro).
| 

" D( cri¡nirrc sacrilegii, CL 9,29,314) (385), con que concuerdan pa idas,l,l8.ll y Nueta
Rcctryi lación,Ill.2.l}i cfr. DE LA RINAGA S etazar., Menorial. fol. l6 nts. 6 y 7; con un plan-
teamiento de mayor alcance. SoLóRzANo PEFGj.F.¡, Política India¡ta,\,/,4.29-30.

t1 "ln urbe, ubi est sedes Inperii, et Magistrutuum ingens copia, et observatores actus cuisque
,r¡rl¡i ': Cui¿c. in rubr Cod. Ut nu i patriae suae adninístratio sine speciali pennissu prütcipts
lJ.'rntitetur (CJ. l.4l ): cfr. DE LA RYNAaa Sttez*., Menorial, fol. l6 retro nt. 8.
rr* C¡cHo or SrNru-r-¡NA, Memoia[, art.lll; sin entrar en el fondo del asunto. DEL CaMpo y DE

LA Ry\Ac^. M¿rn¿r¡idl, fol. l7 retro, recuerda también este argumento y lo apoya con la citade
CJ. 1,39.2(nt. 142), cfr. Recopílación tle Le.res tle lndias,IV,l6,6: "Que para los oficios se
elijan vezinos" (Valladolid, 1554).
lte I)c ofli<'io praefecti praetorio,D. 1,1 l.I ,l, Aur Arc. Char. l. s. de off. praef. ptaet.i cft. DE
LA RyNAcA SALAZAR, Metnorial, fol. 19 n¡. 6; D¡r_ C¡vpo v p¡ L¡ Ry¡¡¡c¡, M¿¿¡¿ rial.fol. 2l
retro nt. 174; esta cita avalaba en el Metnorial de C¡cuo DE SANT|LLANA, art. Ill nt. o, la pro-
puesta de un candidato propio para el puesto de Fiscal Protector: el doctor do¡ Leandro cle la
Rynaga Salazar. padre del autor del segundo Memorial; DEL CAMpo y DE LA RYNAGA, Memo-
ri4l, fbl. 4 retro nt. 29, apoya con la cira de De crimine sacrílegíi,CJ. 9,29,2(3) la alabanza de
su abuelo Le¿ndro de la Rynaga Salazar como Abogado de Indios.
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1. OÍros dspectos de inter¿s

El nombramiento de los Fiscales Protectores propuestos por Cacho de Santillana
en su carta de l6l4 sufrió una demora inicial como consecuencia de la lentitud de
las consultas previas a la decisión; a la altu¡a de 1626, ésta aún no había sido
tomada y el proceso seguía encallado en algún trámite que no terminaba de pros-
perar. Ante esta situación. De la Rynaga Salazar. advirtiendo sobre los peligros de
¿rquel ¡etraso para los indios, apunta como cosa llana la regla de qlue ubi est

¡teriatlmn itt mora, receditur a reguLis iuris communist2t , y a continuación inter-
preta la ordenanza que requiere acumula¡ abundante información, previamente a

la dcte¡minación de un asunto de interés para el gobiemo de Ias Indias, en el
scntido de considerar suficiente la noticia de la materia que la carta de Cacho
había puesto ya a disposición del Consejo de Indias; todo ello en vista de que el
inforrne del Virrey no terminaba de producirse o de llegar a su destino: j¿

alternativis -dice esgrimiendo ofra regula iuris- sufftcit altentm adimplerit2t.
Otro tema interesante que aparece en los Memoriales planteado de modo in-

mediatamente práctico es la estabilidad o fijeza de las leyes, relacionable con una
exi-qencia de seguridad y certeza jurídica que irá creciendo con el tiempo y a la
quc rcpugna, cntre otros rasgos del Derecho indiano, el carácter casuístico de una
gran parte de la legislaciónr::. La ocasión de introduci¡ esta problemática es ol're-
cida. como es obvio, por la creación de los Fiscales Protectores, pero también por
su posterior desaparición y por la petición de que sean restablecidos. En los tres
casos se trata de novedades importantes y por eso de medidas que deben mostrar
su utilidad para superar la desconfianza con que el derecho contempla la intro-
ducción de modificaciones en Ias leyes y costumbres establecidas: in rebus noyis
constituendis evidens esse utilitas debet, ut recedatur ab eo iure, quod diu aequum
i i.rrr¡a ¿.rfr13. Flente a una desconflanza de esta especie, que podríamos calificar de

t)') Dc glande legenda. D. 43.28,I, UIp. ) ad ed.; De novi r4rcris nuntiatione,D.39,1.5.11,lJlp.
5f ././ ¿d.l clr. DE LA RyNAcA SALAZAR. M¿rr orial, fol.22 rf. l. El mjsmo argumento había sido
utililado ya por CAcHo DE SANTTLLA\A, M¿,nolidl, art- Illl nt. :
)' Dc condicionibus et denlonstrationibus, etc., D.35,1,78,1, Pap.9 resp., cum couplicíbus,
cii DE LA RyNAGA SAttz¡P., Mentorial, [ol.22 nt. 2; CAcHo DE SANT)LLANA, Me,rol¡dl, art. IIll
nt. d. cita aquí l. 1,2,12.
rr A. GARCíA GALLo, ¿¿ ler conto fuente del derecho en Indias en el síglo XVI, en AH DE 21

( I951 ) p. 609. 631 ss.,657 s.: TAU ANzoÁrEcur, Casuis,no y sistenú cit., p.215 s.l cfr A.
Gfz\rÁN BRrro.l,¿ se8 uridad t la certe4 jurídicas en perspect¡N.t histórica,en REHJ I (1983)
p. 65. Sob|e lo que parece ser un fondo de prevención hacia las novedades en de¡echo, vid.
SoLóRzANo PEREIRA, Político ltl¿iarn.lI,6.15, III,32,52-53, V,16,19-21, a su vez en aparente
conlr¿dicción con lo que él mismo declara en V,16,4: en las lndias "todo o lo más es nuevo...
o digno de iDnovarse cada día sin que ningún derecho, fuera del natural, pueda tener firmeza y
consistencia. nilas costumbres y ejemplosque hallamos introducidos sean dignos de continuarse,
ni las Ieyes de Roma o España se adapten a lo que pide la variedad de sus naturales (...)". Sobre
la mul¿bilidad como rasgo peculiar de la situación indiana, vid. OcHoA BRUN, o.c.. p. L s.;
BRAvo LrRA. o.c., p. 170; TAU ANzoÁrEcut, C.tsuismo ! sisteüa cit., p. 108ss.
tl' De consritutionibus prürcipun, D. |,4,2, tJlp. 4 fide ic.i cfr- DE LA RYNAGA SAL AZAR, Memo-

t3'1
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estructu¡al. la gran mejoría en el sistema de ampa¡o de los indios que se espera de
la creación de aquellos oficiales -cuya novedad, por otro lado, es tan sólo relativa-
se considera suficiente para vencer cualquier obstáculo.

Pero si "tan odiosas quanto reparables Ison] las novedades en derecho", como
dice Del Campo y de la Rynaga (fol. l0 rero) apuntando una de las causas que
pudieron retrasar hasta 1643 la creación de los primeros Fiscales Protectores, la
posterior supresión de éstos bien puede compararse a aquellas variaciones que
son vituperadas en derecho o vergonzosasr2a. Los ingredientes de su razonamien-
to, estrechamente dependiente de Solórzano Pe¡eira, son los siguientes (fol. l9
verso): dados "los infinitos males, que de ordinario trae consigo la novedad',, se
debe evitar cualquier mudanza cuyo beneficio no sea claramenle mayor que ellos;
tampoco el cambio de la ley es forma de resolver los inconvenientes que pudieran
halla¡le en su ejecución, sino un camino seguro para "incidir en mayores daños',;
en todo caso, los posibles inconvenientes del Protector togado son menores que
los del Protector sin toga que le ha sucedido, razón bastante para preferir aquél
siguiendo "la vulgar regla de derecho" que enseña que se ha de tomar o tolerar de
dos males el menorr?s.

La comparación con los Fiscales de las Audiencias indianas ofrece nuevos
argumentos: las "reglas de derecho" prescriben aplicar el medio más útil y nece-
sario para el fin perseguidor26, y en el Protector de Indios este medio, igual que en
los Fiscales como det'ensores de la Real Hacienda, no es otro que el omamento de
la gamacha; un honor que se considera tanto más necesario en aquél que en éstos
por la diterente entidad de sus respectivos objetos de defensa (la vida y caudal de
los Indios frente a la defensa activa y pasiva de la Hacienda) y teniendo en cuenta
también aquel "vulgar axioma" que enseña que la solución debe ser igual cuando
se da una misma ¡azón de de¡echorr?.

Por todos estos modvos, y en definitiva por ser causa más favorable en dere-
cho la de conservar que la de cualquier adquisicióntr8, procede desde luego man-

,l¿l. fol. 26 retro nt. I , con el ¡efue¡zo de dos Novelas (Nov. 22 pr y Nov. 79 pr.) citadas en fol.
27 nts. 2 y 3; DEL CAueo v oe r-a Rvuce, Memo¡ial, fol. l0 retro nts. 64 y 66 a 68 y fol. l8
retront. 146,añadeD. 1.3,23yD.50,17,183;el rexro de Ulpiano cirado al inicio es la fuenre
de P¿¡fi¿s. VII,34 (De las reglas del derecbo),37.
r:rCJ. 1.54.6.6(388).D.42.1,14; cfr DEL Cn¡npo I oe r¡ Ry¡¡c¡ , Memorial, fol. 12 retro nr.
74. fol.2l retro nt. 170.

r15 Regla construida. entre ot¡os maieriales, sobre CJ. 1,22,6, constitución relativa al rechazo
de los rescriptos alegados en un litigio que parezcan ser contra¡ios al derecho general o a la
utilidad pública, y sobre D. 50,17,200, Iav. 7 ep.: quotiens nihil síne captione investiBari potcst,
cligendun est quotl mitth unt habeat ¡niquífdlis; cfr. DELCAMpoy DE L^RyNAG^, Menotial,
1bl. l9 verso nts. 148 y 149.

r' CJ. 3.13.2, D. 3,3.56y 62, y D. 29,2,77 son en este caso la base textual alegada; cfr. DEL
C¡upo y o¡ ¡-¡ Ry¡¡c^, Menoial,fol. l9 ¡etro nt. 158: "Regul. textus in..."
1r D. 9,2,32. D. 45,I ,l08i cfr. DEL cAMpo y o¡ ¡-e Ryr¡c¡, M¿mo¡ial, fol. 19 r€tro nt. 159.
rrs De nuevo una regr¡la ;rrir deúvada de materiales hele¡ogéneos, entre otros: D¿ /¡¡.r q¡ai J¿ri
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tener al Protector la toga talar o garnacha, que será ¡eparo adecuado a la magnitud
del daño que sufren los indios y manera de evitar el llanto por su desaparición y
ruina totalr:e.

De todos modos, restituir al Protector la toga que fue su distintivo durante la
ellmera existencia de los Fiscales Protectores no es el único objetivo del Memorial
de 167 I , sino asegurar la pref'erencia de los nobles y hacendados indianos para cu-
brir estos oflciosrr". El punto es escasamente jurídico y los argumenfos que lo sus-
tentan de orden más bien socioeconómico y político, pero esto no és óbice para

prcsentarlos revestidos del habitual ropaje juridicista. Se hace hincapié principal-
mente en los problemas de los nuevos Protectores letrados sin garnacha, respecto de
los cuales se subraya que la retribución insuficiente, la privación de los honores de
la frgarrr y el exceso de trabajo conspiran contra la eficacia de su acción tuitiva
hasta el punto de hacer preferible, "como de inferiores daños", el antiguo sistema de
Protectores legos apoyados porAbogados de Indiost3l. La pobreza, en panicular, es

ocasitin para la codicia, y al no verse contrapesada por "el señuelo de los honores"
vicncn a Íallar los dos componentes principales de la recompensa que es sin duda el
estímulo determinante de toda buena conductall¡ en estas condiciones, el cumpli-
miento escrupuloso de su función de amparo resulta en alguna medida inexigible a

los nuevos Protectores, pobres y mal retribuidos, porque -contra cl parecerde Ulpiano
(error por Florentino) y Calístrato- les haría faltar a su propia y natural conservación
y les obligaría a remediar daños ajenos exponiéndose al riesgo de los propiosr3a.

¡alalieni iuris su¡tr,D. l,6,8,Ulp.6ad Sab.; De sponsalibus, D. 23,1,8, Gai. ll atled. prov.;
De ñtu nullriarunt, D. 13,2,68, Paul. /. s. ad s.c. Turpill.; cÍr. D¡¡- C¡vpo y DE LA Ryj\AGA,
Mentorial. fol.20 retro nt. 162.

r:" Las "reglas de derecho" que sugieren "mayor reparo a mayor daño" se dicen contenidas en
D.37.10.5. CJ. 6.2.22 y CJ.'1,62,29, U- 3,27.1 pr.: nelius enim est occurrere ítl tempore.
quant ¡tost exitron vittdicarc', cit. DEL CAMpo y o¡ r¡ Rv¡l¡c¡. M¿ moríal, fol.2l nts. 166 y I 68.
r30 Vid. a este respecto las observaciones de DoucNAc RoDRÍcuEz, "Culteranismo, criollismo y
derecho común" cit., p.42 ss.

r¡r Sob¡e el significado de la toga lalar o garnacha como signo exteño de la dignidad de los
magistrados judiciales, fiscales incluidos, vid. SoLóRzANo PERETR¡, Polítíca Indiana,Y,4,l3-
l¿l y V6.5; cir. BRAvo LIRA, o.c., p. 258 s.

rrr Una vez más, textos de muy diversa procedencia y contenido son llamados en respaldo de

una verdad jurídica común (aquello que se establece para beneficio de alguien no debe conver-
tirse cn detrimento suyo): CJ. I,14,6 (439), D. 34,4,14, D. 1,3,25, D. 35,2,30,7, Nov. I, c. l;
cii. Drr C¡¡rpo v o¡ ¡-eRvN¡c¡. Memorial, fol. 13 verso nt.77l en tal sentido. se considera
también infringido aquel 'aforismo político", ase¡tado en la Nov. 76, c. l, según el cual el
remedio no debe ser peor que la enfermedad (íbid. rt.'16\.

'" La codicia, originada en la pobreza, hace que, contra las disposiciones del derecho (Cl.
8.4,6 [382]). vengan los agravios de donde se esperaba la defensa contra ellos; cfr DEL CaMpo
y DE i-A RY\AGA, Memorial, fol. 7 retro nt. 48; el argumento sobae "la esperanza de mayoa
premio. aliento que esfuerza para el trabajo", se basa en D. 29,4,26, Cl. 6,25,5 y D. 40,2,9
lMentorhl- fol. l3 retro nt. 79).

1! De iustitia et iure, D. I ,3,3, Flor 1 Inst.: quod quisque ob tutelam corporis sui fecerit, iure
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Frente a este cuadro tan lamentable se destaca el valor de la nobleza como
virtud principal de todas las que deben adornar al P¡otector. Tan poderosa virtud
es ésta que el derecho presume en quien la tiene todas las demás necesarias para
el oficiol sólo ella, unida al desahogo económico que normalmente la acompaña,
puede asegurar la limpieza de manos (o sea, la falta de codicia) y la fonaleza y el
valor que el Protector necesita para el eficaz patrocinio de los indios. Del Campo
y de la Rynaga observa cuidadosamente que la nobleza impone al que la goza la
necesidad de no degenerar de sus mayores y que no es verosímil que ,.pueda faltar
en el noble aquel Luzero de Ia sangre de sus mayores" que le predispone a la
imitación (fbl. l6 verso); si recordamos que el amparo de los indios había llegado
a ser una especie de tradición en su familia, bien podemos concluir que Nicolás
Matías Del Campo y de la Rynaga, caballero y hacendado, no pensaba en otro
candidato mejor que él mismo para cubrir el cargo de Protector de Indios letrado,
con garnacha y dignidad de Fiscal a cuya explicación y defensa había dedicado su
docto Memorial.

Vi, OBSERVACIONES MÍNIMAS SOBRE LA TÉCNICA ARGUMENTAIIVA
DE LOS MEMORIALISTAS

Según el Arre legal para estutliar la Jurisprudencia de Bermúdez de pedraza,
"Las leyes y cánones se alegan con variedad. Unas veces simplemente, quando
ley o canon es caso expresso y determinación individual del hecho para que se
alega (... ). F¿ltando ley, pero por la razón della, se puede determinar el caso (...) y
entonces semcjante ley o canon se alega por argwnenlo: que es quando la ley no
prucva expressamente el hecho, pero se puede induzir y adaptar a que lo prueve
por uno de los casos en que vale el argumento en Derecho (...). pero si faltare ley
o ¡azón de ley, y hubiere ley que determine caso semejante, se ha de determinar
por él (...) Y argúyese en Derecho en t¡es maneras: o por ley, o por razón, o por
excmplo. Por ley, quando la hay que expressa o virtualmente determine el caso
(...). Por razón se arguye, quando falta ley, pero ay razón natural que lo dicta (...)
porque la razón es el ánima de la ley, y assi, el que arguye con razón, no arguye
sin ley. Con exemplos se arguye también por autoridad, no sólo de los hechos de
los sanctos y christianos, pero de los gentiles y paganos (...)"r35.

En este y en otros párrafos de su obra expone Bermúdez de pedraza un con-
junto de instrumentos propios del razonamientojuídico que naturalmente no eran
dcsconocidos para los autores de nuestros Memoriales. Dejando de lado la aplica-

.f¿dsse er¡sti,trctur: De o¡terís libertorun,D. 38,1,38, Callis. 3 ¿L mon.: hae demunt inpositae
op¿tae intelliguntut quae sine turyítud¡ne praestarí possunt, et sine periculo vitae., clr. DEL
C¡vpo v oe r¡ Ry¡¡¡c¡, Memoríal,fol.l3 retro nts.81 y 82.
lrr Francisco BERMúDEz DE PEDRAZt, Arte legal para esrudiar la Jurisprudetcid, Salamanca,
1612. cap. l3: Ru¿imento 13: tll, t3l, [4] y [5]; recogido por A. cARcfA-CaLLo, Manual de
His¡oria de I Derecho españoP ll. Atttología de fuentes del antiguo derecho, Madid,, 1982, p.
153 s. Hay una edición modema del libro de Be¡múdez de pedraza: Madrid. Civitas. 1992.
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ción directa de la ley al caso expresamente previsto por ella, la idenúficación y
utilización de la ratio legis como crite¡io interpretativo que guía la aplicación de
la norma en un caso determinado, o para deducir de ella un principio de alcance
más general, aparece testimoniada en varias ocasiones en ambos documentosD6;
de manera que se puede afirmar, con palabras de Orestano perfectamente adecua-
das para la ocasión, que los autores se dirigían a los te xfos del Corpus luris para
tomar de ellos más el sensus que los verbat31. La misma constatación cabe hacer
sobre el ¡ecurso a la analogía propiamente dichars8 -además de su aplicación, ya
desde un plano muy general, a partir de la equiparación del Protector con el tutor
y de su comparación con los magistrados y funcionarios romanos- y en cuanto a
la alegación de ejemplos, juídicos o no juídicos, como argumento de autori-
dadrre.

Pero lo que predomina en los Memoriales, siempre en relación con la utilidad
eminentemente pragmática que sus autores buscan obtener de los textos romanos,
es quizás Ia formulación y alegación de axiomas o reglas de derecho construidas
a base de generalizar elementos que suelen ser muy heterogéneosr4. Sin ánimo

r'¿'Así, por ejemplo, en el Memo.ial de 1ó26, a propósito de la prohibición de que los narurales
tengan oficios de justicia en su propia pat¡ia: vid. supra, nts. I l4 a I t7 y texto corespondien-
te.

rrr Onesraro, o.c., p.66.
r3 En cl Memorial de l67l destaca en este sentido la analogía del Protecto¡ con los Fiscales de

Aud¡encias y la explícita alegación a este respecto del "vulgar axioma que enseia una misma
disposjción donde se halla igual razón de derecho" ("ubi eadem ratio, ibique eadem legís
dispositío'\: vid. supra nts. 126 y 127 y texto co¡respondiente. Cfr. A. SretrwrNren,
''Prolegomena zu einer Geschichte der An alogie", en Festschrift Scillz II, Weima¡ 195 I, p.
348 s.: señala este autot (ibid., p.352) que la docrina de los comentaristas sobrc la extensío
&gir. convertida en comnunis opinio, se transmitió de generación en generación mientras el
titos italicus, del cual aquélla era parte integrante, se mantuvo vigente como método de la
cienciajurídica y de la aplicación del de¡echo.
rre Paradigmático en este sentido es el recue¡do de los Atenienses, Romanos y Cartagineses y
de Israel para respalda¡ la prefe¡encia de los nobles y hacendados para el oficio de protecto¡:
vid. supra nt. 93 y texto corespondiente; también los ejemplos traídos de Justiniano en cuanto
al perjuicio causado a la experiencia y capacitación de los Protectores por la posibilidad de
remoción ad libitum por los Vineyes (vid. supra nt. 103 y texto conespondiente) y el ejemplo
de varias Novelas en relación con la afluencia de indios a Lima en demanda de justicia y con
la virtud de la limpieza de manos que debe exigirse en el Protector: vid. respectivamente supra
nts. 105 y 108 con su texto co¡respondiente.
r'0 Cor¡c, "Die Anwendung des Corpus luris" cit., p. 134, De las.eglas o axiomas se ocupa
BERMúDEZ DE PEDRAZ 

^ 
eolos Rudinentos 19 a 2l de s\t Arte legal para el estudio de la Jurís-

rü.letria:, de sr tÍatamiento cabe destacar esta observacjón: "La segunda pa¡te de las reglas
no es de las que se sacan de las palabras de las leyes, sino de la mente dellas, sin retener ni una
sóla palabra. Y es mas difficultoso, porque pende todo de speculación e ingenio, porque estas
reglas no se forman de las palabras de Ia ley, sino de la razón della, subtílmente explicando no
lo que eljurisconsulto dixo, sino lo que sintió" (Rudünento 21 Il]); cfr GARCIA-GALLo, Ma-
tutale Il ci:.. p. 157. La predilecció n por las rcgulae iurir y los principios se explica en parte
por el valor de razón que se otorgaba al Derecho romano.

t4t
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exhaustivo, y sin reproducir el contexto en el que son invocadas ni reiterar su base
textual, podemos recordar aquí las siguientes: l) "qualitas, seu habilitas, quae a
prürcipio requiritur non stfficit, si postea sequatuf'12) "nbi non est copia aliorwn,
be¡te assuttttttttur tnirtus legitirtti";3) "donde se requieren dos [calidades], o mas
juntas. en l'altando una, es como si todas faltasen"; 4) "tLbi est pericuLum in nzora,
receditur a regulis iuris conntunis" l5) "in alternativis sufficit aherunt adünpleri";
6) "el menor mal comparado con el mayor se reputa por bien"; 7) se ha de aplicar
el medio que parece más útil, conveniente y necesario para el fin perseguido; 8)
"cuya causa [conservar] en derecho es mas favorable que la de cualquier adquisi-
ción '; 9) se debe buscar "mayor reparo a mayor daño"; l0) el ,,atbrismo político,
que enseña. no ser buenos los remedios, cuando traen consigo mas daño que la
enf'ermedad". Todas ellas sirven en los dos Memoriales para orienta¡ la solución
de algunos puntos dudosos en el sentido más favorable a la propuesta de Fiscal
Protector defendida por sus autores.


