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EL DERECHO INDIANO Y LA
TENENCIA DE LA TIERRA

Por José Alvear Sanin.

De los programas d= las facultades de derecho ha de-
saparecido el estudio del derecho espafiol indiano. Las
apremiantes necesidades de la vida imponen el descuido
de las disciplinas historico-juridicas en beneficio de! es-
tudio del derecho positivo.

El derecho indiano tiene un interés grandisimo. Ca-
si ninguna rama de la legislacion en Colombia esta li-
bre de aportes de esa magna obra legislativa. Especial-
mante el derecho minero. e' derecho procesal, e! dere-
cho civil han sido infliidos amplisimamente por el dere-
cho espaiiol.

Ei derecho indiano presenta para su estudio casi to-
das las dificultades que presenta el derecho romano:
Abarca un periodo larguisimo que s= extiende desde la
iniciacion del descubrimiento de América hasta los dias
de 'a independencia. Su vigencia, empero, se prolonga
después de ésta. Recordemos que en tanto no se opusie-
ra a ley expresa emanada de la republica, estuvo vigen
te el derecho espafiol entre nosotros hasta la l2y 155 de
1.887, cuyo articulo 15 dice: Todas las leyes espaifiolas
estin abolidas. Desvanecida por 'a paciente obra de los
investigadores modernos 'a “lavenda negra’” contra la
colonizacion espaiiola. aparece la obra de Espafia como un
nobilisimo empefio para lograr en sus dominios america-
nos la creaciéon de una sociedad inspirada en los principios
cristianos. Fuera del problema histérico de intarpretacion
de 'a labor de la Corona, dificulta e' estudio del derecho
indiano el continuo cambio de las instituciones. La politi-
ca espaiiola se mantuvo apegada, en general y a pzsar del
cambio de dinastia, a algunas doctrinas constantes, lo que
no impidié la evoluciéon continua del derecho y e' desen-
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volvimiento de nuevas instituciones. Las institucionzs an-
tiguas sobreviven frente a las nuevas algunas veces. Otras
veces la “merced real” introduce excepciones dificiles de
comprender.

La enormidad del territorio y la diferencia de nece-
sidades oblig6 al sobzrano, en algunos casos a dictar legis-
lacion especia'. Y asi sucesivamente surgen nuevas difi-
cultades para el estudio del derecho indiano.

Entendemos por derecho indiano el promulgado por
los catdlicos reyes de Casti'la para sus reinos de América.
Los territorios colonizados por lons espaiioles estuvieron so-
metidos al monarca castel'ano por determinaciéon de la
reina Doifia Isabel. Esta notable mujer no permitié jaméis
la ingerencia de su esposo Don Fernando en los asuntos cas-
tellanos. La unificacion posterior de Espafia no cambié la
vreeminencia de la legislacion de Castilla en los dominios
de América que nunca fueron de Aragodn.

En 'a Recopilacion de L2yes de las Indias de 1.680 se
disponia que en todos los “casos, negocios y pleitos en que
no estuviere decidido, ni declarado lo qu= se debe proveer
por las leyzs de esta Recopilacién, o cédulas, provisiones
u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, y las
que por nuestra orden se despacharen, se guarden las le-
yes de nuestro Reino de Castilla conforme a la de Toro”.
Asi pues e! derecho del reino castellano se aplicé en Amé-
rica espafiola solo con el caricter de sup'etorio y siguien-
do el orden de prelacién de las leyes de Toro o sea: En pri-
mer lugar el propio ordenamiznto, el fuero municipal vi-
gente en la ciudad. a falta de éste el “Fuero Rox'”’ de Al-
fonso X y a falta de éste el “Codigo de las siete partidas®.

En est2 breve trabajo nos guiamos por tres obras gue
nos permitimos recomendar a los estudiantes de derecho,
a saber: “Los grandes conflictos Econémicos y Sociales
de Nuestra Historia” del doctor Indalecio Liévano Agui-
rre y dos trabajos del eximio investigador sspaifiol don Jo-
sé Maria Ots Capdequi, publicados por el Fondo de Cultu-
ra Econémica de Méjico: “El Estado Espaiiol en las In-
dias” y “Espafia en América”.

Los rasgos mas salientes del derecho indiano, siguien-
do a Ots Capdequi son los siguientes:

1). Casuismo. 2). Tendz=ncia asimiladora y unifor-
mista. 3). Gran minuciosidad reglamentista y 4). Hondo
sentido religioso y espiritual. Se puede afiadir a la lista de
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rasgos del profesor esjafio' una sexta caracteristica, e! pre-
dominio del interés fiscal y, con mas discusion, una clara
comprension de lo que ahora denominamos “funcién social
de la propiedad”. También se escapa en el analisis ante-
rior el abso'utismo dz estado, aunque atemperado por una
clara conciencia de ios derechos adquiridos y de la obliga-
cion de! Soberano de ser e' gestor de la felicidad de sus
silibditos, protegiendo a los débiles, en espacial a los in-
dies.

Se ha aceptado. por la generalidad de los historiado-
res, que hubo una absoluta dislocacion entre “el hecho” y
“el derecho” en las Indias y se ha sintetizado este concep-
to en la frase “se acata pero no se cumpie”.

Asi planteado el problema, habria que iniciar una in-
vestigacién sobre los esfuerzos de los monarcas p2ninsula-
res para lograr la efectiva aplicacion de sus leyes: A pe-
sar de los abusos cometidos no puede negarse que los re-
yes, especialmente los de la dinastia de Hapsburgo, hicie-
ron frente denodadamente a 'os abusos. La locucién ante-
riormente transcrita “se acata pero no se cumvle” viene
de 'a practica colonial. Las autoridades hacian solemne
profesion de acatamiento a la orden y luego la suspendian
alegando que era imposible cump’irla. Pero no debe olvi-
darse que una vez suspendida la norma era obligacion en-
viar a Espafia un informe de las causas para susvenderla,
decidiendo entoncss el Soberano sobre reformarla, dero-
garla o imponerla.

La gloria de Espana al considerar a los indios como
subditos libres de la Corona y legislar en su favor se vz apo-
cada por la admisién de la institucion de la esclavitud. En
los primeros tiempos de la conquista solo podian ser re-
ducidos a esclavitud 'os indios capturados en guerra jus-
ta y los de algunas tribus especialmente sa'vajes. La gue-
rra era justa si los indios no se rendian después de serles
leida la “Intimacion” redactada por el jurisconsulto Pa-
lacios Rubios.

La obra benemérita del padrz de las Casas, obispo de
Chiapas, en defensa del indio ma'tratado produjo la auto-
rizacién del trafico de negros africanos.

La mancha de la esclavitud no puede hacer olvidar
rasgos de la legislacion indiana que no tienen ningin pa-
ralzlo en las deméis potencias colonizadoras de la época. La
libertad de los indios, la cristianizaciéon de los aborigenes,
la retribucién del trabajo indigena, la limitacion de la
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jornada de trabajo a 8 horas diarias en todos los territo-
rios de la Corona (Cfr. Alexander Von Randa), la propie-
dad comunal y ejidal, ciertas disposicicnes sobre hospita-
les, las normas de urbanizacién, la proteccion de la liber-
tad sexual de los naturales, la ausenc:a de discriminacion
racial, la libertad de matrimonio, el salario minimo, etc.

Al encontrarse con las infinitud de América los Mo-
narcas de Espafia se preocuparon por legitimar s con-
quista. Los ted'ogos espafioles e'aboraron una tsoria pa-
ra justificar la ocupacion de América. E} titulo del Monar-
ca no era otro que el de expandir la santa religion catoli-
ca. El indio, después de violentas po!émicas, fué conside-
rado ser humano, dotado de alma y hermano de los blan-
cGs,

Los primzros colones, 'ng encemenderos, recibian la
encomienda como “merced rcal” con ia carga de evange-
lizar a los indios. pudiendo retribuirse con alguanos tribu-
tos en dinero, en especie o en trabajos personales dz los
indios. La institucion pronto fué sustancia’lmence modifi-
tada y los trabajos personales fueron prohibidos. La pro-
riedad de la tierra, segin 'os trabajos de Zavala, nunca
estuvo =n cabeza del endomendero. El Rey era el duefio de
todas las tierras, sin perjuicio de los indios, mientras no
salieran por algun titulo de su real patrimonio. La justi-
ficacion del titulo era la explotacion de la tierra. El aban-
dono de] laboreo de la tierra era una causal d= reversion
a la Corona. El 'atifundista era perseguido con severidad.
Frente a la tierra adjudicada a los blancos estaba la pro-
piedad de los indios (La reduccion) donde la propiedad
de la tizrra era comunal. Los municipios que se fundaban
estaban siempre dotados de tierras ejidales.

El cuadro anterior es radicalmente opuesto a' que pro-
¢njo ‘a republica neogranadina. La Nueva Granada, la
Confederaciéon granadina y los Estados Unidos de Colom-
bia r=alizaron la obra funesta de someter el rigimen de
tenencia de la tierra a los postulados ‘iberales de la revo-
lucion francesa y de rodear s terrateniente de 'os atribu-
toe de la concepcion justininanea. Cuando tarminé el des-
pojo del indio se inici6 el despojo de la Iglesia a través de
la legis'acion de “manos muertas” (expresiéon también he-
redada del derzcho indiano) en favor de los latifundistas.

Los caracteres de! régimen indiano de tenencia de la
tierra, a mi juicio, son los siguientes: 1). El derecho del
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propietario se condiciona al cumplimiento de sus ob'iga-
ciones que son habitar y cultivar. 2). El Soberano recupe-
ra la propiedad (reversion) por el no cumplimiento del
propietario. 3). El Rey hace merced de !a tisrra solo des-
pués de los tramites de “Confirmacién” para asegurarse
del cump'imiento de los requisitos legales y 4). No se pro-
cura el latifundismo. Asi las cosas el dzrecho de dominio
estd muy alejado de la concepcion romana y se ispira en
el pensamiento cristiano.

La libertad del propietario esti limitada también por
las ordenanzas en favor d= !a industria y de la agricultura
de Espaila y de los intereses de la Real Hacienda. Muchas
veces estan prohibidos los cultivos de vid o de tabaco, por
ejemp'o, en zonas adecuadas para tales productos. Lo mis-
mo ocurrs con la cafia de azicar y el anis.

Nuestro legislador de 1.936 al expedir !a ley 200 sobre
tierras tuvo muy en cuenta los principios espaifioles, si he-
mos de creer a Ots Capdequi (quien vivié largos afios en
nuestra patria) y que cita la Real Cédula de 2 de Agosto
de 1.780 en la que leemos.... Concédanse graciosamente
a los sujetos que las quisieran desmontar, con 'a condicién
de que en el preciso término que se asignars las hayan de
desmontar, sembrar y cultivar y mantenerlas siempre cul-
tivadas con pastos o con siembras segin la naturaleza ex-
cepto el tiempo necesario para su descanso, pena de que
si no lo ejecutaren pierdan el derecho a eas, y se adju-
diquen a otros prefiriéndose al que las denunciare y con
calidad también de que a ningun sujsto se conceda mds
porcion de tieras que buenamente pudiera labrar, aten-
diendo a su caudal.

Textos de interés en nuestros dias de reforma agra-
ria.

Ocupémonos en su orden de 'as tierras de los indios,
de los pueblos y de las tierras concedidas por la Corona a
los espaiioles.

I — LAS TIERRAS DE LOS INDIOS. LAS REDUC-
CIONES.— El indio fué considerade desde el comienzo de
la colonizacién espafiola como stubdito libre de 'a Corona.
Esta libertad fué objeto en muchas ocasiones dz= descono-
cimiento y en el siglo XVIII, en algiin documento oficial,
se contrapone indio a libre. Muchas veces las reducciones
indigenas fueron trasladadas en perjuicio d= los aborige-
nes a otras zonas para favorecer a 'os espafioles, otras ve-
ces se abus6 de la Institucion de la Mita (trabajo obliga-
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torio pero remunerado de 'os indios, impuesto en beneficio
de la mineria), hasta terminar con las reducciones. Pero,
en términos generales, y sobretodo bajo la Casa de Aus-
tria, los indios fueron d=fendidos por las autoridades.

El indio fué considerado como menor para los efectos
juridicos. Se le prohibia enajenar sin autorizaciéon como a
los “rasticos” del viejo derecho castellano .También, por
estar sometidos a 'a tutela (del encom=ndero) se les de-
nominé “miserables”. Tal incapacidad parece afectar'es
ain ahora en nuestro derecho republicano.

El legislador espafiol procurd siempre que el indio no
se desvincu'ase de la tierra. En todas las “capituiaciones”
(convenios entre e' Rey y el conquistador) se hace cons-
tar que no debz hacerse agravio a los indios. Las nuevas
poblaciones, segin las ordenanzas de don Felipe II de
1.573, no deben tomar lo que fuere particular de los in-
dios.

El indio gozaba del derecho a la propiedad individual.
Fué muy poco frecusnte que esa propiedad se extendiera
a! dominio de la tierra. Lo habitua' era que en pueblos
o reducciones de indios fueran de propiedad comuna' las
tierras.

Para lograr el aprovechamiento econémico de las tie-
rras del “resguardo” se dividian estas en tres partes: una
que se parcelaba, adjudicandose las parcelas a las distintas
familias, y segin el nimero de hijos se daba mayor o me-
nor extensiéon. Otra parte se dedicaba a pasto para los
ganados de' pueblo y 'a otra parte “se labraba por todos
los vecinos —seguin un sistema de trabajo gratuito y de
rotacion obligatoria— o que se adjudicaba a titulo de cen-
so, bien a los indios, bien a los espafioles ingresandose los
beneficios que asi se obtenian a las Cajas de Censos y
Bienes de la comunidad” (Espafia en América”, pag. 86).

Los resguardos eran inalienables, salvo aucorizacion
del superior gobierno y debian constar por 'o menos de
una legua de extensiéon ‘“‘en cuadra o la redonda”. Los ti-
tulos de propiedad se expedian en cabeza de los caciques.

Sobre los caciques es bueno advertir la profunda sabi-
duria de las autoridades espaiiolas que supieron aprove-
charse de' orden viejo para la creaciéon de uno nuevo, uti-
lizando la autoridad de los caciques y conservando 'as nor-
mas juridicas de las poblaciones indigenas que no se opu-
sieran al ordenamienfo cristiano que se trataba de impo-
ner.
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La vida en los resguardos o reducciones debi6é ser muy
tolerable para los indigenas antes de comenzar los atenta-
dos borbdnicos o republicanos a esas tierras. En los u'ti-
mos tiempos la Corona, agotados sus bienes realengos,
siempre estuvo buscando deficiencias en 'a titulacién o
causaies de reversion para proceder a remates o composi-
ciones, Iguales expedientes invantaron nuestros legislado-
res republicanos.

También recibieron el nombre de reducciones las ad-
mirab'es fundaciones de los padres jesuitas entre los in-
dios guaranies. En estas reducciones el talento de los hi-
jos de San Ignacio de Loyo'a logré civilizar a los indige-
nas de una manera sin precedent2s. En €llas se crearon in-
dustrias tutiles y una apreciable riqueza que tent6 la codi-
cia de la Corona borbénica que cu'mind en los tiempos de
Carlos III con la expulsion de la Compaiiia. En las reduc-
ciones de 'a compaiiia la tierra era también de proopiedad
comunal en su mayor parte y se dividia en dos porciones:
El Campo de Dios y el campo del Hombre. V. Liévano Agui-
rre, Caps. XI y XII que contienen un apasionante estudio
sobre el tema.

Otro problema de las reducciones al final de ia época
co'onial fué el del aumento de la poblacién que ob'igé a
mucznos a emigrar y el de la despoblacién de otros por el
temor a la mita. Los indios que abandonaban sus resguar-
dos eran conocidos como “forajidos” y fueron constrefii-
dos a trabajar a virtud de ordenanzas sobre vagancia.

En las poblaciones indigenas habia 'a obligaciéon de
mantener la cura de las almas, a cargo de un “doctrinero”
y tener escuelas para 'a ensefianza de ciertas artes y ofi-
cios. i hospital se sostenia de las cajas comunales,

II — LOS PUEBLOS. EL REGIMEN MUNICIPAL.
El régimen municipal en las Indias fué transp'ante del ré-
gimen municipal espaiiol medieval. Las circunstancias pe-
ctlares de América lograron que este régimen inicialmen-
te s= caracterizara por una notable autonomia, ejerciéndose
por el Consejo Municipal una grandisima autoridad, den-
tro de las viejas normas democraticas de la peninsu'a. La
institucion del cabildo “abierto’” fué muy usual y dié voz
a todos los vecinos en la administracion municipal. Opues-
to a este cabildo extraordinario estaba e! cabildo “czrrado”
integrado por los regidores y los demas magistrados.
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En los tiempos de don Fe'ipe II se inicié6 una evolu-
cicn que llevé a la administracion municipal a las oligar-
quias, ya que comenzd, en beneficio del fisco, la venta de
los empleos, siendo estos considerados como “regalia”. An-
tes de la independencia vuelve a notarse un forta'ecimien-
to de la institucion municipal.

La labor de la Corona en Indias se orient6 desde los
primeros tiempos a lograr una rapida poblacién y una ade-
cuada explotacion de la tierra, evitando los privilegios. E!
iégiinen de privi'egios fué utilizado solo en retribuciéon de
scnaladisimos servicios de los principales conquistadores,
llegando inclusive al establecimiento de una especie de feu-
dalidad contra la cual prontamente reaccioné el Estado
espaiiol. Fué preocupacion constante del Estado espafiol
dotar abundantemente de tierras a los pueblos que se iban
fundandn. Establecido un pueb'o por treinta v=cinos se les
adjudicaba tierra en una extensiéon de cuatro leguas en
cuadrs “o prolongado segin la calidad de la tierra acae-
ciera ser”. Las tierras del pueblo se dividian en diferentes
clases, estando en primer lugar las casas y solares de la
poblacion, teniendo en cuenta estrictas disposiciones so-
bre urbanismo, muy adelantadas para la época: Las calles
siempre habian de ser rectilineas, la plaza debia ser rec-
tangular y de una dimensién, en cua'quier caso, muy pa-
recida a la de la plaza mayor de Santa Fé de Bogota, o de
Tunja o de Villa de Leyva, para solo citar ciudades colom-
bianas.

Fuera de estos solares anexos a las casas de los veci-
nos, tenemos que la propiedad de la tierra es comunal Se
dividen las tieras en “ejido’”’, en “dehesa’” y en biznes “pro-
pios®.

El ejido y la dehesa “boyal y concejil” estin regla-
mentados en su uso por e! cabildo. Los ejidos son las tie-
rras de las afueras del poblado. La dehesa esti destinada
a pasto para los ganados de los habitantes del pueb'o. Es-
ta administracion de las tierras comunares ejercia por los
cabildos y estaba siempre sometida a la inspeccion de las
autoridades superiores.

Las tierras de propios pertenecian a los cabi'dos co-
mo personas juridicas. Los cabildos, con la anuencia del
superior gobierno, 'es sefialaban el destino. En el ramo de
propios figuraban también algunas edificaciones.

Cuando las villas se encontraban fresnte al aumento
de poblaciéon pedian nuevas tierras, que “al incremen-
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tar el ramo de propios les permitizran solventar las di-
ficultades que derivaban de' crecimiento grande de numa=-
ro de vecinos” (“Espafia en América”, Pag. 52). Los
cabildos no tenian facultad para adjudicar mercedes de
tierras baldias o realengas. Estas mercades eran privati-
vas de la real persona.

Muchas veces, eso si, se presentaban 'os cabildos a re-
cibir mercedes para sus bicnes ‘‘de propios”. Pero en los
municipios donde la poblacién decrecia lo usual era arren-
dar o vender, con permiso de las autoridades espafiolas,
las tierras de! ejido.

En todos los pueblos de América espaiiola s2 dio una
organizacion similar. Curioso es el caso de los municipios
antioquefios. Hemos perdido toda memoria de los ejidos
y se ha llegado a sostener que nunca los hubo en 'os pue-
blos antioquefios. Tal idea parece refiida con la realidad
de los hechos y s2ria un tema apasionante de investiga-
ciéon. En otros departamentos, ain hay problemas con eji-
dos y la voracidad de los terratenientes inspiré en el siglo
vasado 'eyes lesivas de la propiedad comunal. Con refe-
rencias concretas al departamento del Valle del Cauca hay
un articulo interesante sobre ejidos en la revista “Estu-
dios de Derecho” por Gustavo Espinosa Jaramillo (afio de
1.959).

Para el legislador indiano el ejido tenia la finalidad
de que 'a gente tuviese tierra donde ‘“se pueda salir a re-
crear”,

III— TIERRAS PARA LOS COLONIZADORES ES-
PANOLES.— Fuera de los términos municipales y de las
reducciones de indigenas, la Corona adjudico la tierra
atendiendo, segin los tiempos o las necesidades fiscales
a distintos criterios. Fué el criterio dominante el de la
merced real, dotado de caracteristicas similares a nuestras
‘“situaciones de derecho administrativo” y que no era un
titu'o perfecto de dominio. La merced real estaba supedi-
tada a condiciones resolutorias expresadas con 'as pala-
bras “morada y labor”, y se exigia una residencia mini-
unia de cuatro afios.

Al comenzar la conquista, y con el fin plausible de
alentar los descubrimientos, se concedieron bajo el régimen
de las “capitulaciones” grandes extensiones a los adelanta-
dos. En alguna épocas de penuria se vendieron tierras y
siempre se admitié el expsdiente, 'a ‘“composicion’, con-
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sistente en la modificacion de una situacion de hecho en
una situaciéon de derecho previo pago de una suma de di-
nero.

Pero en general el régimen espafiol se preocupé por
evitar el latifundismo. Las tierras se adjudicaban, segin
-las regiones, o segin la destinacion por ‘“‘peonias” o ‘“ca-
ballerias”, La caballeria comprendia cinco poenias. A los
adjudicatarios se les daban cinco poenias o tres caba'lerias
nada mas.

La peonia era segun Liévano Aguirre ‘“cien fanega-
das de tierra de 'abor, de trigo o cebada; diez de maiz; dos
huebras de tierra para huerta y ocho para 'as plantas de
otros arboles de secadal; tierra de pasto para diez puer-
cas de vientre, veinte vacas y cinco yeguas, cien ovejas y
veinte cabras”. (‘“Los grandes conflictos....”, tomo I.,
pag. 193).

Para Ots Capdequi es “un solar de cincuenta pies en
ancho y ciento en largo: cien hanegas de tierra de labor
de trigo o cebada” y los deméis requisitos que anota el his-
toriador colombiano. Como se ve se trata de una medida
superficiaria muy rudimentaria y dificil de precisar en
equivalentes modernos, teniendo en cuenta que variaban
segln las regiones en algunos detalles.

Se mandaba que se dieran las caba'lerias “deslindadas
y apeadas en término cerrado”. Los que recibian peonias
o caballerias se obligaban a tener:

3

‘....Edificados los solares, y poblada la casa, y he-
chas y repartidas las hojas de la tierra de labor, y haber
las labrado, y haberlas puesto de plantas, y poblado de ga-
nado las de pastos dentro de tanto tiempo, repartido por
sus plazos y declarando lo que en cada uno de los plazos ha
de estar hecho; con pena de que se pierda el repartimien-
to de solares o tierras y mds cierta cantidad de maravedies
de pena para la republica. Y ha de hacer obligacion en
forma publica con fianza lega, llana y abonada”. (Cfr.
“Espafia en América”, pag. 21).

A pesar de la redaccién un tanto arcaica del anterior
documento, transcrito por e! profesor espaifiol, vemos un
espiritu moderno, casi contemporianeo, un criterio de fun-
cion social de la propiedad olvidado durante mucho tiem-
po en nuestro derecho, influido largamente por corrientes
ajenas al cristianismo que inspird la legislacion colonial.



