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En el presente articulo el doctor Gorki Gonzales analiza lanocion de
miserabilidad, presente en las disposiciones del derecho colonial
espafiol; para esta legislacion tutelar, los aborigenes del Nuevo
Mundo eran seves humanos cuyos derechos habia que respetary cuya
inferior condicion les daba mds bien titulo a una especial proteccion
del Estado y de la Iglesia. Esta proteccién se basaba en la nocion de
miserabilidad, que era el componente esencial del status juridico
atribuido al indio en el derecho colonial espafiol. La miserabilidad
es un concepto que provenia del derecho romano, donde servia para
designar a una categoria precisa de personas que, debido a su especial
situacion de miseria y desamparo, eran merecedoras de un trato
especial por el ordenamiento consistente en una serie de privilegios.
El concepto de miserabilidad y los privilegios propios de quienes lo
eran, se incorporan al derecho espafiol, por medio del cual pasaron al
nuevo mundo; no costé mucho trabajo incluir a los indios dentro de
la categoria de miserables, aplicandoles los privilegios propios de su
condicidn.

Sibien la idea de que los indios eran personas "miserables” permitio
el dictado de una serie de norinas tutelares (por otra parte rara vez y
llevadas a la prdactica) también permitié justificar la conquista de
América, debido a que era preciso "llevar a los indios la luz de la fe
y sacarles de su lastimoso estado de postracion”.

1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto discutir la nocién de miserabilidad,
utilizada como componente esencial del status juridico atribuido al
indio en el derecho del siglo XVI. En tal sentido, es propésito del
presente trabajo, verificar el tipo de insercién que tuvo en dicha
institucién, la reelaboracién juridica con base en el Derecho romano.

Es sabido que en la linea del Derecho romano, el Derecho de Castilla
a comienzos del siglo XVI, mantiene la referencia concreta al ser
humano a través de la nocién “homo” u “hombre”, la misma que se
identifica plenamente con la de “persona”l.
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La definicién otorgada por las Siete Partidas es
clara. Allado del reconocimiento del hombre como
expresién que indica el estado natural de todos los
seres humanos, libres, siervos y libertos; nacidos o
por nacer (Partida IV.23), se encuentra el uso de la
palabra “persona”, para indicar la referencia con-
creta al hombre que en cada caso actia en la vida
juridica, tal como se desprende cuando se afirma
que “E tiene muy grad pro en conofcer, e é faber el
eftado delos omes, por que mejor pueda ome departir
e librar lo que acaefciere en razén de las perfonas
dellos” (Partida 4.23.2).

La afirmacion de la naturaleza humana del indio, es
decir, su condicidn de persona implicita, se ratifica
en este contexto. Igual sentido corresponde al caso
delalibertad natural de todos loshombres, retomado
en forma expresa en la Partida 4.21.1.

Sin embargo, las profundas diferencias culturales
que existen entre espafioles e indios, son el espacio
que no pudo ser cubierto por la normatividad que
pretendié equipararlos en tanto vasallos de la Coro-
na de Castilla. Es a partir de la “inadecuacién”
indigena a los patrones de vida que les venian
siendo impuestos, que se plantea entonces, su posi-
ble “incapacidad” para conducirse por simismos Y,
finalmente, es ello lo que tempranamente motivé’el
quelas Leyes de Burgos dispusieran lanecesidad de
tenerlos bajo tutela o encomiendadelos espanoles
Politica, ciertamente, heredera de unalinea de pen-
samiento aristotélico y sepulvediano, es decir, por
su propio bien los indios debian quedar bajo la
proteccién y cuidado de quienes se asumian como
culturalmente superiores.

No obstante, es de advertir que las encomiendas
van a potenciar la explotacién y trato inhumano de
los indios que denunciaran con tanto énfasis algu-
nos sacerdotes dominicos, como el padre Montesinos
y el propio Bartolomé de Las Casas.

' GARCIA GALLO. Op. cit,, p. 175.
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La dacién de instrumentos como la Bula Sublimis
Deus del 2 de junio de 1537, que constituye un hito
importante en cuanto se refiere al reconocimiento
de la plena capacidad del indio, no impedir4, sin
embargo, que dicha situacién se modifique
sustantivamente ni que la incapacidad atribuida a
su condicién natural se reconsidere. Expresiones
como aquella del III Concilio de Lima de 1601, que
dice “mal pueden ser ensefiados 4 ser Christianos, si
primero no les ensefiamos 4 que sepan a ser hom-
bres y vivir como tales”’ , aunque en forma velada,
contintian afirmando la 1ncapacidad del indio.

En este contexto, esto es, del reconocimiento del
estado de postracién moral y material en el que se
encontraba el indio, aunado a su “incapacidad”
para valerse por si mismo, surge la necesidad de
otorgarle un sistema de proteccién especifico. De
estemodo, alolargodelsiglo XVI, progresivamen-
te se fueron incorporando disposiciones que a la
larga harian posible en efecto, reconocer a los in-
dios un estatuto especial que permitiera su protec-
cién y tutela; tal como durante siglos se habia
procurado en Europa desde el emperador Cons-
tantino para las personas miserables, es decir, los
pobres, lisiados, viudas y huérfanos. Se trata de un
sistema que permitia el acceso directo a las cortes
reales, abreviar los procesos legales, reducir o eli-
minar los honorarios y los costos legales, y brindar
consejo leﬁal con honorarios reducidos o sin nin-

gun pago .
2. QUE ES LA MISERABILIDAD

La nocién de “miserabilidad” proviene del latin
miserabilis, palabra que se conecta a su vez con miser
y miserandus. La primera alude al hombre desgra-
ciado, infortunado, infeliz, desventurado; la segun-
da, hace referencia a aquello que es digno de lasti-
ma. En tal sentido, Miserabilis, quiere dec1r en este
contexto, hombre digno de compaswn

_ md{ ) 8¢ puiso en cuestion sin émbargo, lacapacidad det
icatle Enterminos generales fiteron dos las posibilidades:
nes feudales, quelosde] arian £ manos de ury gobremo
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Los origenes juridicos de esta figura’, los encontra-
mos en la Constitucién de Constantino contenida en
Codex 3.15:

“Si contra pupilos, viudas, atacados de enferme-
dad incurable y débiles, se hubiere impetrado el
juicio de nuestra lenidad, no sean compelidas di-
chas personas por ninguno de nuestros jueces a
presentarse a nuestras comitivas. Por el contrario,
prueben su fortuna en el litigio en la provincia en
que se hallan el litigante y los testigos o los instru-
mentos, y procurese con todo cuidado, que no se
vean forzados a salir de los limites de sus provin-
cias. Mas silos pupilos, o las viudas, u otras perso-
nas miserables por injuria de la fortuna hubieren
suplicado el juicio de nuestra serenidad, principal-
mente cuando tienen gran temor al poder de al-
guien, sean obligados sus adversarios a presentarse
a nuestro examen. Dada en Constantinopla las
Calendas de Julio, bajo el Consulado de Optatoy de
Paulino [334}”

Como bien es sabido, el cristianismo, de ser una
religién perseguida, con el paso de los afios llegé a
tener enorme intluencia en los asuntos del Estado
romano. Més atn, si en las fuentes juridicas de los
tres primeros siglos después de Cristo todaviano se
habia advertido la influencia del cristianismo, a
partir de Constantino(306-337)h, sin que ello supon-
ga hablar de una cristianizacién del Derecho, la
evidencia de una progresiva penetracién denuevos
principios del derecho provenientes deestareligién
es innegable .

La linea de penetracion del cristianismo, siguiendo
las ensenanzas del evangelio, postula que los dere-

chos altruistas debian prevalecer sobre el egoismo; la
caridad y la liberalidad debian ser, en suma, la base
de las acciones humanas. En ese sentido se asumia
que el contenido del Derecho debia ser conforme a
estas prescri c1one% de manera que se pueda alcan-
zarla ]ust1c1a Preceptm que resultan funcionales al
contexto de crisis econormca que se empieza a vivir
a partir del siglo I, en el cual, junto al desarrollo
econémico de una rrunoria muy reducida, la gran
mayoria de la poblacién juridicamente libre vié em-
peorar susituacion econdmica en forma creciente. En
consecuencia, no resulta un exceso afirmar que la
naturaleza deesta Constitucion entraia notablemente
una influencia del pensamiento cristiano.

Es en este sentido que la Constitucién de Constan-
tino se ocupa del problema de las personas que se
encontraban en una situacién de desamparo y
miserabilidad: pupilos, viudas, atacados de enfer-
medad incurable, y débiles. A estos se les conceden
dos clases de privilegios: a) Que no puedan ser
llevados como reos a tribunales fuera de su provin-
cia y; b) Que puedan solicitar el juicio del tribunal o
del Principe, principalmente cuando tienen gran
temor al poder de alguien, estando sus adversarios
obligados a presentarse.

Si comparamos esa regulacion con la expuesta si-
glos mas tarde por Solérzano -, veremos que el
sentido general delamisma persiste. Asi, el mencio-
nado jurista establece que la miserabilidad alcanza
a personas que: a) Inspiran compasion; b) Precisan
una especial proteccién;c) La determinacion del
estado de miserabilidad, se deja al dictamen del
juez, en tanto no es posible hacer una lista completa

de las personas involucradas en este contexto.

“:Lawbligacién del soberano de darproteccionespecial alas viudas; foshuérfanos; los ancianos, los impedidos, los esclavos, los enfermos

graves, los pabres vy en.general, todos los miserables dela tierra; deriv:
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3. NATURALEZA JURIDICA

La miserabilidad es pues, una particular situacion
en virtud de la cual se adquiere un status. En otras
palabras, con la nocion de miserabilidad se alude a
una categoria precisa de personas, de modo que el
estado de miserabilidad y su reconocimiento atra-
viesa la situacion juridica de una persona libre,
identificdndola y vinculandola con el grupo social
en tanto tal, es decir, como miserable.

El reconocimiento del estado de miserabilidad trae
como consecuencia el establecimiento de una situa-
cion de “privilegio”, es decir, un conjunto de medi-
das especificas que colocan al “miserable” en un
contexto particular, porencima de los demdas miem-
bros de la sociedad, lo cual le habria de procurar un
beneficio igualmente particular.

El privilegio constituye una importante nocién del
derecho que proviene de privilegium, cuyo significa-
do, extraido de una reconstruccién de las fuentes
literarias del periodo romano clasico”, alude a per-
sonas determinadas en concreto. Por el privilegio se
crea una posicién de desigualdad entre los sujetos
pertenecientes a un mismo ordenamiento juridico.
Notese, sin embargo, que en la época mas antigua,
la palabra “privilegiim” siempre contiene el concep-
to de una posicion desfavorable, pues como advier-
te Orestano, para las situaciones favorables Cicerén
usa lus p;aecz‘{)uum ¥, a su vez, Livio habla de alicui
praecipuedare . Pronto pasé a adquirir el significado
de una posicidén de ventaja, esto es, a partir de la
edad clasica. Asi se empezaron a llamar privilegios
a las concesiones hechas a titulo personal, o en
relacién a cargo u oficio, durante e] desempeno de
¢éste o a las concesiones hechas en favor de catego-
rias de personas que formaban parqte de una comu-
nidad o que ejercian una profesmn .Eneste contex-
to, el privilegio se opone al [us commnume, respecto
del cual constituye una excepcién, queda por ello
fuera del sistema, ya que trae su existencia y conte-
nido esenc1almente de la voluntad y liberalidad de
quien lo ha creado'

i

ORESTANO, Ricardo, Iis Stngudare ¢ pz-giaz‘légilzni i Diritt
Ibid., p. 109, - o
Tbid: p. 113,
Ibidi, po 115,

1bid., p. 127-128.

Tbid.; p. 190 v ss.

Loc. cit
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BORAH. El juzgado General de Indios en'la nuéva -ESpaf\a. e

Sera en el periodo post-clasico que el Privilegium se
amplia en un sentido menos técnico. Como apunta
Orestano', ciertamente se sigue usando para desig-
nar la disposicion positiva en favor de personas,
dignidades, cargos en concreto, tal como aparece de
los privilegios que se otorgan en numerosas consti-
tuciones, peroallado de este uso existe otro, encuya
virtud el privilegium aparece aludiendo frecuente-
mente a un derecho que se deriva de la ley general.
En otras palabras, el privilegium se define ahora, ya
no por su inconsecuencia respecto del sistema, ni
por ser arbitrio del legislador, sino por su caracter
de excepcion al ius commuime; se concibe como una
categoria que atafie a una minoria de los casos
regulados por el derecho, de frente al ius commune
que abarcaalamayor parte y que por eso constituye
la regla: ambos constituyen una dicotomia cuyos
miembros estan en una relacién de menos a mas, y
que difieren por la amplitud de su aplicacién18

Este altimo es el sentido de los privilegios a los que
se refiere el estado de miserabilidad aplicada, en
principio, por razones especificas, a determinadas
personas desde el Derecho romano con Constantino
y alo largo de la edad media a través del Derecho
comun.

4. LOS INDIOS SON PERSONAS
“MISERABLES”

Desde Constantino en adelante, la aplicacién y na-
turaleza de la proteccién se extendié en grado con-
siderable, ya fuese por intentos de la iglesia de
afirmar su propia jurisdiccion en los casos que
involucraban a las clases de personas antes mencio-
nadas, o ya sea para la redefinicién y el aumento de
las categorias definidas como débiles y miserables

Las adiciones incluyeron a los peregrinos, campesi-
nos, ignorantes, menores de edad, cautivos, prosti-
tutas, estudiantes, los que hacian penitencia en pu-
blico, los nifios expésitos, los anc1anos, los ciegos,
los presos, los soldados, los prod1gos . En tal senti-
do, la proteccion de estos grupos legé a considerar-

uv Stonco-D(mmmt:co TOLENTINO 1937 P 108- 109




se como parte del debido ejercicio de Ia justiciam, y
como la obligacion del soberano de extender su
proteccion a los indigentes y los deqamparados .
Asli fue que ingresoé en las Siete Partidas:

“Muevense a las vegadas maliciosamente omes ya,
a ganar cartas contra los huérfanos, e las viudas o
los omes muy viejos, o cuytados de grandes enfer-
medades, o de muy gran pobreza, para aducir los
pleitos ante el Rey, o ante los adelantados, o ante
otros jueces, que no son moradores en la tierra do
viven estos sobredichos contra quien las ganan. E
porque esto no tenemos por guisada cosa, nin por
derecha; mandamos que la carta que fuere ganada
contra cualquier destos sobredichos, o contra perso-
na semejante dellos, de quien ome debiese aver
merced o piedad, por razén de la mezquindad o
miseria en que vive: que no vala, nin seas temida,
deiraresponder por ella, a ninguna parte, sino ante
aquel juez de su lugar do vive. Mas las otras que
cualquier destas personas cuytadas contra otri
ganasse, para aduzirlo ante el Rey, o ante otro juez
que le otorgase que lo oyesse, e le fiziesse derecho;
mandamos que vala”.(Partida 1,41,18)

Como resulta evidente, la norma de las Partidas
toma casi en su integridad el antecedente de la
Constituciéon Constantina, tanto en lo que se refiere
a las personas como a los privilegios. No obstante,
en lugar de referirse a los pupilos, las Partidas
hablan de huérfanos. La explicacion estéd en el énfa-
sis puesto en la situacién de desamparom, ya que si
bien el pupilo carece de padre, tiene la proteccién
del tutor, en cambio el huérfano no.

Sibien los indios fueron incluidos en esta categoria
de personas, los términos de sustento a la concep-

Loc. ait:

Locicit,

]

"Eestoes, porque maguer el Reyestenedode guardar todos:
desamparados, ¢ mas sin consejo quedos atros.: ca por tale
mismo o-darles quien los libre'luego (Pdl‘tldab 3:23, 2())
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tualizacién juridica de la mlserablhdad que les es
atribuida se presentan a dos niveles™

a) Laposicion deFrancisco de Vitoria, que veen los
indios personas incapaces de gobernarse por si mis-
mas, debido al estado de barbarie en el que se
encuentran y a la falta de capacidad e inteligencia
que los equipara en razén a los nifios, hecho que
amerita su gobierno por los espafioles. Es verdad
que la miserabilidad como tal, no se expresa plena-
mente, pero es bueno precisar que Vitoria habla de
tutelas y amparos que el indio necesitaba como si
fuera un menor:

“esos barbaros, aunque ... no sean del todo amentes,
distan, sin embargo, muy poco de los amentes, lo
que demuestra que no son aptos para formar repu-
blica legitima en las formas humanas y civiles]...]
Esto explica que algunos afirmen que para utilidad
de ellos los principes de Espafia pueden asumir la
administracién de aquellos barbaros, [...] de la mis-
ma manera que tendrian que verificarlo si se tratara
puramente de nifios. Porque a este respecto, habria
la misma razén para proceder con estos barbaros
del mismo modo que con los amentes, porque nada
o poco mas valen para gobernarse asi mismos que
los amentes, y atin no son mucho més capaces que
las mismas fieras y bestias, de las que se diferencian
siquiera ni en utilizar alimentos mas tiernos o mejo-
res que los que ellas consumen. Por estas razones, se
dice que pueden llegar a ser entregados al gobierno
de personas mas inteligentes””

b) Ensegundo lugar, se puede citar la posicién de
Las Casas. En efecto, serd Las Casas el primero en
formular la expresion miserables como mecanismo
juridico que permitiria otorgar un sistema de pro-
teccion especifico para los indios, cuya jurisdiccién
correria a cargo de la iglesia”

quelo nd' : deblan ser aqlmlladm enmasaa; 1a condmn
enlanueva Et-pana Op c1t P 91 »

apav rece porprlmera vez enla ord enanza
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Las Casas conceptualiza ]urldlcamente la
miserabilidad, a través de dos definiciones’ :

- “Miserables personas son aquellas todas sobre
las quales la mismanaturaleza mueve alos hom-
bres a que dellas se compadezcan sino son hom-
bres bestiales y crueles”

- “Miserable persona es aquella que por si misma
no puede defender sus causas e pedir justicia
conviene a saber por defecto de su pobreza o
pusilanimidad o de ciencia o esperiencia o de
miedo que tenga o de otracualquierinmpotencia”

Pero la razén por la cual se ubican los indios en la
situacién de miserabilidad es consecuencia de la
degradacion sufrida por la violenta presencia espa-
nola, no asi, por la “carencia” o “defecto” de una
ciencia o “esperiencia”. Ya hemos visto anterior-
mente, que es propésito de Las Casas a través de
toda su obra demostrar la plena condicion racional
de los indios, como gentes aptas “por ser tan
propincas y estar tan aparejadas para recebir nues-
tra santa fee”. En tal sentido, afirma Las Casas que
los indios son:

“... las mas miserables y mas opresas y agraviadas,
afligidas y desamparadas personas que mas injusti-
cias padezcan y mas carezcan y mayor necesidad
tengan de amparo, defension y proteccién de todas
las que oy ay en el mundo””

A lo que agrega:

“De lo qual se sigue manifiestamente ser estas mise-
rasnaciones las mas miserables y mds abatidas y por
agraviadas y mas inpotentes y desamparadas y
necesitas que ay en el universo sobre quien mds y
con mayor razoén la naturaleza de los hombres se
deve mover a mayor conpasion y a con mayor
conato y aflicion y eficacia condolerse de sus
afliciones y miserias””

dela Aucllencla de 105 Corlfmes 19 de octubre de Y245
Ibid:, p..91 92

ibid.; 10()

ay

CASTANEDA DELGADO Pauhno O Lk P 265

. KONETZKE, Richard; Colecmon de documentos b
Consejo Superior de Investigaciones cientificas, N

X

KONETZKE Ibid, p.551.
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¢Cuél de estas dos perspectivas formara parte del
sustrato en la fundamentacién juridica de la
miserabilidad delindio? Larespuestanoes univoca.

Laidea de que los indios son personas “miserables”
porelestado de gentilidad y desamparo en el que se
encuentran fue reconocida institucionalmente en
una Ordenanza de Audiencias dictada por el rey
Felipe II en 1563. Se justifica asi la conquista de
América, debido a que era preciso llevar alos indios
la luz de la fe y sacarles de su lastimoso estado de
postracién, cosa que debla hacerse con buenos tra-
tos y mucho cuidado™.

Casi dos décadas mas tarde, el sentido mads bien
declarativo de esta disposicién se vuelve a perfilar,
a través de la Real Cédula del 23 de setiembre de
1580. El punto de atencién sera esta vezeel tributo de
los indios:

“Nos somos informados que los indios desa provin-
cia pagan excesivos tributos a sus encomenderos y
no se les ponejusticia suficiente, para que los defien-
day gobierne en paz, y la que les pone es a su costa,
de que sele sigue mucho dafio por ser esto demas de
lo que pagan de sus tributos y quintos y ser general-
mente muy pobres y miserables, y porque después
del bien y salvacién de sus almas deseamos mucho
que sean bien gobernados, amparados y relevados
en todo lo posible...”31

Pero la situacién del indio no cambia y las normas
reiteran la voluntad tutelar. Eso explica que al afio
siguiente, en vista de la informacién que ha recibi-
do sobre los maltratos y abusos que se cometen con
los indios, el rey se dirija a la Audiencia de Nueva
Granada, para reconocer que siendo los indios “tan
miserables que sin resistir a las violencias que les
hacen, ni pedir justicia, se ofrecen humildes al
trabajo de que se sigue su muerte”, y manda se
ponga urgente remedio “desarchivando” las repe-
tidas cédulas sobre el buen tratamiento™ . Esta dis-
posicién sera tomada para el caso especifico del

1 social de Hispanoamerica 1493-1810, Madrid:




Pert en Instruccmn dirigida al Virrey Luis de
Velasco en 1595

Los términos de la situacion de privilegio que recla-
ma el estado de miserabilidad, por el maltrato del
que son objeto los indios, se ponen de relieve en la
Real Cédula del 29 de diciembre de 1593. En efecto,
se reconoce que los indios son gente “pobre y mise-
rable”, por lo tanto habiendo necesidad de castigar
los delitos cometidos por espafioles o indios, “sean
éstos mas amparados como gente mas miserable y
demenosdefensa, osmando que deaquien adelan-
te castiguéis con mayor rigor a los espafioles que
injuriasen, ofendiesen o maltrataren a los indios
que si los mismos delitos se cometieren contra
espafioles” " Precisamente el sentido final de esta
norma sera recogido por la Recopilacién de las
Leyes de Indias Libro VI, Titulo 10, Ley 21.

No obstante todo lo dicho, junto al reconocimiento
de la situacién de desamparo en la que se encuentra
el indio por sus trabajos, pobreza, rusticidad, y en
suma, por los danos que se les hacen, se encuentra la
plataforma conceptual suministrada por una condi-
cion natural que en opinion de Matienzo™ hace que

“..cuantas mas fuerzas tienen en el cuerpo, tanto
menos tienen tienen de entendimiento”, razén por la
cual “Son en esto participes de razén para sentilla, e
no para tenella o seguilla. En esto no difieren de los
animales, que ni aun sienten la razdén, antes se rigen
por sus pasmnes Esto permite sostener al propio
Solérzano™ que la fragilidad racional de estos indios
es tal que “en las causas graves donde fuese forzoso
examinar testigos, nosereciban menos deseis|...];pero
aunque contesten, no se les dé mas fé, y crédito, que
si s6lo uno idéneo se huviere examinado”

En este contexto se aprecia mejor, ya bastante entra-
doelsigloXVII, el sentido que guardaparaSolérzano
la consideracion de los indios como personas mise-
rables, y que se expresa en forma plena de la si-
guiente manera:

KONETZKE. Ibid., Tomo 1L Vol I, p. 26.

KONETZKE: 1hid., T. II, vol.1, p 12:

“Miserables personas se reputan y llaman todas
aquellas de quiennaturalmente nos compadecemos
por su estado, calidad, y trabajos, segiin que des-
pués de otros lo resuelve Menoquio, concluyendo,
que el censurar esto, queda en arbitrio del Juez,
como son tantas, y tan variadas sus circunstancias.
Pero cualesquiera que se atiendan y requieran, ha-
llamos que concurren en nuestros Indios por su
humilde, servil yrendida condicién,[...] suimbeci-
lidad, rusticidad, pobreza,ypusﬂamm]dad conti-
nuos trabajos, y servicios’

La Recopilacién de las Leyes de Indias mantiene la
continuidad de esta formulacién, al establecer que
los prelados procuren el buen tratamiento de los
indios, pues “son personas miserables y de tan
débil natural, que facilmente se hallan molestados
y oprimidos y nuestra voluntad es que no padezcan
vejaciones” (Libro I, Titulo VII, Ley XIII}).

La consideracion juridica del indio como miserable,
hace referencia en buena cuenta a un contexto de
desamparo que no se desliga, en ningtin caso, de la
ausencia de capacidad o falta de discernimiento
debida a condiciones de orden natural. Esto Gltimo
es lo que a Solérzano le permite sostener que los
indios “por su corta capacidad [...] atn no pueden
disponer en sus bienes raices, quanto mas de sus
personas y libertad”, y es por su condicién de “me-
nores”, es decir, porque no pueden actuar en forma
auténoma, que nec%suan de otros que los dirijan,
goviernen y asistan”

Laconsecuencia de este razonamiento es la creacion
de un sistema de proteccidén y amparo que convoca
la presencia de funcionarios e instituciones. Asi,
curadores, protectores, procuradores, encomende-
ros y corregidores, van a ser los responsables de
llevar adelante la politica que se va perfilando y
construyendo paraeste efecto. En este mismomarco
se va a establecer, paulatmamente un elenco signi-
ficativo de pr1v1leg1os Se considera que en sus

U MATIENZO,juan de. Gobierno delPeri (1567), Paris-Lima: Editmne Etudeprelmzuzancpm Guillermo Lohimann Villenn: Ouvrage publié

avec e concoirrs du Minnistere des Affuum Strangeres; 1967, p: 17:18:
SOLORZANO. Op. cit,, T2§, Lib., 11 Cap: XXVIII, N©35, p. 425
SOLORZANQO: Ibid., Lib.11, Cap\’XXVIlL pA17-418.

Thid..; p. 425-426.

Es notable en este sentido el caso deljurista don Gaspar E

lorta y Aguero qmen tuera carregidor en Jauja, gobernador de

Castrovirréynay procuradot del Cabildo de Lima. En 1634, fue comisionado. para reconocer teales cedulasy provisiones delos archivos
de camara y §,ob1unu del virreinato, conacia el e%tado de desamparo en el ue se encontraban fos mdms ¥ sin‘repararien que fa causa
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relaciones contractuales, los indios podian ser resti-
tuidos en susbienes muebles oraices, en los casos de
enajenacién cuando se hubieran obviado formali-
dades imperativas. En tal sentido, sus actos debian
contar con la intervencién y consentimiento del
Protector de Naturales, y ademas, estar precedidos
de 30 pregones en 30 dias para la venta de las ralces
y nueve para la de los muebles o semovientes”’

En la realizacion de sus contratos y a nivel procesal
no se podia presuumir en ellos doloni engano " (Reco-
pilacidn de las Leyes de Indias Libro 2,Ley 83,Titulo
15). En sus litigios se debia observar un principio de
celeridad procesal, de modo que sus pleitos debian
terminar breve y sumariamente Y, sin atender las
escrupulosas férmulas del derecho™. Recogiendo la
norma Constantina, como las viudas y los pupilos,
sus casos podian llegar a ser considerados “casos de
corte”, no se practicaba en ellos la contumacia judi-
cial, podian alegar y contradecir los instrumentos y
confesiones presentados por sus propios abogados,
podian presentar nuevas pruebas en segunda instan-
cia, aunque se tratara de aspectos materia de anterior
tratamiento en la instancia inferior”

5. AMODO DE CONCLUSION

Desde su origen como instituciéon juridica a partir
delemperador Constantino, la miserabilidad supu-

el contenido de-tos dos tltulos que hablan deformar el pnmer libro,
de privilegios que por consideracidn al status dé “miserabilidad’
Ver:GARCIA GALLO, Alfonso: “ELCodigo peryangide Esca Iona

Instituto-Nacional de Estudios Jundxcos 1972, ps 363-375. 7

40

SOLORZANO. Op: cit., N” 42 45, p 427

H

Ibid p: 422,

Loc. cit.

41

Locicit,
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so la constitucién de una situacién de “privilegio”
para quienes eran tenidos como tales. Juridicamen-
te, el privilegio aparece desde este periodo como
una categoria que atafie a una minoria de los casos
regulados por el derecho, frente al ius commune que
abarca a la mayor parte y que por eso constituye la
regla.

Parasermas precisos, enlatradicion del ius commune,
la miserabilidad se aplica en razén de condiciones
objetivas, mayormente econdémicas, caso por caso.

En este nuevo desarrollo, en cambio, la determina-
cién judicial para establecer la situacién de
miserabilidad deviene innecesaria, pues la
miserabilidad se presume y aplica para todos los
indios por el hecho de serlo.

Elcaso delasituacién de “privilegio” otorgadaalos
indios, se presenta como un Derecho que opera en
cualquiera de las fuentes reconocidas por el el ius
commune; anivel contractual, familiar o procesal. De
tal modo que la miserabilidad, juridicamente, pre-
senta una propia ratio positiva que vale, por razones
étnicas, para las relaciones juridicas de un conjunto
de comunidades de personas, presentandose de
este modo como una especie de “derecho singular”
o particular.
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