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Introducción 

El presente trabajo de investigación surge del amor que con el tiempo fui 

tomando por la historia y los contratos de compraventa y arrendamiento. Al 

paso de los años, me encontré con la poca información que existe en los libros 

de historia general del país sobre el virreinato de la Nueva España; en lo 

jurídico no es la excepción, la mayoría hace un salto de las Siete Leyes de 

Alfonso el sabio a la época independiente, como si quisieran borrar trescientos 

años de historia y una tradición que nos une con el occidente. Entre todas las 

disciplinas que se exportaron a estas tierras desde España, quizá la práctica del 

derecho en la vida cotidiana de los habitantes, fue la que menos cambios sufrió.  

Si la información es escasa en cuanto a gobierno y justicia en la Nueva España, 

hablando de derecho civil, el conocimiento se vuelve  más escaso, y si tratamos 

de buscar información documental sobre contratos de compraventa o 

arrendamiento, es seguro que fracasaríamos rotundamente. Los historiadores 

han enfocado sus investigaciones en el Tribunal del Santo Oficio; cuando 

voltean a ver el ramo civil es para analizar la compraventa de esclavos y nada 

más. Entonces existe una laguna en el conocimiento de los contratos y de las 

formas de resolver los conflictos ante la Real Audiencia de la Nueva España, 

cuando, junto con las sucesiones, son la mayoría de los conflictos cotidianos 

que se veían ante dicho órgano y todos los demás encargados de dar justicia.  

Es así como este trabajo surge de la falta de información sobre dicho periodo, 

pero también como una invitación a adentrarse en la historia del derecho, desde 
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una óptica de los contratos, de los gobiernos y de las grandes obras de derecho 

que son parte de nuestra historia y de la formación de nuestro pensamiento 

jurídico.   

La costumbre en las sociedades antiguas tenía una aceptación mayoritaria, 

tiempo se fue perdiendo, por eso es digno de rescatar ese conocimiento y 

aplicarlo a nuestra época.  

Es necesario entender los contratos como una historia que sufre pequeños 

cambios a través de los siglos; desde los romanos sigue siendo una concepción 

y descripción similar a la del siglo XVII en la Nueva España o a la actual. Se 

comprende por la simple razón de que seguimos teniendo el mismo cerebro 

desde el hombre del paleolítico; nuestro medio ambiente lo hemos modificado 

para satisfacer nuestras necesidades, pero nuestra forma de pensar no es 

distinta a la de hace miles de años; basta con acercarnos a las obras de la 

literatura clásicas para percatarnos de lo anterior; los problemas de hace 

cientos de años, siguen siendo los problemas de la actualidad.     

El derecho  es la represión de los instintos en aras de preservar la vida y la 

supervivencia en la comunidad; por lo tanto, los medios para sancionar a 

aquellos que incumplen con dichas normas no han cambiado mucho, la 

exterminación, la exclusión o la reparación del daño. Tres acontecimientos han 

marcado al derecho: la socialización del derecho en Roma, la moral judeo-

cristiana y el surgimiento de los Estados-Nación gobernados por un personaje 

fuerte, que está por encima de todos.  
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La historia de los gobiernos, aparentemente está en constante cambio; nuevos 

gobiernos emergen en detrimento de otros, cae el imperio Romano, Bizancio 

salva la tradición jurídica, cae Bizancio, emerge España y  

Portugal como potencias marítimas y económicas; todo cambia, pero sigue 

igual la ambición del ser humano por ser conquistador y poderoso.  

Los documentos jurídicos, al igual que los contratos, son parte de una historia 

que se mantiene sin grandes sobresaltos; siendo el mayor documento dentro 

del derecho castellano el Corpus iuris civilis, entonces también lo es del 

novohispano. Lo único que cambia es la adaptación a los distintos discursos de 

los pueblos, pero la esencia es la misma.  

Este trabajo puede dividirse en tres grandes secciones, evolución histórica de 

los contratos y de los gobiernos; forma y sujetos encargados de dar justicia en 

la Nueva España del siglo XVII. Y la última parte es donde trato de innovar, 

haciendo un pequeño acercamiento a casos vistos en la Real Audiencia, que 

pueden servir de base para investigaciones futuras encaminadas a ahondar en 

los criterios de los jueces para resolver los problemas y hacer un análisis de las 

grandes similitudes que existen entre el derecho novohispano y el actual.  

Debemos entender a México como una invención de España que descansa en 

tres pilares: la cultura clásica, la cultura española y las culturas indígenas.  

La cultura clásica nos aporta el concepto de justicia; en los griegos es la diosa 

Temis la idealización de la justicia, su nombre significa “ley de la naturaleza”; es 

hija de Urano y Gea: cielo y tierra, padres del mito primordial griego. Temis era 
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el orden natural, las leyes y las costumbres; base de la familia y de la correcta 

relación entre hombres y mujeres. Su contraparte era Némesis, quien trae el 

justo y colérico castigo; la invocan para que ampare los fallos y vengue los 

agravios. De Zeus y Temis nace Dice, que significa justicia; vigilaba los actos de 

los hombres y de los jueces para que actuaran con justicia. En Roma se cambió 

el nombre de la diosa por el de Iustitia, representada por la clásica figura de la 

mujer con una venda en los ojos, una espada en una mano y una balanza en la 

otra.  

El hombre comienza a prescindir de la figura divina; en el comienzo de la 

modernidad por el siglo XV, la justicia es reconocida como divina, pero es 

ejercida por los reyes; paulatinamente con la ilustración comienza la muerte de 

dios; para en los principios del siglo XX, decretar totalmente su muerte, 

cambiándolo por el Estado, ahora es el encargado de dar justicia. En los inicios 

de este siglo hay una muerte del hombre; suplantado por una sociedad del 

consumo y del libre mercado que privilegia al pillo; trayendo como consecuencia 

la dificultad de que exista la justicia. Somos sociedades anestésicas.  

Por lo que respecta a la tradición española, comienza con una hazaña que no 

tiene parangón en la historia de la humanidad; la conquista realizada por 

Hernán Cortés. El caballo de Troya o el invierno ruso son eventos del hombre y 

de la naturaleza que ante la valentía de Cortés al lanzarse a una guerra en un 

territorio desconocido con doscientos hombres, frente a millones de personas, 

se ven pequeñas; no por nada se ha dicho que después de Jesucristo, la figura 

más importante para la humanidad es Hernán Cortés. Lo que vino con él fue 
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una cultura milenaria y ampliamente superior a las que existían aquí en 

derecho, arquitectura, arte, filosofía, religión, agricultura, guerra y un largo 

listado que se resume a voltear a ver el país para darnos cuenta que estamos 

rodeados de la cultura hispánica.  

El pilar de las distintas culturas prehispánicas es importante en cuanto al 

humanismo que fue creando en el imaginario de la filosofía occidental; 

demostrando al mundo que era posible vivir con la otredad. También trajo el 

mestizaje, provocando una revolución en el modo de vida occidental.  

Conocer la historia del derecho novohispano nos permite resolver problemas 

actuales que se presentan a diario en nuestros tribunales. El conocer la cultura 

jurídica de la época virreinal es adentrarnos en una tradición que nos pertenece, 

pudiendo hacer una comparación con un sistema jurídico novohispano basado 

en lo casuístico y que por lo tanto no estaba inmovilizado por un código; vivía 

en los tribunales y en la costumbre de las sociedades. Todos los conocimientos 

de esa época podríamos trasladarlos al presente, solamente actualizándolos a 

las distintas conquistas que se han logrado arrebatar al Estado.  

El derecho novohispano puede estudiarse a través de las leyes; pero para 

lograr un estudio integral, es necesario analizar los casos que se encuentran en 

los archivos; logrando así comprender la forma de pensar al derecho, 

argumentos y sentencias en el siglo XVII.  

“No saber lo que ha sucedido antes de nosotros es como ser incesantemente niños” 

Marco Tulio Cicerón
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Capítulo 1 

1 
La evolución histórica de los contratos civiles, está íntimamente ligada con la 

evolución histórica del derecho universal. Lo anterior es entendible, porque el 

derecho es la suma de voluntades para contraer obligaciones y derechos. Sin la 

existencia del acuerdo de voluntades, no podría existir el derecho, pues no se 

aceptarían las normas. En un principio fueron impuestas por los sacerdotes, 

después hay una revolución para cambiar las cosas, generando que la gente 

aprobaras por medio de un consenso las leyes. En la actualidad, venimos 

precedidos de la modernidad, del fortalecimiento de los Estados y de la pérdida 

de soberanía. Ya no elegimos nuestras leyes, sino que nos son impuestas.  

En este capítulo, la propuesta es dar una visión general del derecho a través de 

los siglos, poniendo especial énfasis en los contratos. Comenzaremos por los 

romanos, después por la codificación justinianea; para  terminar por estudiar el 

derecho castellano y novohispano, con toda la normatividad utilizada en la 

época y la manera peculiar de ver los contratos de compraventa y 

arrendamiento.  

La evolución del derecho es lenta y en muchos casos se ha vuelto un círculo 

infinito; no hay mucha diferencia entre el derecho civil aplicado en Roma, 

Bizancio, Nueva España o en la actual ciudad de México. Los pueblos están en 

constante cambio: vestimenta, organización política, medios de comunicación, 
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de transporte, nuevos inventos; mientras el derecho observa todos esos 

cambios, impasible. 

1.1 

La evolución del derecho, al contrario de otras disciplinas que parecen avanzar 

a gran velocidad, muestra un cambio más sereno; el proceso de desarrollo se 

da a través de la costumbre. El derecho es un hecho social y por lo tanto las 

sociedades son las encargadas de llevar a cabo sus transformaciones; los 

cambios del pensamiento no pueden darse de forma rápida y continua; es un 

eterno laberinto. Somos seres que estamos en constante cambio físico, más no 

mental.  

Es por lo anterior que en todos los tiempos ha surgido la inquietud en el estudio 

de los hechos pasados para realizar un análisis del presente. En la historia del 

derecho occidental, todos los estudios invariablemente nos llevan a un origen 

común, el derecho romano.  

Dentro de ese proceso histórico que se extiende desde la fundación de Roma, 

fijada por los historiadores en el 753 a.c., hasta la caída del imperio romano de 

oriente en el año de 1453 d.c.; las doce tablas ocupan el lugar como la primera 

ley importante del derecho romano. Su origen se remonta a cinco siglos antes 

de Cristo; pero a través del tiempo fue modificada en algunas cosas. Se cree 

que su origen fue por un pleito entre patricios y plebeyos; por medio de dicho 

ordenamiento tratan de fijar el derecho consuetudinario romano para 

conciliarse. Las doce tablas pueden considerarse como una victoria plebeya y 
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“como precursoras de nuestras ‘garantías individuales’, a saber, la igualdad de 

todos ante la ley, el principio de que nadie puede ser ejecutado sin proceso, y la 

apelación de una sentencia de muerte ante la asamblea popular: la provocatio 

ad populum”. 1  

En el derecho romano (tal como sucede en el derecho actual) la costumbre 

juega un papel fundamental dentro del entramado sistema jurídico. Una 

costumbre se da cuando dentro del núcleo social, hay  una aprobación general 

de un acto positivo o negativo frente a una circunstancia. La costumbre es el 

primer paso en la creación de derecho; la sociedad es la encargada de darle 

valor a una conducta específica, para definir el grado de castigo que merece el 

individuo que rompa con la regla. 

Otra fuente importante en el derecho romano son las leges rogatae, “surgen de 

la colaboración entre los magistrados (cónsules), los comicios (por centurias) y 

el senado”, 2 la creación de estas leyes era: primero presentar el proyecto de 

los cónsules con la aprobación del senado a los comicios; estos a su vez 

votaban para aprobar o reprobar la ley. Las  leges rogatae se componían de: “la 

praescriptio, una mención del magistrado que había tomado la iniciativa y datos 

sobre la asamblea comicial que había dado su aprobación; la rogatio,  es el 

contenido dispositivo de la norma; y la sanctio, la determinación de las 

disposiciones de violar los actos de la ley.”3 Cabe mencionar que existen muy 

pocas leges rogatae, esto se explica por la desconfianza que existía en las 

                                                           
1
 MARGADANT, Guillermo Floris, El derecho privado romano, México, Porrúa, 1978, p. 52. 

2
  Ibídem, p. 46.  

3
 Ibídem, p. 47 
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sociedades romanas sobre lo legislado. El derecho romano es más aceptable sí 

surge de la costumbre, o de opiniones de prestigiados jurisconsultos. Estamos 

frente a una tradición que detesta los cambios vertiginosos, por ser poco 

sólidos; pero que le gusta la costumbre y que los jurisconsultos y magistrados 

tracen el camino que deben llevar las leyes para regir la vida de la sociedad.  

Se puede entonces afirmar que las fuentes más importantes del derecho 

romano son la costumbre, la jurisprudencia y los edictos de los magistrados.  

La jurisprudencia eran las opiniones producidas por famosos jurisconsultos. En 

la época romana clásica y post-clásica, dichas opiniones eran consideradas  

muy valiosas, se discutían en los círculos especializados y formaban quizá la 

más importante de las fuentes jurídicas. 

En los inicios de la sociedad romana, los jurisconsultos eran los sacerdotes, 

ejerciendo un monopolio sobre la interpretación de las normas. Esta 

acaparación trajo sus estragos, la gente plebeya no podía tener al alcance 

dichas opiniones, por lo tanto la cultura jurídica pertenecía a un sector pequeño 

de la sociedad. La secularización de la jurisprudencia es llevada a cabo con tres 

importantes sucesos: la publicación en el año 304 a.c. de toda la colección de 

fórmulas jurídicas que los sacerdotes habían elaborado por parte del plebeyo 

Cneo Flavio. La asunción de Tiberio Coruncanio al alto concejo de sacerdotes. 

Y por último la publicación del Tripertito por parte de Sexto Elio.  

Con estos acontecimientos que tomaron tiempo para llevarse a cabo, se logra 

socializar el derecho. Ahora en las familias romanas son discutidos los casos 
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jurídicos interesantes; es un honor dar asesorías jurídicas gratuitas, ganando 

prestigio por los triunfos  jurídicos obtenidos. Los jurisconsultos obtienen el 

puesto de asesores de los pretores. Empiezan a surgir los nombres de los 

grandes jurisconsultos que hasta en la actualidad siguen retumbando sus voces  

en los más altos tribunales del mundo: Porcio Catón, Quinto Mucio Escévola, 

Servio Sulpicio Murcio, Marco Tulio Cicerón; entre otros muchos que deben 

haberse perdido en los anales de la historia.   

La socialización del derecho pasa a otra etapa en los tiempos de Augusto, será 

conocida como la escuela clásica. Comienza con la necesidad de regular a los 

jurisconsultos, para ello se vale de darle autorización únicamente a los de 

mayor prestigio. En dicha etapa surgen las dos más famosas escuelas 

contrarias de jurisconsultos, los sabinianos y los proculeyanos; generando una 

gran cantidad de textos que después serían aprovechados por Justiniano y su 

grupo para realizar el Corpus iuris civilis. 

Por último queda hablar de los edictos de los magistrados: son ciertas medidas 

dadas por el pretor para solucionar determinadas situaciones jurídicas, 

valiéndose del ius civile  o de su conciencia. Los edictos dieron origen al ius 

honorarium; institución que sirvió para llenar los huecos procesales y en 

algunos casos suavizar el ius civile.  

El origen de los edictos era de forma anual, “cuando el pretor, edil, gobernador 

o cuestor provincial, publicaban éstos en la pared blanca (álbum) de su oficina 

la lista de acciones, excepciones, etc., que se proponían conceder al público 
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durante el año en gestión. Tal lista valía solo por ese año; si el siguiente 

magistrado no estaba conforme con alguna parte de este edicto anual, 

determinada partes del derecho honorario desaparecían de pronto.”4 El edicto 

fue fundamental para la aplicación del derecho en la sociedad romana, 

representó por un parte la sabiduría de los jurisconsultos, y por otro lado la 

flexibilidad que debe mostrar ante los casos y diferentes épocas que se vivían. 

Una vez explicada de manera breve las fuentes del derecho romano y la 

importancia que significó la costumbre, los edictos y los jurisconsultos; es 

momento de abordar la forma en la que eran vistos los contratos en la antigua 

Roma. 

El derecho analizado en su forma más sencilla, es derechos y obligaciones que 

nacen de la costumbre de una sociedad entre iguales y libres. Los contratos son 

la forma  de darle certeza jurídica a un derecho u obligación. En Roma, los 

contratos representan al derecho en plenitud, es la posibilidad de ejercer la 

igualdad entre dos ciudadanos que se saben iguales y libres, por lo tanto están 

en condiciones de ejercer sus derechos y obligaciones a la par. La costumbre 

es la encargada de aplicar un castigo a los violadores. En la antigüedad le era 

otorgado al acreedor la compensación de ejercer su poder sobre el deudor, era 

la posibilidad de hacerle saber que es inferior a él y que está en desventaja 

entre los iguales. Es así como los contratos representan la posibilidad de hacer 

justicia; igual entre los iguales y desigual entre los desiguales, como lo describe 

                                                           
4
 Ibídem, p. 70.  
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Aristóteles; para los romanos lo importante no es la compensación sino la 

satisfacción. 

Dentro de la evolución del derecho romano nos encontramos frente a varios 

tipos de contratos, si los vemos en el tiempo, son los mismos que nos siguen 

rigiendo en la actualidad. Como primera forma de contraer estaba el verbis;  el 

cual era oral pero era revestido por el uso de determinados formas verbales; de 

no hacer estas formas, se estaría frente a una promesa de carácter moral y no 

ante un acto jurídico. El contrato litteris, consistente en un pacto por escrito; en 

un principio se tiene la creencia de que era un contrato unilateral, entre 

romanos y consistente en sumas de dinero. Los contratos reales eran aquellos 

que consistían en el consentimiento y la entrega de un objeto. Dentro de la 

compilación que hace Justiniano existen los contratos innominados, los cuales 

consisten “que si dos personas se ponen de acuerdo en orden a realizar una 

prestación a cambio de otra, y una de ellas realiza la suya, surge para la otra la 

obligación de cumplir la contraprestación”5; dentro de esta clasificación de los 

contratos se encuentra la permuta y el precarium entre otros. Los pactos 

también fueron una figura importante, consistente en “un medio de solucionar 

pacíficamente un proceso, por convenio de las partes celebrado ante el 

magistrado”6; es un acuerdo no formal que las partes toman, ya sea de forma 

gratuita o mediante una indemnización. Por último queda hablar de los 

contratos consensuales; estos representaban un triunfo frente a la formalidad 

                                                           
5
 IGLESIAS, Juan, derecho romano: historia e instituciones, 11ª ed., Barcelona, Editorial Ariel, 1993, p. 

400.  
6
 Ibídem p. 403. 
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antigua, para su nacimiento solo eran necesario el consentimiento de las partes. 

Entre los contratos consensuales están la compraventa y la locatio-conductio 

rerum, que en nuestro derecho actual equivale al arrendamiento.  

Antes de hablar de lo más significativo de la compraventa y de la locatio-

conductio rerum, es necesario escribir un poco sobre la concepción romana de 

la propiedad, sin duda la institución más importante de la sociedad occidental, 

ya que todo el modelo económico social y político de la modernidad descansa 

sobre los pilares de la propiedad privada; pero ya no individual sino estatal en 

perjuicio del sujeto libre. En el derecho romano es definido como ius utendi, 

fruendi y abutendi, comprende el aire y el subsuelo también. La propiedad tuvo 

muchas restricciones en la época romana; en la antigüedad eran menores como 

las servidumbres legales; pero con el florecimiento del comercio y los avances 

tecnológicos en el tiempo y espacio, las restricciones fueron aumentando, hasta 

estar severamente limitada. 

La propiedad al ser el derecho sobre el que descansa la sociedad occidental, 

toma un papel fundamental en todos los actos jurídicos; los contratos al regular 

y dar certeza jurídica a la posesión y propiedad de un objeto fungen como un 

elemento primordial para entender el derecho civil y como consecuencia 

también el mercantil. 

Dentro de todos los contratos, el que mayor relevancia toma es el de emptio-

venditio o de compraventa, consistente en la transmisión pacifica, de buena fe, 

sin existir vicios del consentimiento o evicción, del poder que se tiene de una 
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cosa, a otra persona que realiza el pago de cierta cantidad de dinero. La 

compraventa romana no era un contrato traslativo de dominio de la cosa; era la 

simple trasmisión, basándose en la entrega de la cosa. Fue posible realizar una 

compraventa sobre una cosa de la cual se tenía sólo la posesión, inclusive 

sobre un bien ajeno; en éste último caso se tenía que hacer el saneamiento por 

evicción. Otra característica especial es que el precio era  dado en dinero, 

determinado y justo. 

El derecho civil es la institución fundamental de cualquier ordenamiento jurídico, 

pilar de la costumbre de la civilización general y por ende ha sido la que menos 

modificaciones ha recibido en el trascurrir de los siglos; si acaso la gran 

revolución fue la introducción de la moral cristiana a las costumbres y al 

derecho civil. Un claro ejemplo es el contrato de compraventa, ya que si se 

estudia al derecho romano, al Corpus iuris civilis de Justiniano y al Código Civil 

de cualquier país actual se notará que los cambios son mínimos, basta ver las 

obligaciones del comprador y vendedor de la época romana y actual. En primer 

lugar el comprador debía pagar el precio convenido en tanto que el vendedor 

debía guardar la cosa hasta la realización de la transacción, trasmitir la 

posesión, responder de la evicción y de los vicios ocultos de la cosa. Haciendo 

un análisis de los artículos del Código Civil Federal de los Estados Unidos 

Mexicanos, nos damos cuenta que estamos frente al derecho romano en su 

más pura esencia.  

El otro contrato que ha tomado una gran relevancia en la sociedad occidental, 

por la sobrepoblación y la creación de ciudades que aglutinan miles de 
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trabajadores es el de arrendamiento. Contrato que desde una óptica capitalista 

es la base de cualquier sistema financiero actual; la obtención de dinero por la 

renta de los medios de producción o la vivienda del trabajador; creación de 

riqueza por la explotación del hombre. En Roma antigua nos encontramos, al 

igual que el contrato de compraventa, en que el contrato locatio-conductio 

rerum, tiene similitudes con el arrendamiento actual. Consistía en otorgar el 

goce temporal de una cosa a cambio de un pago periódico de dinero. Es un 

contrato que requiere del consentimiento de las partes, en el cual se presume la 

buena fe. El arrendamiento era sobre bienes no consumibles y que estuvieran 

en el comercio. El precio debía consistir en dinero determinado y razonable. Las 

obligaciones en términos generales eran las mismas que actualmente rigen al 

Código Civil Federal de México. En el caso del locator o arrendador debía 

entregar la cosa, responder de daños y perjuicios en casos de evicción o vicios 

ocultos y pagar las reparaciones más sobresalientes de la cosa en renta. Las 

obligaciones del conductor o arrendatario eran pagar la renta, utilizar el objeto 

de acuerdo a su naturaleza y a devolver la cosa cuando se hubiese pactado o 

se la requiriera el arrendador.  

El derecho romano en el transcurrir del tiempo se convirtió en la máxima 

evolución del pensamiento jurídico humano; basándose en una contemplación 

milenaria de la conducta humana fue posible la creación de mecanismos para 

regularla y en su caso imponer penas. Los romanos dividieron en dos los 

delitos: públicos y privados. Los segundos son los que nos importan, el robo, 

daño en propiedad ajena, lesiones, rapiña, intimidación y dolo son considerados 
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como delitos privados. Si analizamos un contrato de compraventa del siglo XVII 

en la Nueva España sobresale a la vista, la intención del letrado de dar certeza 

jurídica en el acto en que se desarrollaba y a su vez hacer del conocimiento a 

las partes sobre las penas que lleva su incumplimiento.  

La fortaleza del derecho radica en la fortaleza de los ciudadanos; un gobierno 

fuerte frente a una sociedad débil, es una tiranía; un ciudadano frente a un 

ciudadano débil, es el despotismo. Desde la Roma antigua, el derecho surge 

como un mecanismo para solucionar los conflictos entre iguales. En un origen 

nunca se pensó que el derecho podía estar solucionando conflictos entre 

desiguales; dicha transformación es traída con el catolicismo. El principio que 

da origen al derecho sigue subsistiendo a través de los contratos; siempre son 

celebrados entre iguales. De lo contrario, estaríamos frente a un abuso o un 

conflicto legal.  

1.2 

El derecho en la Roma antigua constituye un entramado legal; analizando de la 

manera más minuciosa el proceder de la sociedad romana y de los pueblos que 

fueron conquistados en el tiempo. Lo que pareció ser una virtud se fue 

convirtiendo en un problema. Existían una infinitud de leyes, para los juristas 

esto representaba un problema dada la dificultad para saber toda la 

jurisprudencia existente.  

Varios gobernantes avistaron el problema que aquejaba al derecho, trataron de 

ordenar el material y realizar una recopilación de los preceptos jurídicos más 
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sobresalientes. Para la mala suerte del sistema jurídico, el poder político de 

Roma estaba disminuido y en constante peligro. Es hasta la división del imperio 

en dos y la caída del imperio de occidente, que un emperador en la ciudad de 

Bizancio emprende la tarea de realizar una recopilación de las mejores leyes de 

las que se tenía conocimiento hasta esa fecha; para dicha tarea titánica 

conforma un grupo de destacados estudiosos del derecho. Al final logra su 

cometido creando lo que desde la edad media se conocería con el nombre de 

Corpus iuris civilis. 

Antes de adentrarnos en tan importante gesta jurídica realizada por Justiniano; 

es necesario revisar los esfuerzos precedentes a él.  

Uno de los primeros  es el edicto de Adriano, cuyo afán era tratar de ordenar el 

derecho honorario y los edictos que dictaban los pretores. Ya en el siglo III bajo 

la sombra de Diocleciano hay una codificación de las constituciones, de la mano 

del jurista Gregorio; que da origen al Código Gregoriano. Obra de carácter 

privado que comprendía constituciones desde Septimio Severo hasta 

Diocleciano.  

Teodosio II es otro de los que intentan poner arreglo a la problemática suscitada 

por la enorme cantidad de documentos jurídicos. Saca la ley de citas en la cual 

establece la forma de resolver las controversias suscitadas, apoyándose en 

cinco grandes estudiosos del derecho: Papiniano, Ulpiano, Paulo, Gayo y 

Modestino. Tratando de poner orden en la jurisprudencia, expide el código 

Teodosiano imponiendo leyes más claras; dichas acciones en favor de una 
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justicia más entendible tiene mucho éxito y alcanzan a influir en Europa 

occidental. 

Un texto jurídico que tuvo mucho éxito antes del Corpus iuris civilis y  con una 

trascendencia similar en el mundo jurídico; no por la sabiduría con el que fue 

hecho sino por la significancia milenaria que tuvo, fue el Breviario de Alarico, 

instrumento precedido por la invasión visigótica  en gran parte de lo que hoy es 

España y Francia. Al ser una cultura distinta a la emanada de las instituciones 

romanas tenía otras leyes jurídicas; provocando dificultades entre los antiguos 

pobladores y los nuevos conquistadores. Los Visigodos no acostumbraban a 

escribir sus leyes, pero al entrar en contacto con la tradición jurídica romana 

tienen la necesidad de hacerlo.  

El primero es el rey Eurico quien hace una colección de leyes basadas en el 

derecho germánico, solo aplicado a los visigodos. Existiendo dos derechos en 

el mismo espacio territorial, uno para los romanos y otro para los germanos.  

El constante roce entre las distintas culturas provoca una guerra de galos contra 

visigodos; el Rey Alarico II analiza la situación, obteniendo como posible 

solución ganarse la voluntad de los hispanos-romanos, creando una 

compilación de derecho romano. Nombra una comisión de juristas para que 

hicieran la recopilación de las leyes romanas. “Se utilizaron para formación del 

breviario textos de leyes romanas del código Teodosiano novelas posteriores 

hasta del emperador Severo y además del ius romanus,  se tomaron las 

instituciones de Gayo y algunas sentencias de Paulo, del Codex Gregorianus, 
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del Codex Hermogenianus y un texto de las responsas de Papiniano”7. A esta 

obra se le conocerá con el nombre de Breviario de Alarico o lex romana 

visighotorum. 

El Breviario de Alarico está dividido en cinco secciones, las dos primeras 

contienen las leyes tomadas del código Teodosiano y de las novelas posteriores 

a Teodosiano. Las otras tres secciones contienen los textos de las instituciones 

de Gayo, otros tantos de Paulo y las responsas  de Papiniano; por último en 

esta parte pusieron las obras privadas del codex Gregorianus y codex 

Hermogenianus.  Todo el Breviario, a excepción de las instituciones de Gayo 

está acompañado de una interpretación, es decir, una explicación sencilla de 

los textos jurídicos. Esto responde al bajo grado cultural que tenía la población 

general, atributo que persistirá en grande parte de la edad media.  

Es así como en el año 506 entra en vigor, teniendo una gran relevancia en 

Europa, alcanzando su influencia no solo en España, sino en las Galias, Italia y 

otros países. Siendo el texto más importante “aplicándose en los juzgados y 

sirviendo de texto en las escuelas, influyendo en la redacción de otros textos 

legales en las de las fórmulas de contratos y en los concilios.”8 En las 

postrimerías del siglo XI es descubierto el Corpus iuris civilis y comienza 

estudiarse como un documento similar a la biblia, en lo que sería la escuela de 

los glosadores en Bolonia.  

                                                           
7
 ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Apuntes para la historia del derecho en México, México, Porrúa, 2004. p. 

38. 
8
 Ibídem. p. 38 
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El documento de mayor trascendencia en el estudio del derecho es el Corpus 

iuris civilis; dado que en esa compilación se encuentra gran parte del saber 

jurídico emanado por los romanos y si lo vemos en retrospectiva, es el 

documento que durante siglos ha regido la creación de leyes para regular la 

conducta humana en los países occidentales. En el caso de los contratos en la 

Nueva España, el Corpus iuris civilis fue la base para la creación de leyes 

nuevas y en caso de controversia era permitido a los letrados asistirse de dicho 

documento.  

Justiniano es el ambicioso personaje que se pone como meta renacer el imperio 

romano. Su nombre original es Pedro Sabacio, nace en el año 483 y a la muerte 

de su tío Justino I es nombrado emperador; al poco tiempo emprende  

conquistas en Europa de la mano de sus generales Belisario y Narsés. Ganan 

grandes regiones, entre ellas Roma y España. Hombre de fe, su religiosidad lo 

lleva a construir una infinidad de edificaciones religiosas, la más destacada es 

la Basílica de Santa Sofía. Cree fervientemente en realizar una codificación 

para sintetizar toda la masa  de materiales jurídicos utilizados en la época, 

ayudando a eliminar lo repetitivo, lo erróneo o lo que no se entendiera. Por otra 

parte Justiniano era un reaccionario, creía que el derecho de su época era 

decadente, detestaba el derecho vulgar y consideraba necesario rescatar el 

derecho clásico de Roma para regresar a su pureza y grandeza. 

Para realizar su cometido nombra a un grupo de juristas comandado por 

Triboniano. Quienes en un lapso de diez años dan forma a lo que sería el 

sistema jurídico de sus reinos.  
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Los compiladores encargados de realizar la labor jurídica, cumplieron la tarea 

en menor tiempo, tres años. 

Dicha rapidez, corresponde a que Triboniano hizo un adecuado manejo del 

tiempo; creando “una división del trabajo entre los comisionados (Triboniano 

contó con la ayuda de quince abogados y catedráticos de las escuelas de 

Constantinopla y Berito).”9 Existe la teoría de que posiblemente utilizaron  textos 

más antiguos. Dicha teoría es muy difícil de poder verificar, pues una vez que 

entró en vigor el digesto, toda la antigua literatura dejó de ser usada; dado que 

Justiniano prohibió citar todo texto que no estuviere en el Digesto. Justiniano 

pensaba que con la publicación el Corpus iuris civilis ya no sería necesario 

hacer referencia a las autoridades originales, sino a lo que venía en sus textos, 

ya actualizado a la realidad bizantina de la época. “Quemando algunos de los 

manuscritos reunidos por Triboniano, pudo hacer más efectiva la prohibición de 

que se citaran las autoridades originales.”10 

La primera parte del Corpus iuris civilis que se publica es el Código en el año 

529. Es una compilación de constituciones vigentes en la época. La obra no se 

pudo conservar, más que un pequeño fragmento del índice. Lo que existe es la 

segunda versión del año 534. En esta parte, utilizan obras mencionadas líneas 

arriba: el Código Teodosiano, Código Gregoriano, Código Hermogeniano, 

Constitución de Caracalla y diversas reformas efectuadas por Justiniano que 

fueron agregadas en la segunda edición. 

                                                           
9
 MARGADANT, Guillermo Floris, El derecho privado romano, Op. Cit. p. 79 

10
 MERRYMAN, John Henry, La tradición jurídico romano-canónica, México, FCE, 2ª edición, 2009. p. 28. 
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En el año 533 Justiniano promulga las Instituciones. “Elaboradas por Teófilo y 

Doroteo, profesores de derecho, bajo la supervisión de Triboniano (quaestor 

sacri Palatii).”11 Esta obra fue creada como un libro para el estudio del derecho 

por parte de los estudiantes, pero que también tenía validez como ley vigente. 

Las Instituciones de Justiniano con el tiempo será el libro más importante para 

el estudio del derecho; primero porque al ser hecho para estudiantes, es muy 

didáctico y segundo porque la división que hace en cuatro libros sigue siendo 

vigente en los códigos civiles de nuestra época. En la Nueva España, el estudio 

de las Instituciones era el primer acercamiento que tenía el estudiante de 

derecho con el Corpus iuris civilis. Sirvió para darle continuidad al derecho 

romano, no como un renacimiento de la edad media que nunca existió sino 

como la continuación de la larga tradición jurídica occidental que nos permite 

llegar al conocimiento de los problemas humanos, pero que preservan la 

esencia.  

Los cuatro libros en los que se dividió las Instituciones abordan tres grandes 

materias: personas, cosas y acciones. Esta distribución no es novedosa, se 

basa en la hecha por Gayo en su libro de Instituciones. El primer libro está 

dedicado a las personas, el libro segundo y tercero a las cosas, el tercero en el 

título XIV empieza a hablar de los modos en que se contrae la obligación por la 

causa de la cosa, en el XV, XXI y XXII habla de las formas de contraer 

obligaciones, en los títulos XXIII y XXIV habla de las características de la 

                                                           
11

 VARGAS VALENCIA, Aurelia, Las instituciones de Justiniano en la Nueva España, México, UNAM- 
Instituto de Investigaciones Filológicas, 2001. p. 28  
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compraventa y del arrendamiento; cierra dicho libro en su título XXIX en los 

modos de disolver la obligación. El libro IV sigue hablando en los primeros cinco 

títulos de las obligaciones, de la lex aquilia y de las iniuriis; para que en los 

últimos títulos hable de las acciones, excepciones, fianzas, del oficio del juez y 

de la pena de los litigantes que actúan temerariamente. 

Las fuentes que dieron origen a las Instituciones son variadas y reúnen lo mejor 

de cada uno. Gayo fue el más importante, pero también se toma una parte de 

las Instituciones de Marciano, Florentino y Ulpiano, “algunos pasajes de las de 

Paulo y fragmentos de varias constituciones imperiales y de textos acogidos en 

el Digesto.”12  

Después de la caída del Imperio Romano de occidente el derecho no sufre un 

cambio profundo; se da su vulgarización. Esta continuidad se entiende, a través 

de la enseñanza del derecho por medio de los antiguos tratados que existían. 

En el caso de Europa Occidental, el Breviario de Alarico menciona como texto 

para iniciar sus estudios a las instituciones de Gayo. Por su parte, en Bizancio, 

Justiniano al ordenar la creación de las Institutas, lo que quiere es actualizar el 

derecho romano, haciendo un libro sencillo y directo, para que los estudiantes 

de primer año pudiesen tener una introducción al estudio de las Constituciones 

y del Digesto.  

En el mismo año en que son publicadas las Institutas, meses después entra en 

vigor el Digesto, “colección de citas de Jurisconsultos, fuera de las cuales la 

                                                           
12

 Ibídem. p. 28 
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iurisprudentia deja de tener fuerza obligatoria.”13 Con este documento contenido 

en cincuenta libros, subdivididos en títulos, alcanza Justiniano a crear una obra 

que contiene gran parte del derecho romano, modificado por la aplicación en su 

época. El libro se convierte en derecho positivo, estableciendo lo que antes 

eran citas, en normas de derecho, cuya aplicación debía ser estricta. Estaba 

prohibido citar en tribunales a cualquier jurista que no estuviera en el Digesto.  

El Digesto estaba formado por las citas de cuarenta juristas, treinta y cinco 

clásicos; entre los que destacan Ulpiano y Paulo; tres juristas de la época 

preclásica, el más destacado fue Quinto Mucio Escevola; y dos juristas de la 

época post-clásica; Hermogeniano y Arcadio Carisio.  

Dentro de los cincuenta libros en que se divide el Digesto, es del V al XI en los 

que se habla de la propiedad y de la teoría general de las acciones, en el título 

XIX, de nombre bonae fidei iudicius, está dedicado a los contratos; fijando las 

bases para poder contraer; así como las penas por el incumplimiento del 

clausulado establecido con anterioridad por las partes. Del libro XXXIX al XLIV, 

habla sobre la propiedad, sus alcances, sus limitaciones, formas de hacer valer 

la propiedad, discusiones en torno a su transferencia, entre otros temas 

importantes relacionas con la propiedad. En la Nueva España será de mucha 

utilidad este tema; primero en la adjudicación de la Corona de Castilla sobre las 

nuevas tierras descubiertas al occidente, después entre los nuevos habitantes y 

los conquistadores que reclaman riquezas por la pacificación de las tierras 

hechas por ellos. En estos libros también aborda el derecho natural a poseer las 

                                                           
13

 MARGADANT, Guillermo Floris, El derecho privado romano, Óp. Cit. p. 78. 
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cosas de buena fe; razón que después esgrimirían los naturales de estas 

tierras, frente a los tribunales establecidos por las autoridades españolas.  

Queda hablar de las Novellae: “lecciones de la gran cantidad de constituciones 

que el inquieto Justiniano expidió durante su largo reinado, después de la 

segunda edición del Código.”14    

La vigencia obtenida del Corpus iuris civilis en el imperio bizantino, sobrevive en 

el tiempo gracias a la condensación de material que logró. En un principio no se 

permite comentarios en torno a la obra, bajando la producción jurídica, en 

detrimento de la cultura bizantina, que comienza a estar en un declive. En el 

siglo VIII, bajo el imperio de los isauros, comienza una ola de creación de 

derecho popular, bajan del pedestal al Corpus iuris civilis y comienza a crearse 

de nueva cuenta jurisprudencia. Este movimiento no dura mucho, llega un 

nuevo emperador, León el sabio, quien detesta el derecho popular, volviendo a 

imponer la obra justinianea en el centro de los tribunales. Naciendo de este 

nuevo movimiento las Basílicas, “una condensación del Corpus iuris civilis en 

sesenta libros.”15 

Por lo que respecta a Europa occidental, con la invasión de los pueblos 

germanos a todo el continente, se da un enfrentamiento de dos sistemas 

jurídicos disimiles; al final el problema es resuelto fusionando ambos y creando 

lo que después se llamaría derecho romano vulgarizado.  

                                                           
14

 Ibídem. p. 81 
15

 Ídem  
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En el siglo XI, en el año 1090, el monje Irnerio hace el descubrimiento  que 

cambiaría el paradigma de la humanidad; en un estante de una  

biblioteca descubre una copia del Digesto, llevándose con él un facsímil a 

Bolonia. Con este pequeño acto, produce una revolución en Europa, surge un 

movimiento en torno al Corpus iuris civilis, obra de culto, con una autoridad 

cercana a la que ejercía la biblia en las personas de ese momento y lugar.  

Este movimiento será conocido como la Escuela de Bolonia o la escuela de los 

glosadores, la característica de su trabajo es que agregaran al Corpus iuris 

civilis una explicación para tratar de aclarar alguna parte. Irnerio la funda, 

trascendiendo su trabajo por cinco generaciones, hasta el año de 1230, cuando 

comienza un declive que termina por extinguir este método de trabajo. Con esta 

escuela comienza la segunda vida del derecho romano; formando no sólo 

civilistas, sino también teólogos y canonistas, que generaron innovaciones al 

derecho canónico.  

Los considerados más grandes exponentes de la escuela de Bolonia, es en 

primer lugar Irnerio; después sus alumnos, los doctores Martino, Búlgaro, 

Jacobo y Hugo; la tercera generación la encabeza Azo, Placentino y Ofredo. El 

último gran exponente es Acursio en el siglo XIII y con él se da la extinción de la 

escuela.  

El método con el que estudiaban al Corpus iuris civilis fue evolucionando de 

meras explicaciones entre las líneas del texto del lenguaje antiguo al moderno, 
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a verdaderas explicaciones y desarrollos teóricos que ya tuvieron que ser 

escritos al margen de la hoja.  

El problema de la escuela surge en el siglo XIII, pues las glosas habían 

adquirido mayor relevancia que el propio Corpus; además los distintos maestros 

dejaron de producir textos originales para dedicarse a repetir lo anteriormente 

escrito o divagar sin sentido, para oscurecer el texto, en lugar de aclararlo. 

Acursio se da cuenta del problema, realiza un resumen de todas las glosas de 

sus predecesores en la gran glosa de 1227; terminado con la escuela de 

Bolonia, para dar paso a la de los post glosadores.  

El gran acierto de esta escuela  es renovar el interés por el estudio del Corpus 

iuris civilis; pero todavía fue más importante la rápida expansión de sus 

conocimientos a las otras universidades del continente; creando un sistema 

jurídico igual en toda Europa, manteniéndolo por mucho tiempo y que con las 

conquistas realizadas por los españoles, fue trasladado a las nuevas tierras. 

Después de los glosadores; en Perugia, Italia, surge la escuela de los post 

glosadores, el método utilizado por ellos, era realizar comentarios al Corpus 

iuris civilis. Sus máximos exponente fueron Bartolo de Saxoferrato y Baldo de 

Ubaldis. La crítica ha sido dura con ellos; su trabajo deja a desear; creaban 

problemas inexistentes y sobre ellos discutían. Aunque han sido menoscabados 

por la crítica, su pensamiento logra imponerse en el imaginario jurídico, llevando 

de nueva cuenta el derecho contenido en el Corpus iuris civilis a la aplicación 

en casos concretos, armonizándolo con el derecho vulgar de la época. En el 
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caso de Castilla, este cambio se nota en el fuero juzgo, dejando de ser visto 

bajo la óptica del derecho vulgar. 

El siglo XV fue el cambio de paradigma en Europa. Los reyes cada día 

afianzaban más su poder frente a los nobles, atrayéndose juristas reconocidos 

para formar un sistema legal uniforme para sus gobernados. Los juristas “fueron 

los intelectuales que constituyeron las burocracias reales, las cuales eran los 

instrumentos del poder de los Reyes.”16 Estos juristas habían sido educados 

bajo el Corpus iuris civilis; consideraban que el derecho eran los antiguos 

textos, que el derecho actual (ius commune) era una interpretación de los textos 

antiguos. Bajo esta nueva era política, el derecho romano floreció, ahora 

acompañado por el viejo derecho vulgar y por el derecho canónico; creando una 

simbiosis entre los tres, permitiendo el paso a la modernidad y otorgando 

sustento legal al nuevo órgano superior que se erigía, el Estado-Nación.     

El derecho del siglo XVII es consecuencia de tres sistemas jurídicos existentes 

en diferentes épocas, interactuando en reiteradas ocasiones: el derecho vulgar 

(en el reino de Castilla-León representado por el Breviario de Alarico y fuero 

juzgo); el derecho romano (representado por el Corpus iuris civilis, Fuero Real, 

Siete Partidas y Ordenamiento de Alcalá que fueron una mezcla de derecho 

vulgar con derecho romano); y el tercer sistema jurídico es el derecho canónico 

(Corpus iuris Canonici).  

La iglesia católica occidental sigue el mismo devenir que los reinos en la baja 

edad media. En un principio su poder territorial es disminuido; lo que impera son 
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los pequeños núcleos poblacionales; organizados entorno a la figura del señor 

feudal. El derecho canónico estaba difuso en cada núcleo poblacional; las leyes 

tenían validez en pequeñas regiones. No existían jueces ni tribunales 

especializados en derecho canónico. Inclusive la teología no tenía gran avance. 

No se discutían jerarquía de normas, derecho natural o derecho divino. El poder 

del papa era débil, estaba supeditado a los designios de cada población; los 

sacerdotes tenían mayor poder de decisión, en muchos casos desobedeciendo 

los mandatos venidos de Roma.  

En el siglo XI (mismo siglo donde comienza a estudiarse el Corpus iuris civilis) 

comienza a fraguarse la revolución papal, movimiento que provocaría un 

cambio en las instituciones y en el derecho. Dicha revolución la inicia el papa 

Gregorio VII “en el año de 1075 […] declaró la supremacía política y legal del 

papado sobre toda la iglesia y la independencia del clero de todo control 

secular. Gregorio también afirmó la supremacía ultima del papa en asuntos 

seculares, incluyendo la facultad de deponer reyes y emperadores.”17 Enrique 

IV de Sajonia no está de acuerdo con dichos preceptos, combatiendo la 

revolución papal, desencadenando una guerra civil por toda Europa; quedando 

resuelto el conflicto tras  el martirio en 1170 del arzobispo Tomás Becket. Este 

movimiento que trastocó el orden medieval establecido durante siglos se le 

conoce como la reforma gregoriana del monje Hildebrando; por ser el más 

férreo defensor de dichos cambios; primero como parte del partido papal y 

después como papa Gregorio VII. 
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El papa emite el documento Dictatus papae; resultando revolucionario porque 

en veintisiete artículos impone lo que después se convertiría en dogma: la 

autoridad papal por encima del emperador y de los reyes. Otras innovaciones 

fueron: el papa era el gobernador de toda la iglesia, encargado de nombrar a 

los obispos, los reyes no debían inmiscuirse; basa sus decisiones en 

considerarse legislador universal, únicamente limitado por el derecho natural y 

por el derecho divino emanado de la biblia o de las revelaciones. El papa se 

convierte en supremo juez, administrador, interprete de la ley; tenía el derecho 

a convocar a concilio. Por último, Gregorio VII declara la superioridad del 

tribunal papal sobre toda la cristiandad.  

La revolución aunada a los pensadores de la escuela de Bolonia, trajo consigo 

un movimiento de recopilación de los numerosos textos jurídicos que la iglesia 

había acumulado en siglos: cánones, decretos de concilios, sínodos 

eclesiásticos y leyes de reyes y emperadores donde se tocaban temas 

relacionados a la iglesia. Los obispos y sacerdotes dispersos por Europa tenían 

reglas comunes respecto a la forma de oficiar la misa o sobre los pecados; 

también sabían de la lealtad que debían tener frente al papa; la cuestión es que 

no existía alguna recopilación que pudiera aglutinar todo ese conocimiento. La 

iglesia se encontraba descentralizada.  

Las secuelas del movimiento del monje Hildebrando provocó el nacimiento de 

un nuevo sistema jurídico canónico, con jueces y juristas profesionales, 

jerarquía de tribunales “y un concepto del derecho como cuerpo autónomo, 
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integrado y en desarrollo de principios y procedimientos.”18 Se crea una 

autoridad central, una competencia entre autoridades eclesiásticas y seculares, 

una conciencia de clase; la certeza del cambio en el orden establecido con 

anterioridad mediante una revolución. El pueblo deja de esperar el juicio final, 

ahora tienen tareas más trascedentes en su vida.  

La escolástica es el pensamiento teológico surgido de la revolución papal del 

siglo XI, del estudio del Corpus iuris civilis y de la salvaguarda del pensamiento 

aristotélico por parte de los musulmanes de la península hispánica. Comienza 

en el siglo XI y termina en el siglo XV, alcanzando su máximo esplendor con 

Santo Tomás de Aquino. Lo loable del pensamiento es la conjunción del credo 

cristiano con la filosofía griega de la antigüedad y con el pensamiento islámico 

del momento. Impone como método a la razón, para llegar a la verdad y a la 

justicia; consideran al derecho romano como natural, favoreciéndolo con un 

grado sagrado.  

En la tradición escolástica y la Escuela de Bolonia es educado el monje boloñés 

Graciano, quien crea la primera parte de lo que después se llamará Corpus iuris 

Canonici; el documento que Graciano hace se llamó “Concordancia de cánones 

discordantes,” primer tratado completo y sistemático en occidente. Para realizar 

la obra, se basa en el Decretum de Ivo y en los glosadores. Ordena el 

documento de distinta forma a como lo había hecho Justiniano; hace ciento un 

divisiones, “las primeras 20 de las cuales analizaban y sintetizaban las 

declaraciones autorizadas con respecto  a la naturaleza del derecho, mientras 

                                                           
18

 Ibídem. p. 129. 



27 
 

 

que las otras 81 trataban de la jurisdicción de varios cargos dentro de la iglesia 

y otras reglas concernientes al personal eclesiástico.”19 Graciano en el 

desarrollo de su obra  hace distinciones para identificar los varios tipos de 

derecho: divino, natural, de los príncipes, humano y consuetudinario. 

Concluyendo que ninguna ley debe contravenir el derecho natural, trayendo 

consigo un cambio en el paradigma de la época; ya no se consideraba a la 

costumbre como una fuente superior, tenía que subordinarse al derecho natural; 

dejó de ser cambiante la costumbre a los designios del pueblo, ahora tenía que 

racionalizarse en torno al derecho natural. Este cambio fue significativo en el 

derecho en general, creándose principio generales inviolables; cualquier prueba 

jurídica presentada, tenía que ir en concordancia con el derecho natural y con 

los conceptos del sistema jurídico previamente fijados. 

El decreto de Graciano o Concordancia de cánones discordantes fue la primera 

parte del Corpus iuris Canonici; el segundo libro fue las Decretales o liber extra 

de Gregorio IX en 1234; el tercero fue el liber sextus de 1298; el cuarto la 

Clementinae de 1317; el quinto las extravagantes de Juan XXIII de 1317; el 

sexto fueron las extravagantes connunes que se terminaron en el año de 1503. 

Es decir, se llevaron varios siglos para conformar lo que sería el texto jurídico 

de mayor relevancia en el sistema eclesiástico, empezó en 1140 para terminar 

hasta el año de 1503.  

En el caso de los contratos, la iglesia en el siglo XII comienza a darse cuenta de 

la necesidad en regular las transacciones económicas que hacían las mismas 
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corporaciones y frente a terceros. De igual manera surgían problemas cuando 

en los contratos se establecía un acuerdo con una prenda de fe. Entonces los 

juristas canónicos se apropiaron del derecho de contratos que estaba en el 

Corpus iuris civilis, dado que el nivel desarrollado por los romanos era 

ampliamente superior y minucioso al existente.  

Justiniano había elaborado una importante clasificación de clases y tipos de 

contrato; los verbales, los escritos, los de consentimiento informalmente 

expresados (en estos se incluye a la venta y el alquiler), los contratos 

innominados. Con los post glosadores se crea una teoría general del contrato, 

basándose en la filosofía aristotélica, asimilada a teología cristiana por Santo 

Tomás de Aquino. “Lo hicieron partiendo de los conceptos aristotélicos de 

justicia distributiva y conmutativa, y empleando las categorías aristotélicas de 

sustancia y accidente, así como auténticas definiciones aristotélicas de causa 

final, causa formal, causa material y causa eficiente.”20  

La teoría del contrato hecha por los post glosadores hace una mezcla entre 

derecho romano, moral cristiana y derecho canónico. Así es como se agrega la 

obligatoriedad de las promesas por la obligación moral de los contratos. No 

importa el tipo de contrato hecho, lo importante es quedar bien ante los ojos de 

dios. 

Otro tema en el cual incurrieron los canonistas del siglo XII, íntimamente 

relacionado con los contratos, fue sobre la teoría del precio justo, considerando 

que en cada contrato las cosas o servicios debían ser recíprocos. Dicha teoría 
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la toman del Digesto, pero los canonistas la vuelven universal a cualquier tipo 

de contrato.  

Los juristas/canonistas, educados bajo los esquemas de la dualidad derecho 

romano/canónico, se preguntaron ¿cuál es el precio justo? Respondiendo en el 

caso de la compraventa de bienes inmuebles que era por el ingreso obtenido de 

ellas o por el precio que habían tenido en otras ventas cercanas a la que ahora 

se haría; pudiendo pedir opinión de personas que tuvieran conocimiento de los 

precios del lugar.    

Otro tema abordado en la época, por parte de los canonistas es el lucro; 

considerando como lícito en muchas causas; por ejemplo, al comprar un terreno 

barato y revenderlo más caro, con o sin haberle hecho mejoras; aprobaban 

dicha conducta, siempre que no se hiciera por codicia. Lo condenable era el 

lucro vergonzoso, obtenido violando las reglas del mercado.  

Desde el antiguo testamento hay una condena a la usura, la iglesia católica  lo 

retoma. El tema fue cambiando dependiendo de la época; para la gran 

recopilación de finales del siglo XI y el siglo XIII, la iglesia cambia el paradigma 

por las grandes obras emprendidas, necesitadas de financiamiento. Entonces 

los canonistas empiezan a desarrollar a fondo la teoría sobre la usura, 

condenando cualquier ganancia obtenida más allá del capital principal. Al 

mismo tiempo, permiten los intereses si se presta a un enemigo o vasallo; 

también por no devolver a tiempo el crédito prestado o sufrir una perdida en su 

patrimonio.  
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El cambio producido por la iglesia católica al derecho, se basó en dotarlo de 

moral cristiana y de crear un proceso de racionalización basado en el modelo 

aristotélico-tomista. El incumplimiento de un contrato ya no generaba la 

expulsión del núcleo poblacional, tampoco el acreedor podía ejercer un poder 

sobre el deudor. Ahora las penas pasarían por un proceso de racionalización 

que llevaría a la creación de un derecho natural inviolable. Hay un cambio de un 

sistema romano que busca la satisfacción, a un sistema que busca la 

compensación. Empieza la represión del sujeto en aras de buscar la comunión 

entre las gentes en el nuevo sistema jurídico; a todos se les empieza a tomar 

por iguales, en el romano se divide el pueblo según el lugar en el que nace y la 

capacidad de cumplir sus obligaciones.  

Con la contención al poder de la costumbre, surge con  gran poderío el derecho 

natural.  Esta transgresión al sistema establecido por siglos, da como resultado 

el surgimiento de los Estados-nación; encontrando su justificación en el 

moderno sistema punitivo. La justicia ya no era dejada en manos del pueblo; 

sino en un intrincado sistema judicial, encabezado por el titular del Estado. El 

nuevo sistema de derecho llevó tiempo en ser asimilado a plenitud; es hasta 

finales del siglo XV, con el descubrimiento de América y la firma del tratado de 

Tordesillas cuando se parangona la revolución papal empezada en el siglo XI y 

un nuevo sistema judicial, encabezado por el rey. En el momento de firmar el 

tratado de Tordesillas, se sientan dos reyes cristianos, cuyo poder habían 

acrecentado por medio de guerras civiles y grandes empresas conquistadoras, 

para dividirse el mundo; el papa está como mediador.  
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Lo que empieza como una revolución para cambiar el paradigma del ejercicio 

de poder en Europa, se convierte en estabilidad entre los países y el papado, 

permitiendo llevar acabo empresas inimaginables. Es el dinero lo que mueve a 

las personas. En el siglo XVII, en España, hay una culminación de todo el 

movimiento que empezó en el siglo XI, es la consolidación de los grandes 

proyectos para expandir la cristiandad por todo el globo terráqueo. La gesta 

más importante jamás hecha por la humanidad, llega a su apogeo, económico, 

jurídico y artístico. Toda Europa está rendida a los pies de la cultura española. 

Las universidades de Salamanca y Alcalá de Henares son consideradas como 

las mejores de la época; debaten temas relevantes para la humanidad. 

Francisco de Vitoria empieza  a vislumbrar el derecho de gentes. La 

arquitectura vive un florecimiento espectacular, el barroco es convertido en el 

sello español para la eternidad. Hay una revolución en la producción agrícola; la 

producción culinaria se nutre de los nuevos ingredientes descubiertos en estas 

tierras. La filosofía recibe un impulso de la mano del replanteamiento sobre ius 

naturalismo y del pacto social hechos por Francisco Suarez. La literatura 

engendra a escritores que han trascendido en el tiempo para alcanzar la 

eternidad: Miguel de Cervantes, Lope de Vega, Francisco de Quevedo, Pedro 

Calderón de la Barca, Luis de Góngora, Garcilaso de la Vega, San Juan de la 

Cruz, entre otros muchos más; conocido este movimiento como el siglo de oro 

español. En derecho hay una producción literaria enorme; se discuten los 

derechos humanos, la esclavitud, el espíritu, el derecho de conquista.  
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A la vez que el siglo XVII representó la consolidación, también fue el principio 

de una larga decadencia. Mientras surgían personajes brillantes en todas las 

áreas, la monarquía española engendraba reyes incapaces, rodeados de 

personajes interesados en el dinero, pero no en el progreso. Carlos II fue la 

condensación de toda la incapacidad que aquejaba al gobierno español; con su 

muerte en el año de 1700, se acaba la dinastía Habsburgo y el esplendor del 

imperio español. La revolución de la ilustración trazaría nuevos horizontes en la 

humanidad.   

1.3 

En el subcapítulo a desarrollar puede surgir la pregunta ¿por qué derecho 

castellano?, y no aragonés, español, navarro o barcelonés, la pregunta tiene 

dos respuestas. 

La primera es porque en la Nueva España utilizaban al derecho castellano 

como derecho vigente; era la parte constitutiva del cuerpo jurídico en la Nueva 

España. En los juicios entablados en los distintos tribunales encargados de 

administrar justicia, eran utilizados todos los ordenamientos vigentes en 

Castilla.  

La segunda respuesta es de carácter político. La unificación de los reinos de 

Castilla y Aragón fue un proceso largo y que hasta la fecha en diversas 

regiones de España sigue siendo puesto en duda. El momento en el que 

comienza  la unificación española es cuando Martell detiene el avance de los 

sarracenos. Teniendo distintas etapas en los ocho siglos que duró la 
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reconquista o reunificación española, términos ambiguos, pero que han 

adquirido validez en el uso histórico. Una de esas etapas es cuando Don Pelayo 

triunfa frente a los moros en la batalla de la Covadonga, utilizando una técnica 

de guerra similar a la guerrilla; la victoria generó confianza y permitió seguir 

ganando territorio en el norte. En el noreste de lo que actualmente es España, 

emerge el reino de Navarra y de Aragón. Castilla por su parte, es un territorio 

que comienza a ser mencionado por el año 800 como un condado, en rápida 

expansión. Similar a lo acontecido con la iglesia católica, el reino de Castilla  

tendrá una revolución en el siglo XI, siendo elevado a Reino, comenzando una 

guerra civil que desembocaría en la unión de León y Castilla bajo el poder de 

Alonso VI. Hasta Fernando III el Santo, es consolidada la unión y conquista del 

valle del Gualdalviquir. La expansión territorial ya no volvería a parar; llegan a 

gobernar los Trastamara, alcanzado la plenitud con una mujer visionaria: Isabel 

la católica, ella vislumbra la necesidad de crear un Estado-Nación moderno y 

fuerte; contrae matrimonio con el heredero de la corona de Aragón, Fernando el 

Católico, igual de visionario y conocedor del arte de hacer política. Durante el 

reinado de estos dos monarcas, sientan las bases para la creación de lo que 

después se llamaría España; logran la reconquista de Granada e Isabel la 

católica financia el viaje de Cristóbal Colón hacia el descubrimiento de una 

nueva ruta a las Indias. Es por el motivo de ser Isabel la que cree en el proyecto 

del almirante Colón que el derecho a aplicar en los nuevos reinos descubiertos 

es el de Castilla.  
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El derecho castellano es heredero del derecho romano, vulgar, canónico y con 

una fuerte influencia islámica. Los primeros documentos hechos en España de 

los que se tiene noticia después de la caída del imperio romano de occidente 

son el Codex Euricianus en el año 476, documento recopilatorio de derecho 

romano vulgar dirigido a regular las relaciones jurídicas de los visigodos hacia 

las poblaciones romanas. Un documento posterior es el Breviario de Alarico del 

506, ampliamente descrito con anterioridad. Otro documento importante es el 

Fuero Juzgo o Liber Iudiciorum, hecho en varias etapas; lo edita primero 

Recevestino, conteniendo leyes emanadas de los concilios y de diversos reyes. 

Ervigio lo edita por segunda vez, añadiendo leyes creadas hasta él. La tercera 

edición, llamada vulgata la saca Egica, incorporando nuevas leyes. La 

importancia del Fuero Juzgo radica en su aplicación territorial, no nacional, 

tratando de unificar tanto a visigodos como romanos. La traducción al castellano 

la hace Fernando III el Santo.   

Los reinos que actualmente conforman España, tienen el mismo proceso 

revolucionario en materia de derecho y gobierno, que el resto de Europa en el 

siglo XI; extendiéndose por siglos. El cambio, como se ha mencionado, es la 

racionalización del derecho y la creación de cuerpo normativos.  

La primera legislación a considerar en esta revolución del derecho es el Fuero 

Viejo de Castilla, documento que por ser anterior al Corpus iuris civilis, está 

basado en la costumbre, en ejemplos de juicios y problemas. Está dividido en 

cinco libros. El primero habla sobre derecho público. El segundo sobre penal, el 

tercero habla de los procedimientos en los juicios y de los beneficios de los 
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fijosdalgo. El cuarto se refiere a las obligaciones, reservando el título I a las 

compraventas, y el título segundo al arrendamiento. El libro quinto expone 

sobre las herencias y las relaciones familiares. Es un ordenamiento encaminado 

a otorgarle fuero a los hijosdalgo; nobleza de los reinos cristianos viejos. 

Durante el reinado de Alfonso X, el sabio, son creados dos documentos 

jurídicos fundamentales en el derecho: el Fuero Real y las Siete Partidas. 

Ambos fuertemente influenciados por el derecho romano y canónico de la 

Escuela de Bolonia, por el derecho feudal, las costumbres y alguna marca de 

derecho visigótico.     

La primera gran obra legislativa hecha en el reinado de Alfonso X es el Fuero 

Real, trata de unificar el derecho castellano, en el mismo escrito jurídico escribe 

su intención: “se juzguen comúnmente todos varones y mujeres.” Está 

conformado por cuatro libros. El primero trata sobre religión, del rey y su familia, 

de las leyes, de los alcaldes autorizados a juzgar por las leyes escritas en ese 

documento, de la autorización real necesaria para ser alcalde. De la capacidad 

y anuencia del alcalde para juzgar cualquier pleito de justicia, sobre las razones 

para desechar a un alcalde: por no juzgar los pleitos, por ser parte en un pleito, 

por ser pariente de alguna de las partes, por ser su enemigo; en el título VIII 

habla de los escribanos, mencionando su importancia en la ley I:  

“porque los pleitos que son determinados, o las vendidas o las compras que fueren 

fechas, o las cosas que son puestas entre los homes, quier por juicio, quier en otra 

manera, non venga en dubda porque nazca contienda o desacuerdo entre los omes: 
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establecemos que en las ciudades o en las villas mayores sean puestos escribanos 

públicos e jurados por mandado del rey.”   

El libro prosigue hablando sobre los voceros, personeros y de la validez de los 

juicios.  

El libro segundo explica los juicios y su procedimiento, los emplazamientos, los 

asentamientos, las ferias (días en que no podía ser llamado a juicio una 

persona), las connoscencias (lo que se conoció del caso), los testimonios y de 

las pruebas, las cartas (escrituras de algún acto jurídico hecho ante escribano) 

y de los traslados, sobre las defensiones, la prescripción, las juras, el 

cumplimiento de la sentencia, la cosa juzgada y las alzadas.  

El libro tercero comienza hablando de derecho familiar, de herencias y al final 

de los contratos, dedicando el título X a “las vendidos e de las compras”, 

apreciándose el derecho romano vulgar con algunos visos de derecho feudal.  

El libro cuarto es el de mayor extensión, abarca numerosos temas: los que 

dejan la fe católica, los judíos, las penas, el adulterio, de los que roban mujeres, 

sobre las escrituras falsas, penas que recaen sobre los que desentierran 

muertos, sobre los navíos; entre otros varios temas.  

Las Siete Partidas de Alfonso X, son consideradas como uno de los 

documentos más importantes en la historia del derecho castellano. En la Nueva 

España  fue utilizado como derecho supletorio, en caso de silencio de los 

demás ordenamientos jurídicos. Fueron creadas por juristas educados en la 

Escuela de Bolonia; razón por la cual se encuentra aderezado por derecho 



37 
 

 

romano, combinado con legislación positiva de la época, moral cristiana, 

filosofía escolástica y derecho visigótico. Durante el mandato de Alfonso X no 

eran tenidas como leyes generales en el reino; es hasta Alfonso XI que 

adquieren el carácter de derecho supletorio.  

La primera partida habla de la organización del libro, del uso, costumbre, del 

fuero y de la religión católica.  

La segunda partida alude al rey, funcionarios públicos y sus atribuciones, del 

respeto y obligaciones de los súbditos frente a su rey y de la guerra.  

La tercera partida explica la justicia, de los derechos y obligaciones de los 

demandados, de los jueces, abogados, personeros, escribanos, sellos de la 

Cancillería y de los consejeros; así como da cuenta del proceso judicial.  

La cuarta partida pormenoriza sobre los desposorios, casamientos, hijos 

legítimos e ilegítimos, los siervos y de los feudos.  

La quinta partida comienza exponiéndonos los préstamos, el depósito, las 

donaciones, la compraventa:  

“véndida es una manera de pleito que los homes usan entre sí mucho y facese con 

consentimiento de ambas partes por precio cierto en se aviene el comprador y el 

vendedor”. 

Sigue hablando de los cambios, alquileres, arrendamientos:  

“… arrendamiento, es arrendar herencia o almajarifazgo o alguna otra cosa por rente 

cierta que den pie por ello.” 
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Termina por referirse a los navíos y a las pagas.  

La sexta partida habla sobre testamentos y herencias y la séptima sobre 

derecho penal. 

El siguiente documento importante en el derecho castellano es el ordenamiento 

de Alcalá de Henares, hecho en Cortes y confirmado por Alfonso XI en 1348. 

Obra que estaría vigente hasta 1505 por la publicación de las leyes de Toro, 

pasando a ser derecho supletorio; en tribunales sigue siendo citada hasta el 

siglo XIX; perdiendo vigencia con la codificación. Está dividida en treinta y dos 

títulos. Los temas que más trata están relacionados con el procedimiento, 

prescripción, testamento, delitos y penas. Los últimos títulos hablan del derecho 

público y el último de las obligaciones de los vasallos. Crea la jerarquización de 

las fuentes de la época, para intentar acabar con la arbitrariedad judicial, 

poniendo en primer lugar al mismo ordenamiento de Alcalá, después los fueros 

Reales y Locales y las Siete Partidas cuando el silencio cundiera en las otras 

fuentes.  

Relativo a los contratos, el título XVII habla de la forma de deshacer el contrato 

de compraventa por haber sido engañado en el precio; el título XXIII está 

dedicado a la usura y las penas a los usureros; el título XXVIII  establece la 

jerarquía de leyes en caso de pleitos; en los primeros títulos habla del 

procedimiento judicial.  

Las ordenanzas Reales de Castilla, publicadas en el año de 1484, son la 

primera recopilación de leyes vigentes en los reinos de España. La creación de 
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este documento es la consolidación del poder del rey frente a sus súbditos, es 

un triunfo al imponerse en Cortes y clarificar la gran cantidad de leyes que 

existían. El momento idóneo para tan importante tarea, se presentó con la unión 

de las Cortes aragonesas y castellanas, pues era necesario clarificar el derecho 

de ambos reinos.  

Las ordenanzas fueron acordadas en las Cortes de Toledo por los reyes 

católicos en 1480, ordenándole al jurista Alonso Díaz de Montalvo la 

recopilación de todas las leyes de Castilla. Estaba dividido en ocho libros, 

contenía más de mil leyes. Fue un ordenamiento que resultó defectuoso por 

incluir normas derogadas, no incluir normas vigentes e inventar normas 

inexistentes. Menos de la mitad eran fuentes fidedignas o que se basaran en 

algún texto existente; la mayoría eran creación de Montalvo. Eso no impidió que 

fuesen citadas en tribunales y que influyeran en las leyes de Toro. 

Destaca el libro III referente al derecho procesal y el libro V que aborda al 

derecho civil. Las ordenanzas de Montalvo nunca obtuvo el refrendo en Cortes, 

entonces su validez fue dada por los juristas y jueces de Castilla.  

Las deficiencias presentadas por las ordenanzas Reales de Castilla, orilló a los 

reyes católicos a presentar un nuevo proyecto en el año de 1502; ochenta y tres 

leyes, principalmente de derecho civil, quitando las cuatro últimas que son de 

carácter penal. Trata de ordenar y actualizar el derecho del ordenamiento de 

Alcalá y del Fuero juzgo. Fue encargado a los doctores Díaz de Montalvo, 

Lorenzo Galíndez de Carvajal y Juan López Palacios Rubio. Tras la muerte de 
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Isabel y la ausencia de Fernando, tardan en ser aprobadas hasta el año de 

1505, en Cortes celebradas en la villa de Toro. El compendio de leyes se vuelve 

fundamental; inclusive siendo válidas todavía en España.  

Las leyes del Toro referentes a los contratos son; la ley cincuenta y cinco, 

estableciendo la incapacidad de la mujer para contratar sin la licencia de su 

marido; en la ley sesenta y cuatro se ordena otorga diez días a los presuntos 

deudores para pelear la demanda, por algún incumplimiento en el contrato; la 

ley setenta y nueve prohíbe la cárcel a los hijosdalgo.  

En el siglo XVI, vuelve a realizarse una recopilación, bajo el mando del rey 

Felipe II; entrando en vigor el 14 de marzo de 1567. Basada en el ordenamiento 

de Alcalá, el ordenamiento de Montalvo y las leyes de Toro. El nombre con que 

se le conoció fue La Recopilación de leyes de estos Reinos, o Nueva 

Recopilación de Leyes de Castilla.  

1.4 

El descubrimiento de nuevos territorios por parte de los españoles en el 

occidente, representó un problema jurídico de dimensiones nunca antes 

presentadas. Especialmente por el adelanto cultural obtenido tras la revolución 

papal del siglo XI, pero sobre todo por la revolución económica desencadenada 

a finales del mismo siglo XI y que para el siglo XV ya presentaba un gran 

avance; su principal móvil fue la internacionalización del comercio, el 

descubrimiento de nuevas mercancías y rutas comerciales; desencadenando un 

aumento en la población y un despertar en la monótona vida medieval. Los 
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mercados trajeron el crecimiento de las ciudades, la expansión militar y 

económica para conquistar nuevas  tierras. En el caso de España, Aragón 

amplía sus dominios hacia África y la península itálica; Castilla emprende la 

reconquista de Granada y el apoyo a la expedición de Colón en busca de una 

nueva ruta comercial.  

El primer documento jurídico que se podría considerar referente al continente 

americano fueron las Capitulaciones de Santa Fe, logradas por un habilidoso 

Cristóbal Colón que logra clausulas muy beneficiosas a su persona. Quizá los 

reyes otorgaron todos esos beneficios, pensando en lo incierto del viaje; en 

realidad más que un documento jurídico formal, es un escrito basado en la 

incertidumbre de la expedición.  

Una vez tenida la certeza de la riqueza del nuevo mundo descubierto, el pueblo 

hispánico alistaba sus barcos en búsqueda de ciudades bañadas en oro; los 

movía poder ascender en su nivel social, presumir sus riquezas en sillas de 

montar hechas de oro. A la reina Isabel (cuyo ferviente credo católico no puede 

ser puesto en duda) estaba inquieta por los habitantes de esas regiones, de 

costumbres bárbaras, con su alma destinada al infierno. Encima había adquirido 

un compromiso frente al papa y a la iglesia católica a salvar las almas de esos 

habitantes, llevándoles a conocer la religión verdadera. Es entonces cuando ella 

y los posteriores herederos de la corona, comienza dictar leyes encaminadas a 

salvar a las almas del infierno, haciendo que embarcaran cientos de clérigos a 

esas tierras. Llegando con Juana la loca a otorgarles el Regio Patronato 

Indiano, para organizar la iglesia católica en las nuevas tierras.  
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Comienza en estos nuevos reinos a establecerse lo que sería el sistema de 

gobierno durante cerca de tres siglos, la dualidad iglesia/Estado, como un ente 

hecho en Europa, pero que en los nuevos reinos representaba un problema. La 

Nueva España fue el territorio más importante de la Corona, era donde ponía a 

prueba la mayoría de los inventos jurídicos o eclesiásticos.  

El problema religioso entorno a los nuevos habitantes, fue resuelto con las 

discusiones de los grandes teólogos del siglo XVI en la universidad de 

Salamanca y en las órdenes religiosas. Francisco de Vitoria, Fray Bartolomé de 

las Casas, Ginés de Sepúlveda, Fray Antón de Montesinos fueron los más 

sobresalientes en las discusiones teológico/jurídicos en torno a la calidad del 

indio.  

El caso jurídico/estatal fue resuelto aplicando el derecho castellano en su 

fórmula más pura, sin fueros y creando una recopilación de leyes de indias que 

en su mayoría son de aspecto administrativo.  

Juan Solórzano y Pereira en sus libros llamados “Política indiana,” hechos en el 

siglo XVII, hace un recuento de los problemas morales/ jurídicos que trajeron el 

descubrimiento del Nuevo Mundo. Los argumentos que esgrime son de un 

conocedor del derecho, pero que contiene una gran carga moral y escolástica. 

Para su época, ya se habían discutido en las principales universidades de 

España, los argumentos para conquistar las nuevas tierras o para hacer 

posesión de ellas; como también los derechos que tenían los indígenas sobre 

dichas tierras.  
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“no se puede negar que lo sea, y de los más conocidos por el derecho natural y de todas 

las gentes que dieron este premio a la industria y quisieron que lo libre cediese a los que 

primero lo hallasen y ocupasen, y así se fue practicando en todas las provincias del 

mundo, como a cada paso nos lo enseña Aristóteles, Cicerón, nuestros jurisconsultos y 

sus glosadores.”21 

En caso de estar ocupadas las tierras, Solórzano justifica su adquisición por 

guerra justa declarada por los indios. Pero también invoca el derecho “por ser 

ellos (indios) tan bárbaros, incultos y agrestes que apenas merecían el nombre 

de hombres y necesitaban de quien, tomando su gobierno, amparo y 

enseñanza a su cargo, los redujese a la vida humana, civil, sociable y política, 

para que con esto se hiciesen capaces de poder recibir la religión cristiana.”22 El 

autor considera necesaria la ocupación española por ser beneficiosa a los 

naturales, para quitarles los vicios que atentaban contra la ley divina y natural; 

como la antropofagia, idolatría, sodomía, incesto, embriaguez y tiranía.  

Solórzano nos va marcando el siguiente derecho a poseer las tierras; el 

otorgado por el papa: “el primer gobernador que dios constituyó a sus criaturas 

después del diluvio fue Noé; y que en esta vicaría le fueron sucediendo los 

patriarcas, jueces, reyes, sacerdotes […] del pueblo judaico, que duró hasta la 

venida de Cristo al mundo […] todo esto se mudó y trasladó a la iglesia.”23 Esta 

postura es acorde a la revolución papal del siglo XI, la potestad del papa sobre 

todos los dominios de este mundo. Prosigue Solórzano diciendo que la potestad 
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 SOLÓRZANO y PEREYRA, Juan de, Política Indiana, tomo I, Ed. Fundación José Antonio de Castro, 
Madrid, 1996. p. 114. 
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 Ibídem. p. 116 , 
23

 Ibídem. pp. 126 y 127.  
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de llevar el evangelio y el dominio del gobierno, dada la incapacidad de la 

iglesia, puede ser otorgada a un príncipe católico, por poderoso. Sacando a 

relucir las bulas papales otorgadas por  el papa Alejandro VI, como fuente 

primordial que legitima todas las acciones emprendidas en las nuevas tierras 

descubiertas.  

La necesidad de la intervención del papa, es cuando Colón tiene éxito en sus 

viajes; razón por la cual cobraron vigencia las capitulaciones de Santa Fe, 

trayendo muchos problemas con ellas. Agregándose el factor Portugal, potencia 

marítima en ese momento; quien alegaba la exclusividad del dominio de las 

tierras navegando hacia el sur; por ende, las nuevas tierras descubiertas les 

correspondían. Presentando como documento base de la acción reclamada, 

una bula dada por el papa Nicolás V, ratificada por Calixto III. Los reyes 

católicos argumentaron en su defensa, presentando una bula emitida por Sixto 

III, donde, en efecto, renunciaban a las tierras al sur de las Canarias, pero en 

posesión de todo lo que se descubriese al oeste. Al final, el monarca portugués 

Juan II, desconoce cualquier acuerdo, aduciendo la pertenencia que tiene sobre 

los nuevos descubrimientos. Para evitar una escalada en el conflicto, tiene que 

intervenir como árbitro a la disputa el papa Alejandro VI.  

Los reyes católicos en el año de 1493 le solicitan al papa la concesión de las 

islas y tierras por descubrir. Basándose en la doctrina elaborada por Gregorio 

VII y en las siete partidas, estableciendo como una forma de ganar un Señorío 

por otorgamiento del papa. Alejandro VI accede; el tres de mayo de 1493 emita 

la primer bula inter caetera; su punto principal es la responsabilidad de los reyes 
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católicos, de difundir la fe católica por todos sus nuevos dominios. 

Conminándolos el papa a no abandonar los esfuerzos por conquistar nuevas 

tierras, sin perder de vista la evangelización.  La bula sirve para reconocer las 

grandes hazañas hechas por los reyes católicos al reconquistar Granada. 

Lanzando una excomunión latae sententiae  para cualquiera que llegara a las 

nuevas tierras descubiertas sin autorización.  

El mismo tres de mayo de 1493, se expide la bula Eximiae Devotionis (ante 

fechada, en realidad es expedida el dos de julio de 1493); en esta bula se 

recuerda las concesiones dadas a los portugueses y reiterando las 

prerrogativas otorgadas a los reyes católicos en la anterior bula.  

Hubo una segunda bula intercaetera fechada el cuatro de mayo de 1493, pero 

expedida el veintiocho de junio del mismo año. Es más específica en cuanto a 

la expansión castellana:  

“haciendo y constituyendo una línea desde el polo ártico, es decir el septentrión, hasta el 

polo antártico, o sea el mediodía, que estén tanto en tierra firme como en islas 

descubiertas y por descubrir hacia la India o hacia otra cualquier parte, la cual línea diste 

de cualquiera de las islas que se llaman vulgarmente Azores y Cabo Verde, cien leguas 

hacia el occidente y mediodía.”24  

El rey de Portugal se inconformó con las disposiciones contenidas en la 

segunda bula intercaetera; amenazando con impedir la navegación en los 

mares. Obligando a los reyes católicos a sentarse a negociar y dividirse las dos 

potencias de la época el mundo. El acuerdo llegó el siete de junio de 1494 en la 
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ciudad de Tordesillas. Pactando principalmente, extender de cien leguas la 

línea dictada por el papa a trescientas setenta leguas desde la isla de Cabo 

Verde. Dichas estipulaciones fueron llamada tratado de Tordesillas; confirmado 

por el papa Julio II el veinticuatro de enero de 1506 por la bula Ea Quae.  

Los papas siguen emitiendo distintas bulas, referentes a los reinos de las 

Indias, alusivos a cuestiones administrativas y fiscales.  

Otro ordenamiento jurídico concerniente a las Indias, son las leyes de Burgos 

de 1512, elaborado por el jurista Juan López de Palacios Rubios, el obispo de 

Palencia Juan Rodríguez de Fonseca y los teólogos Fray Matías de Paz y 

Tomás Durán. La finalidad era reglamentar la evangelización de los indios, el 

trabajo digno con descanso y salario y procurar una integración. 

En 1513, el jurista Palacios Rubios crea un documento llamado requerimiento; 

consistente en notificar a los naturales el dominio castellano y la aceptación de 

la fe, so pena de hacerles la guerra. En la práctica, fue imposible hacerles 

entender a los naturales el significado de dicho requerimiento; prestándose a 

ser letra muerta.  

El documento más importante dentro del derecho novohispano fue la 

Recopilación de Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, conllevando un 

gran trajín para la consecución final de la obra.  

Con las conquistas y nuevos descubrimientos de tierras, la legislación fue 

aumentando, provocando que los juristas tuvieran un desconocimiento de las 

leyes, por lo tanto, no las podían aplicar, perjudicando el accionar del aparato 
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judicial. Felipe II se da cuenta del problema, ordena al Consejo de Indias 

comenzar el trabajo recopilatorio. El encargado es Juan de Ovando, fracasando 

en su intento de recopilar todas las leyes.  

La Nueva España asimismo tuvo varios intentos por recopilar los distintos 

ordenamientos jurídicos, como el cedulario de don Vasco de Puga o la 

recopilación del oidor don Alonso de Zorita.  

Hasta el siglo XVII  es cuando se cristaliza la recopilación de leyes, realizada 

por Antonio de León Pinelo y Juan de Solórzano y Pereyra; revisada por el 

virrey de la Nueva España, don Juan de Palafox y Mendoza. La recopilación fue 

aprobada en Madrid, el ocho de mayo de 1680 por el rey Carlos II. Está dividida 

en cuatro tomos, a su vez divididos en nueve libros; contiene seis mil 

trescientos ochenta y cinco leyes, agrupadas en doscientos dieciocho títulos.  

El pueblo novohispano criollo y peninsular basaba su riqueza en la propiedad 

de grandes territorios, el comercio y el monopolio en los puestos 

gubernamentales y eclesiásticos. Era un pueblo jerarquizado, donde existía una 

nobleza que requería ser mantenida y una defensa inigualable de la religión 

católica; provocando una carga económica a la población en general, que no 

pertenecía a esta clase.  

La población indígena vivió realidades contrastantes. En el siglo XVI y XVII fue 

procurada por las órdenes religiosas y por las leyes, promoviendo su cultura 

peculiar, que no contraviniera a las costumbres europeas; construyendo 

escuelas para que se educara la nobleza indígena, como el Colegio de Santa 
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Cruz Tlatelolco, donde eran enseñada religión, lectura, gramática latina, 

filosofía, medicina y otros oficios. Uno de los grandes exponentes que salieron 

de sus aulas fue el historiador Fernando de Alva Ixtlixóchitl. Por el otro lado, las 

enfermedades y malos tratos recibidos, fueron diezmando a la población; 

aunado al aislamiento social en el que vivían, provocando ignorancia y atraso 

cultural. El siglo XVIII vino a ser la puntilla, al quitarle los borbones la mayoría 

de sus privilegios, coaligado al poco interés mostrado por el clero secular y la 

expulsión de los jesuitas.  

El orden jurídico novohispano fue una mezcla del sistema jurídico castellano y 

algunas costumbres indígenas. El primer acto jurídico en este territorio fue la 

formación del municipio de la Villa Rica de la Vera Cruz por Hernán Cortés; acto 

significativo por ser una institución democrática.  

El derecho indiano:  

“conjunto de disposiciones legislativas –pragmáticas, ordenanzas, reales cedulas, 

provisiones, instrucciones, mandamientos, capítulos de carta, autos acordados, decretos, 

reglamentos, etc.- que promulgaron los monarcas españoles o sus autoridades 

delegadas, tanto en España como en América, para ser aplicadas con carácter general o 

particular en todos los territorios de las Indias Occidentales.”25    

Dichas normas, en la Nueva España, convivieron con el derecho romano, 

castellano, canónico, disposiciones de los gobiernos locales, la costumbre y 

leyes indígenas aceptadas por el derecho natural y la costumbre general. 
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El ius commune romano fue aplicado como derecho supletorio; al ser 

insuficiente, se optó por aplicar el derecho natural racionalizado a través de la 

escuela neo tomista de Salamanca y Alcalá de Henares. Provocando por vez 

primera y quizá última, la racionalización y humanización de un proceso 

conquistador, criticado por la misma nación opresora.  

La jerarquía con que se aplicaba el derecho en la Nueva España era: en primer 

lugar los ordenamientos castellanos (Leyes de Toro, Ordenamiento de Alcalá, 

Fuero Real, Siete Partidas) y el derecho canónico; en segundo lugar el derecho 

indiano, cargado de ius commune romano; en tercer lugar, las disposiciones 

emanadas del Consejo de Indias; en cuarto lugar, las autoridades novohispanas 

(virrey, Audiencia, gobernadores, alcaldes mayores, alcaldes ordinarios, los 

cabildos, los capitanes generales y los tenientes de capitán general; por el lado 

eclesiástico están los arzobispos, concilios provinciales, los obispos y los 

cabildos eclesiásticos. Mezclándose muchas veces las funciones entre las 

autoridades seculares y eclesiásticas); en quinto lugar están “las leyes y 

costumbres de los naturales que eran anteriores a la conquista y que no fueran 

en contra de la religión católica ni de la propia legislación indiana.”26 En sexto 

lugar estaba la costumbre general.  

Hubo tres vías de penetración del derecho castellano/romano en la vida de la 

Nueva España; por los ordenamientos ya existentes en la península; por los 

litigios presentados ante los órganos judiciales de juristas formados bajo el 
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Corpus iuris civilis; y por la academia formada bajo la Real y Pontificia 

Universidad de México.  

El ultimo escrito que es importante mencionar en la vida de los contratos 

novohispanos es “suma de tratos y contratos” del economista fray Tomás de 

Mercado; nacido en España, pero educado en la Nueva España; regresa al país 

ibérico para continuar estudiando. Su obra máxima es dedicada al comercio, a 

la teoría cuantitativa del dinero, a la circulación internacional de divisas y a los 

contratos. Está dividida en seis libros.  

El libro primero reviste lo que será toda la obra, un tratado basado en el 

derecho natural aristotélico y tomista; entonces está acompañado de una moral 

cristiana, basada en la autoridad de un ente superior llamado dios, encontrando 

la verdad divina a través de un proceso racional. Cuando se violan las leyes 

justas, el transgresor debe de ser “severísimamente” castigado.  

Los contratos deben de estar basados en la ley natural; que debe ser obligatoria 

y cumplir con las causas, sino estarás en contra de la voluntad de dios.  

En el capítulo dos, fray Tomás de Mercado nos habla sobre la justicia como la 

manera de bien vivir; aborreciendo el mal y procurando el bien. En los contratos 

se debe buscar no agravar a nadie, guardar el honor y ser justos e iguales. 

Cuando alguien actúa en contra de los preceptos anteriores, tiene que enfrentar 

a la justicia, aplicada por el juez civil o criminal, llamándose justicia legal, 

basada en las leyes escritas.  
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Del contrato de compraventa, nos dice que lo principal es la venta por justo 

precio; entendiendo al justo precio, como el que se está pagando en las tiendas 

“el día de hoy”; influye en el precio, el lugar del entrego de la mercancía, no 

donde se concertó o se pagó. Permite un precio que no esté más o menos de la 

mitad pagada.  

En el libro V, le dedica dos capítulos al contrato de arrendamiento; nos dice que 

es un contrato de uso, no de señorío. La cosa debe usarse acorde a su 

naturaleza y a lo estipulado en el contrato. No se puede vender. Nos explica las 

cosas que no se pueden arrendar: vino, trigo, dinero, etc. Cuando llega a pasar 

un siniestro por algún evento natural, el afectado será el dueño, sin poder 

reclamar; pero si el siniestro es provocado por algún hecho o negligencia del 

arrendatario, debe responder por el daño.  

La importancia de fray Tomás de Mercado es la actualización del derecho 

mercantil y de la teoría de los contratos; adaptándose a las nuevas realidades 

que representaba el mercado, pero sin dejar de lado la fuerte moral católica. 

Genera un pensamiento basado en lo justo y en la otredad representada por las 

Indias occidentales.  

El entramado jurídico en la Nueva España está en constante creación, vive en 

los tribunales y en los casos, es la manera de transformación; durante el siglo 

XVII crea una tradición en el sentido de dictar sentencias. Hay un apego al 

derecho peninsular, romano y canónico; sólo que a través de la realidad 

cotidiana en estas tierras es como va evolucionando. Esto no significa una 
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negación al lento movimiento en la evolución de los preceptos jurídicos que 

forman el derecho; la evolución del derecho no está supeditada a las 

revoluciones políticas del momento; sino al cambio en las estructuras mentales 

del conglomerado social y por ende en la forma de argumentar en Tribunales.  

1.4.1 

Entrando en materia del contrato de compraventa en la Nueva España del siglo 

XVII, está impregnado de derecho romano, vulgar y castellano. Es definido en la 

quinta partida como: “vendida es una manera de pleito que los homes usan 

entre sí mucho, et facese con consentimiento de amas las partes por prescio 

cierto en que se avienen el comprador et el vendedor.”27 

Las siete partidas validan la venta de cosa ajena, dejando la teoría de que se 

transmite la propiedad y avalando la transmisión de la posesión; pero obligando 

al vendedor del saneamiento por evicción.  

El contrato de compraventa es consensual, perfeccionado con el acuerdo de 

voluntades de los contratantes en la cosa y el precio; salvo que se hubiera 

pactado elevarla a escritura pública o privada, entonces tenía validez hasta que 

se efectuaba dicho acto jurídico. En 1491, los reyes católicos reglamentan el 

derecho de Alcabala, disponiendo la obligación de hacer escritura ante 

escribano de número en las ventas de inmuebles, pero sin imponer una sanción 

por el incumplimiento.  

                                                           
27

 ESQUIVEL OBREGON, Toribio, Apuntes para la historia del derecho en México, Óp. Cit. p. 766. 
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Las arras en los contratos de compraventa, eran cuando la parte compradora 

daba cierta cantidad en señal de trato. Si incumplía el comprador con el pacto, 

el vendedor se quedaba con el anticipo, si el vendedor era el que fallaba, tenía  

que darle el doble de arras a la otra parte.   

Existían varios impedimentos para comprar y vender, el tutor, curador o 

administrador no podían comprar los bienes bajo su resguardo; si lo hacían, el 

contrato era nulo y tenía duras penas legales. Los hijos y sirvientes de una casa 

no podían vender ninguna cosa de valor de la casa en donde habitaran o 

sirvieran; en caso de comprarle el objeto, el contrato era nulo y recaían penas 

tanto al vendedor como al comprador. Existía una prohibición a los jueces para 

comprar una casa o terreno en su jurisdicción; para hacerlo necesitaban de la 

autorización real. 

En la Nueva España existían prohibiciones especificas; a los arrieros que 

llevaran mercancía a las minas y pueblos, tenían prohibido venderlos antes de 

entrar a la alhóndiga; en caso de hacerlo la pena para el arriero era perder 

todos sus bastimentos, el comprador debía pagar cincuenta pesos y dos años 

de destierro; si el juez no ejecutaba la sentencia, tenía que pagar cien pesos.  

En el afán de defender a los indios, se crea una protección especial para la 

venta de bienes inmuebles a los indios; primero debían verificar las autoridades 

el origen de sus tierras y la obligación de tener otras para su labor y sustento, 

de cumplir con esos requisitos, eran puestas a la venta en pregón por treinta 
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días, vendiéndose a la mejor oferta. De no seguir estas disposiciones, la 

compraventa era nula.   

Uno de los requisitos indispensables en el contrato de compraventa era el 

precio, debía ser cierto o fijado por un perito tercero en discordia, estando las 

partes de acuerdo con el precio. En caso de controversia, debía intervenir 

nuevamente un perito para resolver lo apegado a justicia. El precio podía no 

estar estipulado en una cantidad, sino en algún factor de mercado, por ejemplo: 

en el precio que tuviera en Castilla.   

El contrato de compraventa surtía efectos cuando el vendedor entregaba la 

cosa y el comprador pagaba el precio; trasmitiendo el dominio de la cosa, así 

como su posesión quieta y pacífica.  

Cuando era realizada la venta de una cosa a dos personas, el primero en tomar 

posesión y pagar el precio, era el que se quedaba con la cosa; el otro u otros, 

podía demandar la restitución de su dinero, daños y perjuicios. En caso de 

venta de cosa ajena, el dueño verdadero podía decidir si ratificaba el acto 

jurídico o no. En caso de vender una cosa a nombre de un dueño falso, el acto 

era considerado nulo.  

Si se daba el caso de que una persona demandara al comprador por decirse 

legítimo dueño de la cosa, el vendedor estaba obligado a defender su legitima 

posesión y la venta de la cosa; en caso de fracasar, tenía que devolver el precio 

más los daños y perjuicios ocasionados. El vendedor no estaba obligado al 

saneamiento cuando se perdía el juicio por la rebeldía del demandado, cuando 
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dictaba sentencia el juez sin estar presente, no apelara el comprador, cuando el 

vendedor hiciera la operación en un juego de azar, el rey se la quitara al 

comprador y cuando el juez dictaba una sentencia injusta. 

El estelionato era una figura jurídica, consistente en ocultar los defectos de la 

cosa en venta. De no poner en aviso el vendedor al comparador sobre los 

desperfectos, el comprador podía devolver la cosa en un lapso de seis meses o 

en un año a exigir parte del precio por el vicio oculto.   

Existían varias cláusulas recurrentes en los contratos, como la ley comisoria, 

cláusula que establecía las penalidades por no pagar el precio el día señalado, 

la venta se rescindiría y el vendedor se quedaría con el anticipo; podía optar por 

exigirle el pago. Otra clausula reiterada era la retroventa, consistente en un 

acuerdo para que el vendedor o sus herederos deshicieran la venta, pagando el 

precio obtenido con anterioridad.  

La cláusula guarentigia, consistía en darle la autoridad al juez para hacer 

cumplir el contrato. Al poner esta cláusula, las partes aceptaban irrestrictamente 

el contrato, sin importar rescriptio del príncipe o que el vendedor alegara la 

venta por necesidad. Era puesta en las compraventas hechas por menores de 

veinticinco años, renunciando a su minoría de edad y perdiendo el beneficio de 

la restitución.   

Las partes podían hacer el pacto de adición en día, donde se establecía que si 

en cierto plazo existía algún comprador que diera más por la cosa, el vendedor 

tenía que hacérselo saber al comprador, para pagar la diferencia si estaba de 
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acuerdo, o restituir la cosa. Si la puja resultaba un engaño, el comprador no 

debía cumplir el pacto.  

El contrato de arrendamiento, lo define desde tiempos de Alfonso X como el 

“goce y disfrute de alguna propiedad raíz o de algún impuesto o renta real a 

cambio de un precio convenido.”28 Es consensual y se perfecciona con el pago 

de la renta. El derecho a arrendar era heredable, salvo pacto en contrario.  

El pago de la renta debía hacerse en forma, lugar y tiempo pactados; en caso 

de desastre natural, si no era pérdida total la renta no era pagada, pero sí lo 

era, entonces el arrendatario podía optar por arreglar el desperfecto o pagar la 

renta.  

Cuando estaba pactada la terminación del contrato en cierta fecha, al pasar tres 

días después del día acordado sin que se pidiera la devolución, era tenido como 

prorrogado por otro año más; a esto se le llamaba tacita reconducción.  

La obligación por mantener conservada la cosa recaía en el arrendatario, 

inclusive las mejoras que pudiesen ocasionar casos fortuitos, de no hacerlo, era 

plausible exigir una indemnización.  

La forma de terminación del contrato de arrendamiento podía ser por mutuo 

acuerdo de las partes, cuando al dueño se le caía su casa y no tenía otra a 

donde vivir, cuando la casa arrendada estaba a punto de caer, cuando el 

arrendatario hiciera mal uso del inmueble o permitiera el acceso a malas 

personas, si el arrendamiento era por cuatro o cinco años y en dos años no 

                                                           
28

 Ibídem. p. 775 



57 
 

 

pagara la renta, cuando se pactaban obras en el predio y el arrendatario no las 

hubiese hecho.  

El arrendatario tenía prohibido subarrendar, salvo clausula en específico que lo 

admitiese. El dueño tenía que pagar las mejoras realizadas al predio sin pacto 

alguno. Por los vicios ocultos del inmueble, el dueño tenía que responder, 

excepto que se hubiese anticipado con anterioridad o durante la firma del 

contrato.  
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Capítulo 2 

2 
España estaba en una encrucijada con el descubrimiento de nuevas tierras en 

el occidente. El renacimiento había dotado a sus gobernantes de humanismo; 

mientras que su pueblo al fragor de la reconquista y de las victorias obtenidas 

por Fernando e Isabel estaba en la cúspide del éxito militar. Revolución es la 

palabra correcta para definir ese momento histórico: en la guerra, en la filosofía, 

en el derecho,  en las artes, en todo. Los reyes estaban obligados a actuar en 

consecuencia con gran sabiduría y a la vez poder para organizar sus reinos.  

La obligación principal del rey era otorgar paz y justicia a sus pobladores; 

sacarlos del estado de naturaleza, donde el hombre vive con miedo, en 

constante guerra y de forma precaria; a un estado de paz, donde los conflictos 

sean resueltos conforme a justicia.  

En la Nueva España, el rey debía garantizar el acceso a la justicia y a la paz a 

todos sus pobladores; dada la incapacidad que tenía de trasladarse a esos 

dominios, creo nuevos mecanismos que lo ayudaran en la consecución de su 

fin. El Consejo de Indias surge como la institución encargada de ayudar al rey. 
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 2.1 

El rey funge como la figura central en la concepción del poder humano. Símbolo 

que nos acompaña en nuestro imaginario social desde que comenzamos a 

reunirnos. Líder, guerrero, brujo, sacerdote, medico, presidente, primer ministro, 

jefe de familia; la silueta del guía está dominando nuestro subconsciente. Nos 

da miedo dar el salto al vacío. Anarquía: imposible de imaginar en el siglo XVII.  

En España, el rey se va haciendo. Comienza por ser el más hábil para mandar; 

en el siglo XII ya vemos una figura insertada en el imaginario social como 

indispensable. En la invención americana su figura es imprescindible: Fernando 

no depende de la aristocracia aragonesa; sus ancestros han dominado los 

territorios de Sicilia   y Nápoles; sus rentas han aumentado. Isabel dominó 

Granada y descubrió América; ya no necesita de la nobleza. Las Cortes pasan 

a ser un mero objeto decorativo. Carlos I termina la obra: levantamiento de los 

comuneros y fin de la democracia castellana.  

Para los castellanos, la soberanía del rey no era dada por dios en forma directa; 

la otorga al pueblo y estos al monarca, pasando a su hijo legítimo. El pacto 

hecho con la sociedad, conlleva obligaciones a cumplir por el rey. La soberanía 

no era absoluta, Diego de Covarrubias nos dice:  

“porque los príncipes tiene aún el derecho de derogar las leyes humanas cuando lo 

hacen conforme a derecho natural, divino y humano. Esto entra en su potestad ordinaria 

y no absoluta; porque a nadie, ni a los príncipes, les es dado un derecho absoluto.”29 

                                                           
29

 Ibídem. p. 265 
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Los actos del rey deben estar apegados al derecho natural y divino (los dogmas 

originados en torno al Corpus iuris civilis y Corpus iuris Canonici); así como 

respetar el juramento hecho en cortes de honrar los privilegios y fueros de las 

ciudades. Francisco Suárez, nos dice que cuando el rey no se guía bajo las 

leyes naturales y divinas, se convierte en un tirano; entrando en guerra con la 

sociedad, pudiendo ésta defenderse, inclusive puede matar al rey, si ese es el 

remedio. Carlos I acepta dicha doctrina, después de consultarlo con sus 

teólogos. 

El concepto de soberanía es trasladado en los barcos a la Nueva España. 

Cortés al fundar el primer municipio en el continente, está pensando en ejercer 

su soberanía, basándose en las leyes naturales y en la costumbre de su lugar 

de origen; reconoce la autoridad del rey y del gobernador Diego de Velázquez; 

no cumple las órdenes dadas por el último, por creer que están en un error; 

protege la justicia.    

El rey en la Nueva España ejercía un dominio absoluto, con un fin establecido 

en las bulas papales y en el testamento de la reina Isabel I: el buen tratamiento 

y la evangelización de los indios.  

2.1.1 

El rey cumple tres funciones principales en materia de justicia en la Nueva 

España; nombra a las personas para todos los cargos y oficios de gobierno, 

justicia y eclesiásticos; legisla un marco normativo para el buen gobierno, la 

administración de las riquezas y para dar justicia y paz a sus vasallos; por 



61 
 

 

último, es juez de tercera instancia y entre sus facultades se encuentra ejercer 

el perdón real.  

Una de las facultades que tiene es la de crear leyes; dividiéndose según sus 

distintas características en: pragmática: “cualquier resolución de su majestad 

impresa y publicada en materia simple con cierto respeto importante.” 30 Cedula 

real: orden dada por el rey para resolver algún conflicto jurídico, dar un 

nombramiento, crear alguna institución, dar derecho, aceptar alguna conducta 

jurídica o daba a conocer alguna acción a seguir;  hay dos tipos de cedulas: la 

que otorgaba oficios y la que se emitía a petición de parte. Auto: “el decreto o 

determinación judicial dada por el juez en algún juicio civil o causa criminal.”31 

Provisiones: eran emitidas por los consejos o chancillerías en nombre del rey; 

consistían en mandamientos o realizar algún despacho; tiene autoridad real al 

estar acompañados por el sello de su majestad. Carta abierta: dirigida a casos 

particulares, pero cuya observancia estaba dirigida a todo el público que se 

encontrara en un caso similar. Reales ordenes: legislación dictada directamente 

por el rey, sin necesidad de pasar ante el Consejo. Ordenanzas: dictadas para 

una población o gremio, referentes a su gobierno.  

La legislación en la Nueva España es casuística, basada en los hechos y en la 

búsqueda de un precepto legal adecuado; por eso el rey mandaba que 

estuviese siempre informado de lo más mínimo que pasaba en las Indias. En la 

Recopilación de las Leyes de Indias, puede percibirse el recelo guardado a la 

                                                           
30

 Ibídem. p. 265 
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 Ídem.  
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correspondencia que llegare de estas tierras; mandando el rey al Consejo la 

lectura de todas las cartas. 

La costumbre indígena también fue tomada en cuenta por los reyes, creando 

una amplia literatura, contenida en la Recopilación de Leyes de las indias; 

siempre velando por el bienestar de los pueblos indígenas; tratando de 

preservar lo mejor de las costumbres que tenían.  

El rey estaba obligado a ser el protagonista de sus actos de gobierno; tenía un 

deber con hacer justicia, para lo cual estaba obligado a escuchar a aquellos que 

solicitasen su intervención. Podía echar abajo sentencia de primera o segunda 

instancia de sus jueces. Fungía como un órgano de control judicial.  

Con el rápido crecimiento en extensión y población de sus reinos, los reyes 

españoles tuvieron que delegar sus funciones a oficiales reales para asegurar la 

paz y la justicia en todos sus reinos. 

Los oficios reales estaban conformados por varios elementos: debían de tener 

una jurisdicción otorgada por la voluntad del rey; expresar sus atribuciones; la 

competencia debía estar manifestadas en el oficio, en la mayoría de los casos 

de forma genérica, dado que en las leyes estaban ampliamente descritos sus 

alcances; la responsabilidad que adquirían los oficiales era frente al rey, no 

frente a otros oficiales; tenían honras, honores y preeminencias por ejercer tan 

altas dignidades; el salario percibido era pagado de forma anual, variando 

según la zona y la distinción.  
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2.2 

El Consejo de Indias es construido partiendo de la necesidad de una 

organización formal que pudiera aglutinar todos los nuevos descubrimientos y 

conquistas que se iban realizando en el nuevo mundo; trayendo mucha carga 

de trabajo que el Consejo de Castilla ya no podía abarcar.   

El antecedente directo del Consejo de Indias se remonta a cuando los reyes 

católicos, nombran a Juan Rodríguez de Fonseca como representante suyo 

ante Colón. Le encargan la organización de nuevas expediciones, autorización 

de partidas de colonos y eclesiásticos, entre otras funciones. En 1504, 

Fernando el católico eleva sus atribuciones, encargándolo de dirigir el gobierno 

de los nuevos territorios; para tan ardua labor, se ayuda en Gaspar de Gricio y 

Lorenzo Galíndez Carvajal. Durante la regencia del cardenal Cisneros, es 

separado del cargo; para volver con Carlos I. Para el año de 1515, Fonseca ha 

ido subiendo en sus posiciones, contando con un sello real y un archivo 

particular para los asuntos en las Indias. No deja el puesto, hasta su muerte en 

1524. 

El inicio del Consejo de Indias es incierto; Solórzano y Pereira en su libro V, 

capitulo XV, número dos, de su política indiana, fija la fecha como el primero de 

agosto de 1524. “Nombrando por presidente de él a don fray García de Loayza, 

que era entonces obispo de Osma […], y por consejeros al maestro fray Luis de 

Vaca, obispo de Canaria, doctor Gonzalo Maldonado, que después fue obispo 

de ciudad Rodrigo, doctor Diego Beltrán, protonotario, Pedro Mártir de Anglería, 
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doctor Lorenzo Galíndez de Carvajal y por fiscal al licenciado Prado”32 en el año 

de 1528 se crea el cargo de chanciller, recayendo en Mercurino de Gattinara.  

En la Recopilación de leyes de Indias (L.2, T. 2, ley 1) se establece la formación 

del consejo de Indias: un presidente, el gran chanciller de las indias que a su 

vez  también es consejero y los consejeros letrados “que la ocurrencia y 

necesidad de los negocios demandare;”33 variando según el tiempo: con un 

mínimo de tres en tiempos de Carlos I, hasta diecinueve en tiempos de Carlos 

II. Terminaban de conformar al Consejo un fiscal, dos secretarios, un teniente 

de gran chanciller, tres relatores, un escribano de cámara de justicia, cuatro 

contadores, un cosmógrafo, un tasador de matemáticas, un abogado, un 

procurador de pobres, un capellán y un alguacil.  

La Recopilación de las leyes de Indias de 1681 nos marca la competencia de 

cada integrante del consejo; comenzando por el presidente: encargado de 

distribuir en salas los pleitos y negocios que se tuvieren que ver, es el 

encargado de proponer en el consejo y ejecutar lo acordado, nombra un 

consejero para auditar a los miembros del consejo.  

Los consejeros se turnaban para ver las libranzas de las provisiones, cedulas y 

otros despachos que fueran hechos en el Consejo, para que el rey los firmara; 

estaban obligados a acudir a todas las juntas que fuere nombrados; en caso de 

no asistir al consejo, debían dar audiencia a los negociantes y despachantes 

rápidamente; debían guardar secreto de profesión sobre lo vertido en el 
                                                           
32

 SOLÓRZANO y PEREYRA, Juan de, Política Indiana, tomo II, Ed. Fundación José Antonio de Castro, 
Madrid, 1996. p. 2185.  
33

 Recopilación de las leyes de Indias (L.2, T. 2, ley 1). 



65 
 

 

Consejo, castigando con rigor a quien no lo cumpliese; tenían prohibido ellos y 

sus hijos, tener encomiendas de indios; no debían aceptar dadivas, ni 

prestamos; no debían hacer cartas de recomendación; estaba prohibido tener 

familiares a su servicio; debían guardar en todo momento cumplimiento a las 

leyes de Castilla. 

La función de gran chanciller era resguardar el sello real para sellar los 

despachos; su teniente era el encargado de registrar todas las cartas, 

provisiones y despachos del rey. Ambos teniendo que respetar las leyes de 

Castilla.  

En el Consejo de Indias debían haber dos secretarios, cada uno con dos 

oficiales mayores y dos segundos; encargados de despachar todos los 

negocios tocantes y concernientes a las indias; como se desprende del libro 2, 

titulo VI, ley 1 de la Recopilación de las leyes de indias. El trabajo era dividido 

entre los dos secretarios, uno para la Nueva España y otro para el reino del 

Perú. Al igual que los consejeros, deben de guardar sus actuaciones, no deben 

de recibir dadivas; eran los encargados de despachar los títulos de 

gobernadores y corregidores.  

Otra figura dentro del Consejo es la del relator, encargado de dar memoriales 

de los pleitos vistos y encomendados; hacer relación de las encomiendas de 

indios; encargado de velar por el cumplimiento de las formalidades en los 

documentos; responsabilizado en verificar las firmas de abogados y consejeros; 
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debían escribir de su mano los decretos; igual tienen prohibido recibir dadivas 

por parte de litigantes o persona alguna.  

Al escribano de cámara también le correspondía poner al corriente al Consejo 

sobre los pleitos entre partes, de las visitas y residencia puestas bajo su 

custodia; refrendaba los despachos; anotaba los decretos; redactaba las cartas 

ejecutorias, cedulas y reales provisiones sobre asuntos de gobierno; encargado 

de guardar los libros de las disposiciones aprobadas, leyes y aranceles. Las 

escrituras públicas y auténticas las debía hacer el oficial mayor escribano.    

El puesto de cronista mayor, era importante, al ser el encargado de guardar las 

memorias de las Indias, escribiendo la historia general y particular de los 

pueblos; “con la mayor precisión y verdad, que se pueda, averiguando las 

costumbres, ritos, antigüedades, hechos y acontecimientos, con sus causas, 

motivos y circunstancias que en ellos hubiere.”34 No solo debía dedicarse a 

escribir la historia de los hombres, sino la “historia natural” de las hierbas, 

plantas, animales, aves, minerales, etcétera.  

La Recopilación de las leyes de Indias le dedica un tema a los abogados y 

procuradores de causas y de pobres (L.2, T. 14, ley 2); instándolos a guardar 

las leyes y pragmáticas del Reino de Castilla referentes a ellos; prohíbe que 

sean allegados los procuradores de los consejeros; tampoco deben invadir 

áreas de otros procuradores; tenían que ir diario a la casa del escribano de 

cámara de justicia para que se les notifiquen los autos y tengan registro de 

todos los pleitos que tuvieren.  
                                                           
34

 Recopilación de las leyes de Indias (L.2, T. 12, ley 1). 
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Todos los puestos ocupados dentro del Consejo eran extenuantes, por la carga 

de trabajo y conocimiento de los titulares; debían leer todas las cartas de 

relaciones que llegaran a sus despachos, resolviendo los casos acorde a 

derecho, pero también por su experiencia; evitando caer en los engaños a los 

que la mayoría de las personas los trataban de inducir. Para ello, Solórzano y 

Pereira, escribe que es necesario que ocupen los puestos personas versadas 

en el conocimiento de las Indias, no pudiendo ser otros que aquellos que 

cumplían con algún encargo en dichas tierras durante cierto tiempo.  

La competencia del Consejo era dada en su nombre extenso: era real, por la 

jurisdicción que le daba el rey para sus dominios ultramarinos. Supremo, por la 

jurisdicción encima de todos los demás tribunales. Universal porque su poder se 

extendía en todas las Indias y respecto a todas las materias.  

El Consejo representaba un gran reto, sus atribuciones eran muy amplias; pero 

poniendo especial énfasis en el cuidado de los indios.  

Es posible realizar dos grandes divisiones en las funciones del Consejo de 

Indias: gobierno espiritual y gobierno temporal. En el primero, eran cuestiones 

relacionadas con el ejercicio del real patronato. El rey era encargado de la 

elección y presentación de todos los ministros de las iglesias; el Consejo estaba 

encargado de intervenir en la división de los obispados; asimismo tenía que 

aprobar las disposiciones papales, como los cánones conciliares y sínodos. Sus 

facultades se extendían para la fundación y/o construcción de iglesias, 

conventos, hospitales y todo lo relacionado con órdenes religiosas.   
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Por lo que respecta al gobierno temporal, las atribuciones del Consejo de Indias 

eran en materia de gobierno, justicia, hacienda y de guerra. En el presente 

trabajo es importante advocarse en las materias de gobierno y justicia.  

2.2.1 

En el siglo XVI y XVII, el Consejo de Indias fue el reflejo de la organización 

política española, estructurada judicialmente; estaba fundamentada en 

escuchar a las personas en cualquier asunto, de cualquier naturaleza y 

resolverlos conforme a justicia.  La función del Consejo se encontraba por 

encima de los otros órganos.  

En la formación de leyes, el Consejo actuaba siguiendo un método basado en la 

practicidad; aconsejados por juristas y eclesiásticos; produciendo leyes 

adecuadas a los hechos y a los pueblos. Respetaba los derechos que iban 

surgiendo al calor de la costumbre. Las leyes eran flexibles e inéditas, cada una 

estaba cargada de sapiencia milenaria, aplicadas a la realidad de las cosas.  

La creación de leyes estaba supeditada a un método; se creaban con el 

examen riguroso de la información llegada de las Indias, acercándose la mayor 

información sobre el tema (Rec. Ind. L.2, T. 2, ley 12.). Una vez hecho el 

dictamen, se realizaba la votación, decidiendo por simple mayoría (Rec. Ind. 

L.2, T. 2, ley 15.). A lo votado era llamado consulta, la cual era llevaba ante el 

rey; cuando estaba de acuerdo, entonces se le llamaba decreto. El siguiente 

paso era dar los antecedentes al consejero que estuviese de turno, este lo 
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pasaba al secretario para elaborar la cedula real, reales provisiones o cartas 

acordadas; pasando una vez más por el rey, para su firma.  

Las leyes elaboradas por el Consejo debían estar acorde con las disposiciones 

jurídicas del reino de Castilla; según Solórzano y Pereira, basándose en la 

doctrina de las nuevas provincias, incorporándose a las más antiguas; 

gobernando, rigiendo y juzgando por las mismas leyes. En la recopilación de 

leyes de las Indias, ordenan que las leyes sean lo más conformes a las de 

Castilla, por ser una sola corona; pero permitiendo la diversidad y diferencia 

entre los distintos reinos (L.2, T. 2, ley 13.). 

Las cedulas, provisiones o cartas hechas por el Consejo de Indias, enviadas a 

una provincia en específico, según la costumbre, podían ser extendidas a otros 

lugares y provincias o a distintas personas que se encontraran en los mismos 

supuestos que resolvía el ordenamiento jurídico. Las autoridades subsecuentes 

a las que se giró el ordenamiento, debían cumplirlo, pues según la doctrina, el 

magistrado o tribunal siempre es uno mismo, sin importar el cambio de persona 

en su administración.  

Solórzano y Pereira termina el capítulo XVI, libro V de política indiana, haciendo 

una advertencia sobre la importancia de crear leyes “licitas, según razón y 

justicia”35; pues no todas las leyes pueden adaptarse a las realidades de los 

países, ni todas las leyes pueden ser buenas. Si son buenas “son de mayor 
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 Óp. Cit. SOLÓRZANO y PEREYRA, Juan de, Política Indiana, tomo II, p. 2211. 
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defensa y provecho que las armas”,36 pero si son malas, “les causan mayores 

daños que si con guerras y muertes los destruyeran.”37 

Para evitar caer en la creación de leyes malas, el sistema jurídico del siglo XVII, 

preveía dos formas de evitar su aplicación, la primera es revocarlas u 

obedecerlas pero no cumplirlas. La otra nos la da la Recopilación de Leyes de 

las Indias: la concurrencia de todos los miembros de Consejo; ampliando los 

criterios jurídicos (L.2, T. 3, ley 14.). 

El Consejo en su función como órgano garante del derecho, tenía que confirmar 

la legislación indiana; así como las mercedes otorgadas a los beneméritos de 

las indias, en especial las encomiendas y tierras. También debía confirmar las 

ventas de oficios vendibles, adquiridos en América.   

En algunas épocas, el Consejo era consultado para otorgar los oficios de 

gobierno de virrey, gobernadores, algunos corregidores y algunos alcaldes 

mayores; velando por la realización adecuada del mandato; para ello 

despachaban visitadores generales y jueces de residencia. 

Dentro del Consejo de Indias existía la sala de justicia, donde participaban 

solamente los consejeros letrados. “el respeto ante éstos era tanto que ni 

siquiera el rey intervenía en sus asuntos.”38 Actuando para “los asuntos de 

mayor trascendencia.” 39 El Consejo se cargó de pleitos entre particulares, 

absorbiendo la mayor parte de su tiempo y olvidando otras materias 
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 Ídem.  
37

 Ídem.  
38

 Óp. Cit. DOUGNAC RODRÍGUEZ, Antonio, Manual de Historia del Derecho Indiano. p. 54  
39

 Ídem.  
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importantes; como crear iglesias, nombrar autoridades, crear leyes; por ello en 

materia judicial se le acotan sus funciones en el conocimiento de pleitos; 

dejando que las Audiencias de los lugares donde se originara el pleito vieran los 

asuntos y fallaran conforme a derecho. El Consejo seguiría como tribunal 

superior ante todos los demás tribunales americanos y filipinos.  

El Consejo de Indias conocía en primera instancia en las causas de 

encomiendas de indios, excediendo en su valor los mil ducados, según la Ley 

de Malinas de 1545 y la Recopilación de Leyes de Indias (L.2, T. 15, ley 129). El 

proceso consistía en acudir a tramitar el asunto en las Audiencias, donde 

presentaban sus pruebas; la Audiencia formaba el expediente y lo mandaba al 

Consejo de Indias para su resolución. Específicamente en la Nueva España, la 

Recopilación de Leyes de Indias (L.2, T. 15, ley 30), fija que en el caso de 

encomiendas en pleito de tercera o cuarta generación, el expediente tenía que 

ser mandado al Consejo, sin importar el monto.  

Podía conocer en asuntos “grave y de calidad”, que considerara el Consejo 

necesaria su intervención; sin importar si en los tribunales menores se hubiera 

comenzado.  

Era tribunal de segunda instancia “en todos los pleitos que en la Audiencia, 

Casa de contratación de Sevilla y en su Consulado se hubieren determinado.”40  

Conocía en todas las instancias de las visitas y residencias de los virreyes, 

presidentes, oidores y oficiales de las Audiencias, contadores, oficiales de 
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 Óp. Cit. SOLÓRZANO y PEREYRA, Juan de, Política Indiana, tomo II, p. 2220. 
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hacienda, gobernadores y todos los demás ministros nombrados por el rey, 

aunque fueran militares.  

Después de los problemas que tuvo el Consejo de Indias por la carga de trabajo 

en pleitos particulares, es convertido en un tribunal de segunda instancia en 

asuntos superiores a seis mil pesos de oro y que no fuera una causa posesoria; 

para acudir al Consejo era necesario que antes hubiera conocido y fallado la 

Real Audiencia Indiana, en vista y revista. En causas criminales no existía 

segunda suplicación; pero Solórzano y Pereira nos dice que algunas veces el 

Consejo admitió el recurso, por la gravedad del asunto.  

La forma utilizada de resolver, por el Consejo de Indias, en asuntos de mayor 

cuantía, era por mayoría de votos. Si no existía voto a favor de tres consejeros 

o empate, se nombraba a tres jueces para que votaran y después dictaran 

sentencia. 

En los asuntos de menor cuantía, era el mismo procedimiento, con la salvedad 

que en caso de no existir mayoría, con dos votos a favor era aprobada la 

sentencia.  

 El Consejo de Indias fungía como un órgano omnipresente en los asuntos de 

Indias; era el máximo gobernante, legislador, administrador y juez, salvo por el 

rey. La Nueva España y el resto de los reinos, en el siglo XVII, estaban regidos 

por un poder judicial que se imponía por encima de todo. El rey ejercía un poder 

omnipresente, pero al legar sus funciones al Consejo, dotaba a un grupo de 

notables de un poder para decidir en los asuntos; los consejeros, fieles a los 
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principios del siglo de oro español, resolvían de acuerdo a un sistema basado 

en la razón y en el humanismo.  

La preponderancia del poder judicial en los nuevos reinos, trajo siglos de paz, 

en los cuales es creada una escuela de juristas y un sentimiento de arraigo con 

el derecho romano y español, que hasta nuestros días persiste en nuestros 

ordenamientos jurídicos.  
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Capítulo 3 

3 
Una vez consolidada la conquista y el pacificamiento de vastas regiones en el 

continente descubierto por España, surge la imperiosa necesidad de organizar 

esos nuevos territorios. La Nueva España será el laboratorio donde se 

experimente los sistemas de gobierno y de justicia, para exportarlos después a 

todas las regiones.  

En un principio el rey piensa que mandar letrados será un fracaso, pues harían 

problemas donde no los hubiera; las circunstancias lo harían revirar en sus 

decisiones; la avaricia, la soberbia y el poder provocarán grandes pleitos, en los 

que se verá inmiscuido Hernán Cortés.  

Dados los acontecimientos en la Nueva España, donde se estuvo a punto de 

una guerra civil, el rey decide implementar la figura del virrey en todos sus 

territorios, con la encomienda de ser su representante, actuando con justicia y 

manteniendo en paz a todos sus habitantes. Ser virrey traía muchos beneficios 

y era un puesto que ocupaban miembros de la nobleza hispánica; pero también 

traía muchas obligaciones y prohibiciones que trastocarían la vida de la persona 

que ocupara dicho alto cargo.  

Antes del gobierno virreinal, se trató de establecer un órgano colegiado llamado 

Audiencia, como se utilizaba en Castilla; desgraciadamente las personas que 

fueron puestas en dicho cargo, no fueron las adecuadas, generando todavía 

más conflictos de los que pudieron resolver.  
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Es entonces cuando el rey cambia de parecer, trayendo un virrey que fuera el 

presidente de una nueva Audiencia, ahora sí presidida por personas ilustres, 

sabias y con un historial limpio, son cuatro oidores que respondían a los 

nombres de Vasco de Quiroga, Alonso Maldonado, Francisco Ceynos y Juan 

Salmerón. Organizando dicha Audiencia con el tiempo, agregando los alcaldes 

del crimen y otras figuras que ayudaran al principio fundamental del rey: dar 

justicia y permitir el desarrollo de sus súbditos en paz.  

En el afán por darle justicia a todos sus súbditos,  son creados los juzgados 

mayores de provincia, donde alcaldes del crimen, adscritos a la Real Audiencia, 

estaban encargados de ver juicios en primera instancia que se hubiesen 

presentado en la ciudad de México, acelerando los procesos y permitiendo a la 

población tener justicia en el menor tiempo posible.  

Muchos de los juicios que llevan en segunda instancia a la Real Audiencia, eran 

de sentencias dictadas por corregidores, alcaldes mayores o alcaldes 

ordinarios; siendo importante analizar las funciones en materia de justicia de 

estos sujetos. Destacando que la justicia en España era basándose en las 

costumbres, fueros y en el derecho vigente; pero poniendo mayor énfasis en la 

costumbre del pueblo. Los reyes a través de los siglos pretenden minar ese 

gran poder de sus pueblos, creando la figura del alcalde mayor y del corregidor, 

para quitarles el poder de juzgarse a través de procesos democráticos.  
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3.1 

La figura del virrey no es nueva dentro del sistema político español del siglo 

XVI, está presente desde la expansión de Roma por el mundo occidental. 

Solórzano y Pereira fundamenta dicha figura, en el procónsul romano; sólo que 

con mayor poder en la toma de decisiones; al final nos dice que se parece 

también al pretor. En la España del siglo XVI, ha sido utilizado el virrey en Sicilia 

y Nápoles. Cuando se implanta al virrey en la Nueva España, es sabido el 

beneficio y los vicios que pudiese ocasionar.  

El virreinato comienza en la Nueva España el 17 de abril de 1535. Surge 

cuando una junta de notables en España, le propone a Carlos I la opción de 

nombrar un virrey; el rey hace caso, asignando para tal cargo a Antonio de 

Mendoza.  

El virrey es el  alter ego del rey, su representante en los reinos a los que ha sido 

mandado a gobernar, porque el rey no puede asistir. Deben hacer  justicia, 

como lo haría el rey; buscando la paz y cumpliendo el mandato impuesto en el 

testamento de la reina Isabel I: cuidar y evangelizar a los indios de sus 

provincias.  

Sus funciones son tan amplias como las del rey; deben procurar el acatamiento 

de las leyes, así como la administración y ejecución de justicia; gobiernan en 

sus distritos y a su vez deben defenderlos. Es su deber premiar a los 

descendientes de conquistadores. Tienen la autoridad de otorgar encomiendas; 

siempre velando por el buen tratamiento de los indios. Son los encargados de 
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administrar los recursos de la Real hacienda del rey. Deben actuar de la 

manera en que les pareciere, siempre velando por la defensa de la justicia, 

respetando al derecho natural, divino y actuando como el rey lo haría. En la 

Recopilación de leyes de las Indias, los reyes les ordenan a todas las 

autoridades, tanto eclesiásticas, como seculares,  

“que los obedezcan y respeten como a personas, que representan la nuestra, guarden, 

cumplan y ejecuten sus órdenes y mandatos por escrito o de palabra, y a sus cartas, 

órdenes y mandatos no pongan excusa, ni dilación alguna, ni les den otros sentidos, 

interpretación, ni declaración, ni aguarden ser más requeridos, ni consulten sobre ello, ni 

esperen otro mandamiento, como si por nuestra persona, o cartas firmadas de nuestra 

real mano, lo mandásemos.” 41  

Los reyes, terminan por condenar a cualquiera que se atreviese a contravenir lo 

expuesto por los virreyes y se comprometen a tener por firme para siempre los 

dichos de sus virreyes.  

Solórzano y Pereira nos deja plasmado en su libro V, capítulo XII de política 

Indiana, el espíritu de su época; narrándonos como debía de comportarse el 

virrey, subrayando dos virtudes: no caer en la avaricia y escuchar en audiencia 

a todas las gentes; también debe de huir de la presunción y la pedantería, vicios 

que ocasionan grandes perjuicios, al creerse que lo sabía todo; debe de tratar 

con respeto a su servidumbre y a los oidores de sus Audiencias.  

Los virreyes eran presidentes de sus Audiencias (Rec. Ind. L.3, T. 3, ley 4), 

capitanes generales de las provincias de la Nueva España o del Perú (Rec. Ind. 
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 Recopilación de las leyes de Indias (L.3, T. 3, ley 2). 
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L.3, T. 3, ley 3) y gobernadores del Perú o Nueva España (Rec. Ind. L.3, T. 3, 

ley 5). 

Los reyes procuraban escoger virreyes provenientes de familias nobles y que 

contaran con la más alta jerarquía jurídica, militar o eclesiástica. El virrey de la 

Nueva España cobraba en un principio, seis mil ducados, después obtuvo un 

aumento a diez mil ducados. Durante el traslado de Sevilla a la ciudad de 

Méjico, recibían un trato preferencial, alojándose en el alcázar de Sevilla; 

recibiendo sueldo durante la travesía, que no excediera más de seis meses; no 

pagaban flete; y tomaban el cargo de general de la armada o flota donde hiciera 

el viaje.  

Las ceremonias para recibirlos eran fastuosas y costosas, por eso, tuvieron que 

hacer una ley donde prohibieran en la Nueva España gastos superiores a los 

ocho mil pesos y no ser recibidos bajo palio, por ser una vestimenta propia del 

rey. “disponían de una guardia de corpus… un capitán y veinte soldados”42; así 

como de varios secretarios y un asesor letrado.  

El virrey tenía una cantidad de prohibiciones de diversa índole; no podían llevar 

a sus hijos o nueras a las tierras que iban a gobernar, no podían apoyar viajes 

de descubrimiento de tierras o minas, tenían prohibido jugar naipes o visitar 

casas de sus vecinos, no debían recibir préstamos. También según se 

desprende de la Recopilación de leyes de las Indias, se les prohíbe contratar, 

tener granjas de animales mayores o menores, estancias o tierras de labores; 

tanto a los virreyes como a sus criados, familiares o allegados (L.3, T. 3, ley 73). 
                                                           
42

 Óp. Cit. DOUGNAC RODRÍGUEZ, Antonio, Manual de Historia del Derecho Indiano. p. 71 
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Tampoco tenían permitido casarse durante su labor en las Indias, ni a sus hijos 

(Rec. Ind. L.2, T. 16, ley 82). 

Los virreyes, antes de entrar en funciones, debían presentar “una descripción e 

inventario hecho ante las justicias, de todos los bienes y hacienda, que tuvieren 

al tiempo que entraran a servicio”43, encaminada esta normativa a evitar el 

enriquecimiento ilícito. Durante su mandato recibían visitas, ordenadas por el 

Consejo de Indias, para velar por el buen cumplimiento de sus deberes. Cuando 

su mandato terminaba, eran sujetos al juicio de residencia.  

Existe una ley (Rec. Ind. L.3, T. 3, ley 71), en la cual establece la duración del 

virrey en su cargo, por tres años, contados desde el día de su posesión. En la 

práctica fue letra muerta, por ejemplo Luis de Velasco el viejo, duró 14 años en 

el puesto; Pedro Moya de Contreras dura un año dos meses. Entonces 

podemos concluir que el cargo era ocupado a arbitrio del rey.  

3.1.1 

El virrey estaba autorizado a hacer todo lo que el rey, excepto lo que estaba 

establecido que no realizara. En casos graves, la ley lo autoriza y lo insta a 

decidir con ayuda de la Audiencia.  

Al virrey le correspondía dictar las instrucciones generales para el buen 

gobierno de las autoridades inferiores; pudiéndoles exigir cuentas y realizarles 

visitas a través de la figura de los visitadores. Siempre encaminado a mantener 

en paz y justicia a los pueblos.  
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 Recopilación de las leyes de Indias (L.2, T. 2, ley 68). 
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Otro deber del virrey era conocer la tierra que gobernaba, para autorizar 

expediciones de pacificamiento y descubrimiento. 

Los virreyes tenían la autorización por sí solos o con ayuda del oidor o asesor 

letrado a “hacer justicia a los indios y despachar sus causas breve y 

sumariamente”44, siendo la sentencia de primera instancia; pudiendo apelar 

ante la Audiencia.  

Estaban encargados de hacer cumplir los mandamientos y evitar los pecados, 

como juegos prohibidos, la barraganía, prostitución, etcétera. También debían 

realizar mejoras adecuadas a los reinos, para embellecimiento; fomentando el 

comercio y el desarrollo económico.    

En materia de legislación, los virreyes tenían varios instrumentos a su alcance; 

uno de ellos son las reales provisiones “similares a las dictadas por el Consejo 

de Indias, en virtud de lo cual representaban plenamente al rey”.45 Estos 

ordenamientos estaban prohibidos en asuntos de justicia que tocaren a las 

Audiencias en cualquier instancia, siendo utilizados únicamente para asuntos 

del virrey.  

Los bandos es el nombre de otra forma de legislación; consistente en “una 

publicación de una resolución propia o ajena. Si es ajena, el virrey está 

sancionando su aplicación. Si es propia, está publicando un auto, decreto o 
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 Óp. Cit. SOLÓRZANO y PEREYRA, Juan de, Política Indiana, tomo II. p. 2149. 
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 Óp. Cit. DOUGNAC RODRÍGUEZ, Antonio, Manual de Historia del Derecho Indiano. p. 184 
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providencia suyo”46.  Los bandos más famosos son referentes a asuntos de 

baja policía.  

Las ordenanzas, “disposiciones que regulan en forma más o menos amplia una 

materia”47. Teniendo la obligación los gobernantes de leerlas en público, para 

su cumplimiento y administración de justicia.  

Los autos o decretos eran las resoluciones para un asunto en concreto. En caso 

de ser judicial, podía apelarse; la segunda instancia se tramitaba ante la 

Audiencia.  

Era de su incumbencia resolver la jurisdicción de los asuntos judiciales en los 

cuales existieran dudas si era para tribunales ordinarios o eclesiásticos.  

Toda la legislación la debía guardar, para enviarla al Consejo de Indias; 

sirviendo para estar informado de los asuntos tramitados en las Indias, teniendo 

que entregársela a sus sucesores, para mejorar el buen gobierno.  

Como se ha dicho, era presidente de la Real Audiencia, por lo tanto debía estar 

presente en los pleitos que se llevaban ante dicho tribunal; si era letrado podía 

dar su voto, de lo contrario sólo debía observar.  Debiendo suscribir todas las 

audiencias, excepto las de índole criminal.  

Debía inmiscuirse en materia administrativa de la Audiencia, en la división de 

las salas, otorgar rapidez procesal, vigilar el correcto funcionamiento, nombrar 

fiscales, relatores, alguaciles mayores y escribanos de cámara de forma 
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 Ibídem. pp. 184 y 185.  
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 Ibídem. pp. 185. 
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interina; en la mayoría de los casos, el Consejo de Indias ratificaba los 

nombramientos. A su cargo también estaban las cárceles.  

En la nueva España, es creado un juzgado de indios, donde los virreyes 

conocían de sus casos y fungían como jueces de primera instancia.  

El virrey podía proceder, en primera instancia, a los servidores públicos que 

cometieran un ilícito fuera del oficio. Tratándose de delitos cometidos estando 

en oficio, “sólo le da licencia de prender y fulminar proceso contra ellos, cuando 

la calidad y gravedad del exceso fuere tan enorme que requiera publica y breve 

satisfacción.”48 Tratando el virrey, en todo momento, de no inmiscuirse en la 

autonomía de la Audiencia.  

Cuando hubiera duda sobre la competencia de un asunto entre la Audiencia y el 

virrey; la ley nos dice que los oidores deben acatar lo que declare y ordene el 

virrey, sin importar si están de acuerdo, pero dándoles el derecho a mandar una 

carta al rey, haciéndole saber su inconformidad (Rec. Ind. L.2, T. 15, ley 37). 

El virrey tenía el derecho al indulto en delitos comunes, por ende, estaban 

exceptuados los delitos graves.  

3.2 

Una vez realizada la conquista de México-Tenochtitlan, los reyes consideraron 

perjudicial enviar abogados a las nuevas tierras, creían que estos provocarían 

pleitos donde  no los había. La realidad fue distinta. Cortés a lo largo de su 
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camino para lograr su gesta, había dejado muchos enemigos; la actitud 

temeraria que le ayudó en la guerra, en la política no le serviría de mucho. 

 Al rey Carlos I le llegaban cartas donde desprestigiaban el gobierno de Cortés 

y la justicia impartida por él y sus alcaldes mayores. El rey comienza a creer en 

los rumores, decidiendo mandar al togado Luis Ponce de León, para tomar 

juicio de residencia a Hernán Cortés; presentándose ante el Cabildo de la 

ciudad de México; Cortés le reconoce su investidura, entregándole la vara de 

justicia. 

Durante el tiempo que duró el juicio en manos de Ponce de León, nadie se 

presentó a reclamar alguna cosa; al poco tiempo muere Ponce de León, 

quedando inconcluso el juicio de residencia. Al frente del Cabildo queda Marcos 

de Aguilar, hombre enfermizo y sin carácter; provocó el enfrentamiento entre los 

bandos que apoyaban a Cortés y sus enemigos. También muere al poco 

tiempo, dejando de encargado al tesorero Alonso de Estrada; hombre contrario 

al conquistador, intenta destruirlo; como solución, Cortés emprende un viaje a 

España para defenderse directamente ante el rey.  

3.2.1 

Ante las vicisitudes que representaba el gobierno de la Nueva España, el rey 

decide crear una Audiencia a la usanza de España. No se tiene verificado el día 

de su creación,  pero desde finales de 1527 hay una cedula donde ya habla de 

la Audiencia. En diciembre del mismo año, existe un documento sobre el 

número de representantes de dicho órgano: cuatro oidores y un presidente. Los 
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cuatro oidores fueron Alonso de Parada, Francisco Maldonado, Diego Delgadillo 

y Juan Ortíz de Matienzo; los primeros dos mueren a los pocos días de llegar a 

la ciudad. Delgadillo y Matienzo toman partido por los enemigos de Cortés, 

dedicándose a perseguir a todos sus partidarios. Sus atribuciones son las 

mismas que el rey, según se desprende de la cedula real fechada el 13 de 

diciembre de 1527, en Burgos, España.   

Para presidir a la Audiencia, el rey escoge a Nuño de Guzmán, sin más méritos 

que el coro de los enemigos de Cortés, pidiendo un hombre fuerte. Era un 

personaje ambicioso, cruel y soberbio. Para mantener el orden y el miedo, 

empezó a valerse de la tortura a los españoles, matanzas a los indios, quema 

de sus pueblos, reduciendo a los sobrevivientes a la esclavitud. Provocó que los 

naturales huyeran hacía los cerros.  

Apenas tomó el cargo, dirigió toda su ira hacia el conquistador Hernán Cortés, 

retomando su juicio de residencia; allanando el camino con testigos falsos, le 

confisca sus propiedades y persigue a todos sus amigos y/o colaboradores que 

se atreven a alzar la voz. Los cargos imputados más sobresalientes son, la 

defensa sobre el ataque de Pánfilo de Narváez y el supuesto asesinato de su 

esposa doña Catalina de Juárez. Todos fincados en la envidia, la intriga y el 

recelo que causó la gran hazaña realizada por Cortés.   

En 1528 son dictadas las ordenanzas sobre las funciones de la primera 

Audiencia, a los oidores los autoriza a traer vara de justicia, debían conocer 

sobre todas las causas civiles y criminales en primera instancia y en primera 
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suplicación. Les ordena respetar las costumbres y leyes castellanas en la 

elección de alcaldes ordinarios. Están autorizados a  repartir  encomiendas a 

los españoles que trataran bien a los indios. Debían hacer un censo para elegir 

regidores; teniendo especial preeminencia los conquistadores y propietarios de 

tierra. Tienen prohibido el juego con apuestas mayores a diez pesos, alojarse 

en cualquier propiedad sin permiso del poseedor y comprar cualquier inmueble. 

El rey termina por autorizar a la Audiencia la llegada de los letrados, pero 

dejando establecido el problema que traían por alterar la tranquilidad.  

3.2.2 

La primera Audiencia de la Nueva España trajo muchos problemas, llegando a 

oídos del rey, este se da cuenta de la necesidad de mandar ministros educados 

en temas de gobierno. Entonces replantea la Audiencia de la ciudad de México, 

comenzando por mandar a un virrey para presidirla. Durante los preparativos 

para la venida de Antonio de Mendoza, el rey ordena la salida de Nuño de 

Guzmán, sustituyéndolo temporalmente por el obispo de Santo Domingo, don 

Sebastián Ramírez de Fuen Leal. Los oidores siguen siendo cuatro, todos 

letrados, de nombres Vasco de Quiroga, Alonso Maldonado, Francisco Ceynos 

y Juan Salmerón. Hombres llenos de virtudes y de sabiduría para poder ser 

justos.  

Las ordenanzas de esta nueva Audiencia, fueron dadas el 12 de julio de 1530, 

estando vigente en la ciudad de México a principios del mes de enero de 1531. 

En un principio estuvo conformada por cuatro oidores, en 1556 aumenta a 
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cinco, al poco tiempo se incrementa a siete; en 1597 se aumenta a ocho 

oidores. En 1568 se crea la sala del crimen, con tres alcaldes. La recopilación 

de 1680 dice que la Audiencia de la ciudad de México está conformada por 

ocho oidores y cuatro alcaldes del crimen (Rec. Ind. L.2, T. 15, ley 3). 

Por lo que respecta al problema jurídico de Hernán Cortés; es resuelto 

conforme a derecho y justicia. El obispo y presidente Ramírez de Fuen Leal le 

restituye todos sus bienes incautados por la otra Audiencia. En el caso del mal 

tratamiento de los indios, les quita las encomiendas a los torturadores, manda 

aprehender al alcalde mayor de Oaxaca, prohíbe esclavizar a los indios, so 

penas de muerte y libera a los que fueron puestos presos por Nuño de Guzmán. 

En materia de los oidores antiguos, emprende juicios de residencia sobre 

Matienzo y Delgadillo, resultando imputados en ciento veinticinco cargos; se 

procedió a incautarles sus bienes, para pagar las indemnizaciones y los 

encarceló. A Nuño de Guzmán no logra fincarle responsabilidades, por 

encontrarse en la conquista de la Nueva Galicia; más adelante, es llevado ante 

los tribunales, remitido a España y desterrado. Estos actos judiciales sirvieron 

para lograrse el cometido del rey: mantener en paz y justicia sus dominios.  

Las Audiencias fueron creadas para representar al rey en sus dominios, le 

“tocaba la más amplia competencia defensiva y protectiva del derecho en 

general en su territorio, para llevar a cabo el deber real de mantener a sus 

vasallos en paz y justicia.49 Funcionaban en la mayoría de los casos como 
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tribunal de segunda instancia, en contra de las sentencias de los gobernadores 

y alcaldes mayores. Fungía como tribunal de primera instancia en la ciudad de 

México, a cinco leguas a la redonda; conociendo en estos casos, también de las 

suplicaciones por sus sentencias; en caso de ser superior a los seis mil pesos, 

el encargado de ver el asunto era el Consejo de Indias. Era un tribunal 

encargado de verificar el respeto al derecho, leyes y costumbres de la época; 

las personas que se sintieran agravadas por una resolución del virrey, podían 

apelar ante la Audiencia para hacer un análisis de la jurisdicción virreinal. De 

igual manera existía la función de suplicar una ley que a su criterio estaba 

viciada o no podía entrar en vigencia. Y como en todos los asuntos jurídicos o 

de gobierno, debía velar por el buen tratamiento de los indios.    

3.2.3 

La integración de la Real Audiencia nos la da la Recopilación de leyes de 

Indias: 

“En la ciudad de México Tenuxtitlan, cabeça de las provincias de Nueva España, resida 

otra nuestra Real Audiencia y Chancilleria, con un virrey, gobernador, capitán general y 

lugar teniente nuestro, que sea presidente; ocho oidores, quatro alcaldes del crimen y dos 

fiscales, uno de lo civil, y otro de lo criminal: un alguacil mayor: un teniente de  gran 

chanciller: y los demás ministros y oficiales necesarios.”50 

La audiencia debía estar conformada por presidentes, oidores y fiscales 

calificados para impartir justicia; las otras plazas son de auxiliares en los 

asuntos del tribunal; eran parte de los oficios regulares establecidos en las 

                                                           
50

 Recopilación de las leyes de Indias (L.3, T. 15, ley 3). 



88 
 

 

leyes. Existían otras plazas que aumentaban el número de oficiales, como los 

letrados, estas se llamaban supernumerarias; gozaban de los mismos 

privilegios que los ministros de número, aunque solamente cobraban la mitad 

del sueldo. Estas plazas supernumerarias servían para hacer carrera judicial 

dentro de la Audiencia.  

También había las plazas futuras, donde a cambio del pago de cierta cantidad, 

el sujeto adquiría un título futuro a ocupar una plaza, cuando muriera el titular 

actual; durante el tiempo en que no ocupaba la plaza, podía vestir la toga y 

durante la ausencia de un ministro, despachaba los asuntos en el tribunal.  

Otro tipo de plaza que existía dentro de la Audiencia era la honoraria, como su 

nombre lo indica, los reyes la otorgaban a personas que gozarían de todos los 

honores y dignidades del título; sin tener jurisdicción ni salario.  

El presidente de la Audiencia en la Nueva España era el virrey (Rec. Ind. L.2, T. 

17, ley 1), siendo un presidente de capa y espada. Encargado de presidir las 

audiencias públicas, le podía encargar comisiones a los oidores, alcaldes, 

fiscales y ministros. Era el encargado de agilizar los trámites llevados ante la 

Real Audiencia, “nombraba a los abogados que integraran en calidad de 

jueces.”51 Las cárceles dependían de él así como nombrar a “fiscales, relatores, 

escribanos de cámara, alguaciles mayores y porteros interinamente, otorgando 

en propiedad el rey a través del Consejo de Indias.”52 Debía vivir en la 
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Audiencia, preservando en ese lugar el sello real y el registro. En caso de no 

estar presente el virrey, el oidor decano tomaba provisionalmente su lugar.  

Los oidores son la parte más importante dentro del organigrama de la Real 

Audiencia de México; como hemos visto, el rey se preocupó por escoger gente 

culta y con valores morales claros, después de la terrible experiencia con la 

primera Audiencia. Otro punto importante es que el puesto de oidores podía ser 

ocupado, tanto por peninsulares como por criollos; la única prohibición era ser 

del mismo distrito en donde estaba la Audiencia. Lo anterior permitió que los 

criollos se formaran en la carrera de abogados, con la intención de alcanzar un 

puesto superior en la sociedad novohispana; el puesto les permitía gozar de un 

salario alto, rondando por las cantidades de dos mil a cuatro mil pesos al año.  

Los oficiales letrados de las Audiencias indianas, eran distinguidos por la 

garnacha, “consistía en una toga talar de color negro, con mangas a vuelta, que 

caía desde los hombros sobre la espalda, acompañada desde el siglo XVII por 

la golilla.”53  El otro aditamento era la vara de justicia, “del grosor de una lanza y 

de la altura de una persona, en cuya parte superior tenía un pequeño 

travesaño, que forma una cruz, y que así servía también para tomar 

juramento.”54  

La función de estos aditamentos era distinguirlos, consiguiendo que la gente los 

identificara, teniéndoles respeto y veneración. También era una forma de 
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continuidad histórica con el imperio romano; otorgándoles a los magistrados un 

reconocimiento a su sabiduría. 

Los honores anteriores iban acompañados con fuertes cargas de carácter 

administrativo y laboral. Las primeras, no les permitían ser padrinos de ningún 

evento religioso, ni los vecinos ser sus padrinos de ellos; no podían visitar a 

nadie, ni acudir a ningún evento de cualquier tipo; los trabajadores inferiores 

(abogados, escribanos de cámara y relatores) no podían vivir en las casas de 

los oidores; estaba estrictamente prohibido tener ganado mayores o menores, 

ni estancias, labranzas o algún negocio, no podían siquiera comprar leña o 

agua a los indios; estaba prohibido que celebraran contratos de compraventa 

sobre cualquier tipo de inmueble; estaban vetados en los descubrimientos o en 

la explotación de minas, así como en la siembra de maíz; solo podían tener 

cuatro esclavos. Lo anterior también aplicaba para su esposa e hijos, poniendo 

especial énfasis en no contratar, ni negociar ningún asunto, así como no 

aceptar prestamos, ni mantener relaciones estrechas con otras familias; en 

caso de existir alguna vacante, tenían prohibido dársela a sus hijos, deudos o 

criados. Las prohibiciones que recaen sobre los virreyes llegan inclusive a 

negarles jugar naipes, tablajes de juegos o reunirse con otros ministros de la 

Audiencia fuera de ella. Las leyes eran especialmente estrictas respecto al 

matrimonio; prohibiendo tanto a oidores como a sus hijos casarse dentro de su 

distrito, so pena de perder sus oficios; no podían pedir ninguna licencia en sus 

distritos, en el momento de violar la norma era suspendido su salario; lo que sí 

era permitido, fue casarse con cualquier persona de las Indias, que no fuese de 
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su distrito judicial. Tenían prohibido salir de sus distritos, salvo licencia del rey a 

través del Consejo de Indias; entrar a conventos religiosos o monasterios para 

descansar; por último, sólo podían tener el oficio de oidor, ni uno más. 

En materia laboral, el trabajo de los oidores era igual de estricto, la ley nos dice 

que los oidores deben atender todos los días, excepto los feriados, tres horas 

por la mañana; sí había audiencias, una hora más; seis meses en invierno, 

entraban a las ocho de la mañana y en verano, igual seis meses, entraban a las 

siete. Los martes y viernes se hacían las audiencias públicas; sino asistían eran 

multados con la mitad de su salario. Los acuerdos eran hechos los lunes y 

jueves por la tarde; en invierno a las tres y en el verano a las cuatro de la tarde 

(Rec. Ind. L.2, T. 17, ley 21).  

En caso de enfermedad, los oidores debían avisar al presidente o al oidor 

decano sobre sus malestares. También podían hacerse acuerdos 

extraordinarios en otras fechas no previstas, debiendo estar presente el fiscal. 

En caso de ser juzgado un familiar o un criado, el oidor no debía de asistir a los 

estrados ni a los acuerdos.  

Los oidores estaban sujetos a las visitas para vigilar el estricto cumplimiento de 

su trabaja y al jubilarse o finalizar sus funciones, eran sujetos del juicio de 

residencia.  

La Audiencia novohispana no sólo se dedicaba a procesos judiciales, sino que 

su labor se inmiscuía hasta asuntos de gobierno y en comisiones especiales. 

Por ejemplo, a la muerte del virrey, el oidor más viejo se hacía cargo del poder, 
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con todas las funciones de gobierno, guerra y hacienda que le tocaban al virrey. 

Eran los encargados de integrar la junta de hacienda. Se hacían cargo de 

“algunos juzgados particulares, tales como el  de bienes de difuntos, […] y el de 

censos de indios.”55 Tenían que realizar visitas a oficiales reales, escribanos y 

pueblos de indios para verificar el cumplimiento de las normas y su justo actuar 

de las autoridades. Sus tareas eran tan amplias que inclusive abarcaba la 

“fabrica de iglesias, la asistencia a las almonedas […] la prefectura de 

hospitales.”56 

La figura de los alcaldes del crimen, fue creada en 1568 por similitud de las 

existentes en Castilla. En la Nueva España la componían cuatro alcaldes, con 

los mismos beneficios y prohibiciones que los oidores.  

Las atribuciones de los alcaldes del crimen era conocer en primera instancia de 

todas las causas civiles y criminales, en cinco leguas a la redonda de donde 

residían; eran los encargados de hacer audiencia de provincia a las partes, en 

las plazas de las ciudades; fungían como segunda instancia en las causas 

criminales, (los oidores tenían vedado escuchar cualquier asunto penal); 

conocían de las apelaciones en vista y revista.  

Los alcaldes del crimen también conocían de los casos contra casados que no 

hicieran vida marital con sus mujeres y sobre los extranjeros que hubiesen 

pasado sin licencia o permiso a las Indias; siendo desterrados y enviados a 
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España (Rec. Ind. L.1, T. 2, ley 14). No podían conocer sobre indios, por la ley 

de Malinas (Rec. Ind. L.2, T. 17, ley 28). 

La forma en que dictaban sentencia, era dos alcaldes a favor sobre las causas 

criminales que no fueran de muerte o mutilación de miembros u otra pena 

corporal; para estos castigos se necesitaba tres votos conformes. En caso de 

faltar un alcalde, un oidor podía ocupar provisionalmente su lugar.  

En caso de controversia sobre la naturaleza civil o penal de un asunto, entraba 

una comisión formada por el oidor y alcalde más antiguo, para deliberar sobre la 

materia del asunto.  

En la Audiencia de la Nueva España, había dos fiscales, cuyas funciones eran 

“velar por los intereses comunes y de la Corona, sobre todo de Hacienda Real y 

patronato.”57 Ocupaban el mismo lugar en los Estrados que los oidores, en el 

último lugar. Debían asistir a las audiencias tres horas por la mañana. Sus 

informes debían basarse en los escritos y testimonios girados por los 

escribanos. Gozaban de las mismas preeminencias y prohibiciones que los 

oidores.  

Los alguaciles mayores de la Audiencia, ocupaban el mismo lugar en los 

estrados que los oidores y fiscales. El trabajo que realizaban era apoyar en la 

ejecución de autos o mandamientos dados por los virreyes, Audiencia y las 

demás justicias. Eran los encargados de ejecutar las ordenanzas de buen 

gobierno. Para apoyarse en sus tareas podían nombrar a tenientes que no 
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tuvieran oficios mecánicos. Estaban al frente del cuidado de los reos, pudiendo 

nombrar carceleros, con la aprobación de la Audiencia. Debían prender a quien 

les mandaren los alcaldes del crimen o a quien encontraran in fraganti. El oficio 

era vendible y podía renunciar a su puesto.  

El teniente de gran chanciller era el encargado del sello real, representando al 

rey. La Recopilación de Leyes de las Indias, nos dice que el sello debía ser 

recibido como sí entrara el rey en persona; debían salir el presidente, oidores y 

la justicia a recibirlo; el sello tenía que hacer su trayecto encima de un caballo o 

mula hasta depositarlo en la casa de la Audiencia. El teniente de gran chanciller 

debía guardarlo con la decencia debida; para usarlo, el escrito tenía que estar 

redactado con buena letra; siendo así, se sellaba con cera colorada y el logotipo 

del sello real.  

Los relatores eran los encargados “de informar a la Audiencia sobre los asuntos 

sometidos a su conocimiento”58 Debían ser letrados graduados (Rec. Ind. L.2, 

T. 22, ley 1). Tratándose de artículos interlocutorios, la relación era oral; cuando 

era definitiva, debía ser por escrito todas las probanzas, escrituras excepciones 

y cualquier otro autos; en caso de que la demanda fuera inferior a doscientos 

pesos, no estaba obligado a hacerlo por escrito.  

Los escribanos de cámara eran los encargados de recibir los documentos, 

demandas, procesos o peticiones de los procuradores y repartidores. Al 

escribano de cámara era a quien el abogado debía entregarles los escritos y los 

interrogatorios a los testigos, previamente elaborados por el abogado. A la 
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terminación de los pleitos, debía entregar los documentos al relator en un plazo 

de tres días. Eran los encargados de escribir las sentencias de su puño y letra; 

trasladándoles una copia a las partes y al fiscal. Estaba encargado de hacer las 

copias del expediente. Cobraban aranceles por su trabajo a las partes; a los 

pobres y al fisco no podía cobrarles ningún salario. 

En la Nueva España existían dos tipos de escribanos de cámara, uno dedicado 

al civil y otro al penal. Su horario de trabajo empezaba media hora antes que la 

de los oidores en días de audiencia. 

Para ser abogado de la Audiencia, era necesario ser examinado por el 

presidente y oidores; si pasaban, les otorgaban una matrícula; los bachilleres no 

podían abogar, sino eran examinados antes. Hacían un juramento para no 

ayudar en causas injustas (Rec. Ind. L.2, T. 24, ley 3). Si llevaban una mala 

defensa, debían pagar los daños ocasionados a sus clientes. Debían fijar sus 

salarios al inicio de los pleitos, no debía consistir en la cosa que se demandare. 

Una vez tomado el caso, debía llevarlos hasta que terminara. El letrado que 

interviniera en una primera instancia, no podía intervenir en defensa de la parte 

contraria; con una pena de dejar de ejercer la abogacía. Antes de iniciar la 

defensa, el abogado debía de hacer constar por escrito, en que iba a consistir 

su intervención, para futuros reclamos o demandas. Los abogados no debían 

alegar lo que ya había sido alegado; ni hablar en los estrados sin la licencia de 

los oidores; debían ahorrarse las preguntas impertinentes. La Audiencia era la 

encargada de tasar el salario de los abogados. Los abogados estaban 
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obligados a cobrarle muy poco a los indios; existiendo la figura del abogado de 

pobres, “cuyo salario se pagaba de penas de cámara y gastos de justicia”.59       

El encargado de cobrar las penas de cámara, estrados y gastos de justicia se 

llamaba receptor; inscribiendo en libros lo que recibían mensualmente de la 

ejecución de penas llevadas por los alguaciles mayores; presentando lo 

recabado ante los oficiales de la Real Hacienda. Tenían que estar presentes en 

las audiencias los días de sentencia, y los escribanos debían entregarles los 

testimonios de las condenaciones. De lo que hubieran cobrado en un año, se 

les tenía que pagar el diez por ciento (Rec. Ind. L.2, T. 25, ley 25). En caso de 

no haber receptor en la Audiencia, las funciones las tomaba un oficial real.   

Los tasadores y repartidores, era un puesto que recaía en una sola persona; su 

trabajo consistía en tasar los pleitos y negocios, “repartir las demandas, pleitos 

y presentaciones entre los escribanos.”60  Su salario no era fijo, la Audiencia 

estaba encargada de fijarlo, dependiendo muchos factores o la simple voluntad. 

En caso de que alguna parte se sintiera agravada por la tasación, el oidor 

determinaba lo que a su leal saber y entender le parecía lo más justo. Cuando 

repartía, no debía tener recompensa, era un oficio vendible. 

Los receptores ordinarios también era un oficio vendible, que no podían ocupar 

mulatos o mestizos; en la Nueva España, existían veinticuatro. Sus funciones 

eran “la de recibir todas las probanzas, salvo las testimoniales que se rindieran 

                                                           
59

 Ibídem. p. 109. 
60

 Ibídem. p. 108 



97 
 

 

en el lugar de la Audiencia.”61  Eran los encargados de poner el día en que 

examinarían a los testigos.  

Los procuradores de la Audiencia eran fijados por ellas; no podían ejercer sin el 

título del rey y con previa examinación de la Audiencia, la cual era la que les 

extendía la licencia. Eran los encargados de presentar los escritos al tribunal, 

“salvo los de mero trámite como rebeldía, petición de conclusión y otros”.62 Sus 

escritos los presentaban a los escribanos de cámara antes de la llegada de los 

oidores. Todas sus peticiones debían estar acompañadas de la firma del 

abogado. Tenía que acudir al tasamiento de las costas del proceso.  

Los intérpretes de los indios recibían un salario de gastos de justicia y estrados. 

Hacían un juramento de ser fieles a lo dicho por los indios; de lo contrario eran 

sancionados con pena de perjuros, daños y perdían el oficio.       

El último oficio por analizar es el de los porteros, cuyo trabajo consistía en 

guardar la puerta y hacer lo que los oidores le mandaran.  

3.2.4 

La función primordial de la Audiencia era hacer justicia, cumpliendo con el 

mandato del rey: mantener en paz y justicia a sus vasallos. En la Nueva España 

surge la necesidad de crear las Audiencias y llevar a un virrey para hacer 

contrapeso al poder de los conquistadores; después, la segunda Audiencia 
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sirvió para revertir la tiranía de unos cuantos, retomando el orden público, 

alterado por los bandos en contra o a favor de Hernando Cortés.   

En el ámbito privado, la Audiencia funge como un tribunal primordialmente de 

segunda instancia, respecto a las apelaciones presentadas por sentencias 

hechas por gobernadores, corregidores o alcaldes ordinarios. 

 A las sentencias dictadas por la Audiencia se les llamaban de vista. Las partes 

tenían el derecho de presentar una primera suplicación en contra de dicha 

sentencia; a esta segunda sentencia se le llamaba de revista. Todavía existía 

una segunda suplicación ante el Consejo de Indias, en pleitos de cuantía 

superior a seis mil pesos oro, excepto en causas posesorias.  

Las Audiencias conocían de los casos de Corte, que eran los casos graves o 

por la condición desfavorable de una de las partes frente a la otra que ocupaba 

un puesto importante. Desde el derecho castellano a estos tipos de asuntos se 

les consideraban graves a “los que versaban sobre muerte segura, mujer 

forzada, tregua quebrantada, casa quemada, traición, rapto y falsificación de 

documentos.”63 También eran considerados casos de Corte los de miserables, 

considerando a las mujeres viudas, huérfanos e indios en esa condición; por 

ello podían acudir los indios en primera instancia ante la Audiencia. Respecto a 

los juicios por el alto cargo de una de las partes, no se consideraban como de 

Corte a los juicios de baja cuantía o a los presentados por alcaldes, regidores o 

escribanos. El juicio ante la Corte debía ser solicitado por la parte débil.  

                                                           
63

 Óp. Cit. BARRIENTOS GRANDON, Javier, El gobierno de las Indias. p. 177. 
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La Audiencia conocía sobre el recurso de nulidad por los vicios cometidos en el 

proceso judicial; encargada de determinar en un plazo de sesenta días si era 

procedente o no.  

Los pleitos de los indios tenían preferencia en la Audiencia, pudiéndose ver dos 

días en la semana y de no haber pleitos de pobres, el sábado de igual forma se 

veían. Tenían que cuidar del buen tratamiento hacia los indios; obligándose a 

informar sobre los excesos y malos tratamientos hechos por los gobernadores o 

personas particulares. Procuraban llevar los procesos de forma sumaria, 

guardando los usos y costumbres de los indios. En caso de que el asunto fuera 

leve, la Audiencia podía despachar por decreto.  

Los oidores estaban obligados a realizar visitas anuales en sus distritos, 

levantando censos a la población. En las visitas debían informarse sobre la 

calidad de la tierra y el número de pobladores; cuidando que los indios no 

fueran esclavos y que ellos no siguieran haciendo sacrificios humanos o 

adorando ídolos falsos. Estaban obligados a velar porque los indios tuvieran 

tierras comunales, para que trabajaran en ellas. Tenían que tener especial 

atención en las encomiendas, obrajes y minas, viendo por el buen tratamiento 

de los indios; si el titular de encomiendas, obrajes o minas trataba mal a los 

indios y se comprobaba, las penas eran severas, encargándose la Audiencia de 

aplicarlas.  

La Audiencia, por ley, visitaba las cárceles, con dos oidores, todos los sábados 

y en las tres pascuas del año: víspera de Navidad, resurrección y de espíritu 
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santo con todos los oidores y alcaldes del crimen. En esas visitas se ocupaban 

de velar por el bienestar de los presos, escucharlos y apurar sus procesos.  

Ante la Audiencia se ejercía el recurso de fuerza, consistente en reclamar la 

jurisdicción eclesiástica en un caso perteneciente a la Corona o porque los 

tribunales eclesiásticos habían fallado contra derecho. Para la resolución, se 

basaban en el derecho castellano, consistente en declarar si era procedente el 

recurso; para subsanar el error, era necesario otro juicio.  

La Audiencia estaba encargada de realizar los juicios de residencia de los 

corregidores y otras justicias proveídas por la Audiencia o el virrey; aunque era 

una atribución del Consejo de Indias, por la larga distancia que los separaba, 

delegaban sus funciones en la Audiencia. También concedía ejecutorias, 

prendas y represalias a los jueces ordinarios por dejar de hacer justicia. Lo que 

estaba prohibido hacer a la Audiencia era juicios de residencia a gobernadores, 

corregidores o alcaldes mayores cuyo oficio haya sido proveído por el rey.   

La Audiencia tenía prohibido dar legitimaciones a las personas que no habían 

nacido de legítimo matrimonio; pues era una atribución del rey, debiendo 

dirimirse ante el Consejo de indias.  

Fungían como jueces de bienes de difuntos, teniendo que recaudar los bienes 

de los fallecidos, intestados o testados. Recaía en un oidor durante dos años, 

nombrado por el presidente de la Audiencia. Las sentencias podían apelarse 

ante la Real Audiencia y esta sentencia de vista, no admitía suplicación. Los 

bienes llegaban al heredero  al lugar donde se encontrara.  
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La Audiencia era un órgano consultivo del virrey. Cuando él no se encontraba 

seguro sobre algún real acuerdo de gobierno, podía someter al criterio de los 

oidores para resolver el caso. Igualmente se podía dar en las reales cedulas; 

siendo estudiadas, se definía su aplicabilidad y el beneficio de ponerlo o no en 

práctica; de considerarse no practica, le escribían al rey las razones por las que 

no consideraban adecuado el ordenamiento y no lo implementaron. 

Especial atención merecen los autos acordados emitidos por la Real Audiencia, 

“que eran disposiciones sobre los temas más variados”64. La mayoría de los 

autos se refieren a temas procesales, pero también hay una infinidad de temas 

que tocaban: abogados, aranceles, correspondencia, esclavos, escribanos, 

extranjeros, barcos, alcaldes mayores, alcaldes ordinarios, entre otros muchos 

más.  

Una función importante era dictar reales provisiones; las cuales tenían el mismo 

carácter y validez que las dictadas por el Consejo de Indias; eran consideradas 

como una actuación del monarca. “había dos tipos de reales provisiones, unas 

propiamente legislativas y otras, exhortatorias, de carácter judicial”.65  

Los autos o decretos emitidos por los virreyes o gobernadores se podían apelar 

ante la Real Audiencia. De igual forma, podía intervenir en asuntos donde 

considerara un exceso en las atribuciones del virrey o gobernadores. Podían 

hacer oidor sordos a estos requerimientos, pero el rey era el que decidía. 
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 Óp. Cit. DOUGNAC RODRÍGUEZ, Antonio, Manual de Historia del Derecho Indiano. p. 115. 
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La forma de fallar en los asuntos judiciales era por medio de acuerdos de 

justicia, donde no podían estar personas que no tuvieren voto, salvo el fiscal y 

el virrey; pudiendo votar sólo los oidores, si el presidente era letrado, entonces 

podía votar; los oidores podían ordenar traer a los relatores o escribanos de 

cámara. Emitían un voto por oidor, del más joven al más viejo en cuanto a 

carrera judicial (Rec. Ind. L.2, T. 15, ley 30). En la Audiencia de México 

bastaban tres votos conformes; en caso de existir discordia, se mandaba a otra 

sala, con mayor número de jueces para su votación.  

3.2.5 

Estos juzgados de provincia, consistían en establecer un alcalde del crimen a 

administrar justicia de primera o segunda instancia, en las mayores plazas 

públicas de la ciudad; los martes, jueves y sábado por las tardes de cada 

semana. A los tres meses era relevado por otro alcalde del crimen.  

La función primordial de estos juzgados era llevar la justicia a las calles, para 

que la gente pudiera acceder de forma más rápida y expedita. Su jurisdicción 

abarcaba la ciudad de México y cinco leguas a la redonda.   

3.3 

El cargo de corregidor y alcalde mayor, tiene una naturaleza jurídica distinta, 

pero con el tiempo y el uso van a irse asimilando. Surgen como un contrapeso a 

la autonomía del Cabildo en materia de gobierno, y a las decisiones del alcalde 

ordinario en materia de justicia. Es un intento paulatino y gradual por socavar la 

soberanía popular y el poder del pueblo e implantar un régimen imperial, 
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encabezado por los reyes españoles. El propósito al final triunfa, de la mano 

con la modernidad y con el nacimiento de los Estados- Nación, en detrimento 

de la libertad gremial.  

El oficio que primero aparece es el del alcalde mayor, como un órgano de 

apelación de las sentencias de los alcaldes ordinarios. Sus funciones van a 

entrar en conflicto con las de otras autoridades, cada vez utilizándose menos;  

en su lugar comienzan a nombrar a corregidores, teniendo como materia al 

gobierno y justicia.  

La figura del corregidor entra en vigencia el 12 de julio de 1530, con las 

ordenanzas e instrucciones para los asistentes, gobernadores, corregidores y 

justicias de las Indias. Era un cargo obtenido por la venia del rey, por lo tanto, 

llevaba una vara de la real justicia; más adelante comenzó a ser nombrado por 

los virreyes, pero reservándose el rey algunos puestos en lugres importantes.  

Estaba sujeto a las mismas prohibiciones que las demás autoridades 

nombradas por el rey: no casarse con alguien de su distrito, no tratar ni 

contratar, debían hacer una rendición de sus bienes antes de entrar a su cargo 

y otra vez cuando lo abandonaran; el encomendero no podía a su vez ser el 

corregidor en el lugar de su encomienda.  

Las funciones de los corregidores y/o alcaldes mayores eran la de mantener en 

paz y justicia a los pobladores de su región delimitada. Debían perseguir los 

delitos, ocuparse de la infraestructura fomento a la agricultura, minas y ganado.  
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Estaban obligados a visitar la ciudad, villa o tierras que estuvieran bajo su 

cargo; lo anterior debía servir para asegurarse del cumplimiento de sus 

sentencias, de injusticias o de abusos cometidos por los moradores; las visitas 

debían ser gratuitas. Debían visitar los pueblos de indios para hacerles 

entender la forma de pedir justicia, cuidando en todo momento por que se les 

respetara en sus bienes y personas; era de la incumbencia de los corregidores 

vigilar la consideración de su forma de vivir, policía, usos y costumbres que no 

fueran contrarios al derecho natural o divino (Rec. Ind. L.5, T. 2, ley 23). Tenía 

que ser como un padre para los indios, instándoles a ser trabajadores y acudir a 

misa todos los domingos y días festivos.  

Entre sus facultades estaba la de dictar bandos para aplicar únicamente en su 

distrito. Presidian los Cabildos cuando así se lo pedían; pudiendo entrar 

siempre a las asambleas realizadas. Confirmaba las elecciones de los alcaldes 

ordinarios nombrados por los Cabildos, cuando estaban a más de quince leguas 

de la Audiencia.  

Las encomiendas estaban bajo la  jurisdicción de los corregidores y alcaldes 

mayores.  

Era justicia mayor dentro de su jurisdicción, realizando sus audiencias en los 

lugares acostumbrados y no en los escritorios de los escribanos; teniendo que 

tener una hora señalada para atender los asuntos. La competencia que tenía 

era de primera instancia en asuntos civiles y criminales, entrando claramente en 
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conflicto con el alcalde ordinario. Conocían de asuntos entre españoles, 

españoles con indios e indios con españoles.  

En caso de que el corregidor no fuese letrado, tenía que actuar con un asesor o 

teniente letrado certificado por la Audiencia; o en caso de coincidir con un 

alcalde mayor, este la hacía de letrado.     

La figura del alcalde mayor y/o corregidor fue implantada para debilitar el 

Cabildo y las decisiones de gobierno del pueblo; por lo tanto debía quitarle la 

jurisdicción que tenían de hacerse justicia con base en la costumbre, 

implantando un poder superior al pueblo; entonces comenzó a darse un 

alejamiento en el concepto de derecho y justicia del común conocimiento, 

provocando una ignorancia generalizada del derecho, favoreciendo la creación 

de monopolios de poder.  

3.4 

El alcalde ordinario era elegido por el pueblo, representado a través del Cabildo; 

institución importantísima en la forma de gobernarse y de hacer justicia de los 

pobladores que venían de España. Es la institución más democrática inventada 

por el hombre; representa la posibilidad de que la colectividad, a través del voto 

directo, ejerza actos de gobierno y de justicia. Era obvio que a los reyes no les 

iba a gustar este tipo de organizaciones, desde la revolución papal y el 

fortalecimiento del poder monárquico, en Castilla en el siglo XIII, empezaron a 

hacer actos administrativos, jurídicos y políticos para tratar de minar a los 

Cabildos.  
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El golpe a los Cabildos fue orquestado con la implantación real de regidores 

dentro de la institución, sin ser elegidos por la comunidad; en el caso de la 

Nueva España, en los Cabildos de las ciudades importantes debían tener doce 

regidores y las demás seis. Entre los pobladores generó problemas esta 

política, manifestando su enojo, pero irremediablemente teniendo que aceptarla, 

al no poder hacer nada. El cargo de regidor se volvió vendible y renunciable, es 

decir, era otorgado al mejor postor y éste a su vez podía otorgarlo a quien 

quisiere, de no hacerlo así, volvía a la Corona.   

La lucha entre el Cabildo y el poder del rey fue larga, triunfando al final el poder 

monárquico, ya que le quita la mayoría de sus atribuciones, hasta dejarlo 

convivir con los regidores a los cuales se les dieron mayores atribuciones que a 

los concejiles: elegidos cada año, mediante votación entre los ciudadanos del 

lugar.  

Los Cabildos en un principio eran elegidos por el caudillo; basta recordar a 

Hernán Cortés fundando el municipio de la Villa Rica de la Vera Cruz en el año 

de 1519. Es un acto jurídico el que hace, para darle validez a sus pretensiones 

políticas, poniendo de manifiesto la alta cultura jurídica de la que gozaban los 

españoles de dicha época; escogen crear un cabildo, porque en una sociedad 

democrática y con un sistema jurídico que privilegia la igualdad ante la ley, no 

hay mejor organización que la discusión de ideas para formular acuerdos 

consensuales. El método perfecto era la elección de concejales mediante el 

voto; con la intervención del rey, fue degenerándose, escogiendo mediante 

sorteo, cooptación o el Cabildo anterior nombraba a los nuevos integrantes.  
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Existían una serie de prohibiciones a los miembros del Cabildo, como no ser 

comerciantes al menudeo, dedicarse a oficios viles, no vender bienes de 

consumo básico, no cobrar salario por servicios extraordinario, entre otros.  

El encargado de presidir las sesiones del Cabildo era el alcalde ordinario; el rey 

en la intervención a las facultades del Cabildo, impuso “que asistieran a ellas 

los virreyes y los gobernadores o sus tenientes y los corregidores y alcaldes 

mayores en las ciudades cabeceras del partido, de acuerdo con una real cédula 

del 16 de junio de 1537.”66 

Los alcaldes ordinarios eran elegidos mediante la votación de la población 

“honrada”; no debían intervenir los virreyes u oidores, debiendo estar presente 

en la votación el alcalde saliente. Sus atributos debían ser el de una persona 

que supiera leer y escribir, hábiles y honradas; teniendo una mayor 

consideración los primeros descubridores, pacificadores y primeros pobladores. 

No podían ser alcaldes ordinarios los oficiales reales, deudores de Hacienda y 

que no fueran vecinos. Los acaldes ordinarios no podían volver a ser elegidos, 

hasta que pasara un periodo de dos años desde que abandonó el puesto; al 

iniciar su mandato, estaba obligado a realizar una residencia de sus bienes 

frente a la Audiencia.  

Los alcaldes ordinarios no debían meterse en asuntos de gobierno; sólo en 

caso de que muriera el gobernador, sin dejar tenientes, entraba de interino.  
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En caso de que muriera el alcalde ordinario, ocupaba el puesto el regidor más 

antiguo.  

Los Cabildos terminaron por debilitarse ante el poder del rey; dentro de 

Hispanoamérica, fue distinto, entre más alejados del poder central se 

encontraban, más poderosos eran los Cabildos. Para botón de muestra, la 

independencia de la Nueva España es encabezada por militares y una cúpula 

empresarial. En el Rio de la Plata, la independencia estalla en la capital, cuando 

se reúne un Cabildo abierto (donde concurría todo el pueblo) para deliberar el 

camino que deben de tomar; la decisión es expulsar al virrey y a todas las 

autoridades impuestas por el rey, logrando imponerse la conciencia de los 

pobladores.   

El Cabildo es la institución más importante heredada por el sistema jurídico y 

político español; desgraciadamente es contraria a los intereses de los 

gobernantes y por eso desde el siglo XIII han dedicado sus esfuerzos en 

destruirlo. En la actualidad, tiene muy poco que ver con la vieja institución; sería 

interesante volver a los inicios, donde un pequeño núcleo poblacional pueda 

tomar sus propias decisiones, abandonando la minoría de edad en la que nos 

han postrado los Estados- Nación.   
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Capítulo 4 

4 
En los capítulos anteriores se ha visto por una parte la evolución histórica de los 

contratos y del pensamiento de la sociedad occidental a través del tiempo y por 

la otra a las autoridades encargadas de dar justicia en el territorio de la Nueva 

España, así como algunas vicisitudes que fueron transformando el destino de la 

administración y gobierno del país que se estaba creando. En este capítulo es 

cuando veremos la forma en que eran llevados los procesos judiciales en forma 

teórica y práctica.  

Siempre es interesante analizar la forma de llevar el proceso de forma teórica 

ante las autoridades, pues nos sirve para hacer comparaciones con la época 

actual, dándonos cuenta que el proceso sigue siendo el mismo. Fortaleciendo la 

teoría que se ha venido mencionando durante todo el presente trabajo de 

investigación, el derecho no evoluciona a grandes pasos, puesto que el 

pensamiento humano no lo hace.  

En los casos prácticos vistos en la Real Audiencia de la Nueva España, con 

sede en la ciudad de México, a simple vista es fácil percatarse de que los 

alegatos de la época son de abogados que conocen el derecho, pero que bien 

podrían ser los que se argumentaran en cualquier tribunal del país. También es 

digno de resaltar que los jueces no actúan conforme a una ley, sino buscando el 

mandato del rey: la paz y la justicia; por eso sus sentencias no buscan generar 

enconos, sino que las partes queden satisfechas y se haga justicia.  
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4.1 

El proceso judicial en materia de contratos comenzaba cuando una o las dos 

partes se sentían agraviadas por algún incumplimiento en el clausulado del 

contrato, o por algún vicio oculto de la cosa, por falta de personalidad, 

adjudicación de un remate o cualquier materia jurídica que pudiera ser 

reclamada en juicio. El afectado tenía que ir ante el juez competente e 

interponer una o varias acciones; en el caso de los contratos la mayoría eran 

personales, como la pauliana, o una acción reivindicatoria para reclamar la 

propiedad o dominio de una cosa. A las anteriores acciones se les conocía 

como ordinarias; existiendo por ende las extraordinarias, como el interdicto, 

acción encaminada a proteger la posesión frente a las resoluciones arbitrarias 

de un alcalde, sin antes ser oído en juicio. 

Respecto a la jurisdicción de las autoridades, era costumbre presentar la 

demanda en el domicilio del demandado; existiendo una serie de excepciones, 

como la existencia del fuero secular, mixto o eclesiástico. La mujer al casarse 

adquiría el domicilio del esposo. En los bienes heredados, el juez competente 

era de donde estaban los bienes. Por vivir el demandado diez años en el mismo 

lugar o tener la mayoría de sus bienes en ese lugar adquiría el domicilio. Si era 

vago, se le podía demandar en cualquier parte.   

La parte demandada podía alegar la recusación del alcalde ordinario por 

sospechas de su actuar, sin demostrar nada, presumiendo que lo hacía de 

buena fe, teniéndolo que presentar antes de la contestación de la demanda. En 
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caso de querer aplicar la recusación en oidores, alcaldes del crimen o 

consejeros de Indias, debían probar sus dichos, de lo contrario se hacían 

acreedores a una sanción pecuniaria.  

Una vez acreditada la personalidad y competencia del juez, se procedía a 

realizar la demanda; la cual debía cumplir con ciertos requisitos: el nombre del 

juez que le correspondiera, el nombre de quien la hace, el nombre del 

demandado, la cuantía, la cosa o el hecho, y la última era describir el acto o el 

no hacer que dio pie inicial a la demanda.  

Lo que continuaba en el proceso judicial era el emplazamiento, existían tres 

formas de hacerlo: verbal, el juez acudía al domicilio del demandado o 

mandaba a su escribano; en caso de no encontrarlo dejaba una cédula 

instructiva; también podía mandar al portero mayor del juez con un testigo, a la 

parte actora o por medio de un exhorto. De forma escrita era por medio de 

edictos. Otra era la citación real, “consistía en apoderarse de la persona del 

demandado y llevarla al juzgado […] constituía al actor de daños y perjuicios si 

no probaba su acción.”67 

En caso de que el demandado, después de haber hecho el emplazamiento, no 

comparecía al citatorio, o por no contestar categóricamente los dichos de la 

parte actora, era considerado en contumacia, continuando el juicio en rebeldía; 

haciendo todas las notificaciones en estrados, hasta dictar sentencia.  
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El demandado debía contestar a la demanda, fijando entonces la postura del 

actor, que ya no podía cambiar, ni la del demandado; se extendía la 

prescripción hasta cuarenta años. El procurador entraba a escena, teniéndosele 

que entregar todos los escritos y en caso de muerte del actor, el procurador 

podía continuar el juicio, hasta que los herederos decidieran lo contrario.  

Una vez contestada la demanda, el actor tenía seis días para hacer la réplica; el 

demandado contaba con el mismo tiempo para hacer la dúplica o una 

reconvención, consistente en el ejercicio de una acción nueva frente al actor, 

para que se decida en la misma sentencia.  

Lo siguiente era el periodo de ofrecimiento y admisión de pruebas, que se debía 

hacer previo juramento de decir la verdad. El ofrecimiento de pruebas contaba 

con un término para presentarse; dentro del reino era un periodo de ochenta 

días; fuera de los puertos el periodo era ampliado a ciento veinte días; de estar 

dentro de los reinos ultramarinos, el plazo era de seis meses. Una vez que 

transcurría el plazo, el juez llamaba a las partes para que oyeran lo dicho por 

los testigos. Era posible hacer la tacha a los testigos o a sus dichos, por algún 

vicio del testigo.  

Desahogadas las pruebas y las tachas, eran entregados los autos, presentando 

las partes un escrito llamado del bien probado, donde argumentaban los 

letrados sobres los derechos que les correspondían a sus clientes. Cuando 

entregaban ese escrito o pasaba el tiempo para presentarlo, el juez concluía 

con la causa; empezando a trabajar en la sentencia; ya no pudiendo presentar 
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las partes nuevos documentos probatorios. En la práctica, los tribunales 

permitían la presentación extemporánea de pruebas, siempre y cuando no 

tuvieran noticias de ella antes o durante la presentación de autos.  

El juez entonces procedía a dictar la sentencia definitiva, que decidía la 

controversia principal de la demanda y la contestación; o la sentencia 

interlocutoria, la cual se refería a resolver un incidente en el proceso judicial, 

pudiendo ser revocada esta sentencia; pero la definitiva era irrevocable. Una 

vez que se dictaba la sentencia definitiva, pasaba a ser cosa juzgada.  

“Una sentencia podía ser impugnada por nulidad, por apelación, por suplica, por 

segunda suplica y por injusticia notoria.”68   

La nulidad tenía que ser interpuesta ante el mismo juez o ante el tribunal 

superior; tenía setenta días para hacer valer su derecho. Las causas podían ser 

por una sentencia en contra del derecho natural, divino o las costumbres, por no 

ser representado adecuadamente un menor, falta de jurisdicción, no emplazar 

adecuadamente, una sentencia dictada por un alcalde lego sin asesor letrado, 

testigos o documentos falsos, sobornos al juez o ser una cosa juzgada y volver 

a dictarse sentencia.      

La apelación era un recurso utilizado cuando se estaba en contra de la 

sentencia definitiva en primera instancia, ya fuera por la actuación del juez o de 

los letrados. Era posible presentar nuevas excepciones o las que no habían 

sido aceptadas con anterioridad como pruebas. Podía ser negada la apelación 
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por notorio buen actuar del juez o por no existir nuevas pruebas tendientes a 

cambiar el rumbo de la decisión; por utilizar los litigantes para alargar los 

pleitos, en perjuicio de alguna de las partes; cuando las partes pactaran no 

poder acudir a esta instancia; el caso se tratara de una deuda al rey; no excedía 

el valor mínimo de la cosa; y cuando la parte demandada estuviera confeso. 

Las autoridades encargadas de conocer sobre el tema era el tribunal superior, 

dependiendo el valor de la cosa. En los asuntos civiles de más de seis mil 

maravedís se apelaba ente el Consejo de Indias. A los jueces que actuaban por 

comisión y dictaban sentencia, la apelación correspondía a la Audiencia. Los 

asuntos civiles de seiscientos pesos oro, procedía la apelación ante la 

Audiencia. En caso de sentencias dictadas por oidores visitadores y oficiales 

reales, la apelación también iba a la Audiencia. En sentencias dictadas por el 

alcalde ordinario, que no excedieran los seis mil maravedíes, eran apeladas en 

el ayuntamiento. Los fallos del alcalde ordinario de menos de seis pesos, no 

tenían apelación.  

La suplica era un recurso que se interponía ante el mismo tribunal que había 

dictado  la sentencia. Había prohibiciones de no hacer suplica al rey, a tres 

sentencias en el mismo sentido, en rentas reales, remates, juicios posesorios, 

autos no definitivos, autos dictados por la Audiencia en recurso de fuerza y  

pleitos de menor cuantía. Era un recurso consistente en tratar de reformar la 

resolución dictada; debía interponerse diez días después de notificarse la 

sentencia definitiva, presentando por escrito sus agravios, desahogando las 
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pruebas y procediendo a dictar ejecutoria que se debía cumplir. Procedía la 

suplica en los casos que no estaba estrictamente prohibidos. 

La segunda suplicación se daba cuando la causa era difícil de resolver y la 

cantidad ascendiera a seis mil pesos. El juicio comenzaba en la Audiencia o 

Consejo al ser presentados los nuevos hechos no conocidos por el juez inferior.   

Agotadas todas las instancias, se procedía a la ejecución de la sentencia.     

4.2 

El derecho se estudia a través de la historia de las ideas, pero se ejerce en los 

tribunales; el litigio es la expresión máxima de la cultura jurídica, exteriorización 

del intelecto del abogado, es la búsqueda de la verdad jurídica de los actos en 

conflicto. Perder el juicio puede significar carecer de argumentos o pruebas 

jurídicas adecuadas, según la óptica del juzgador y de las leyes o también es 

sinónimo de enloquecer; entonces surge la duda de ¿si es el derecho el que 

nos dota de razón o es la razón la que crea al derecho?  

Es por ello que en el presente trabajo es necesario analizar algunos de los 

casos vistos en la sala de lo civil de la Real Audiencia de la Nueva España, 

referentes a litigios sobre compraventas o arrendamientos. Encaminado a 

verificar por una parte sobre las grandes similitudes que existen en la actualidad 

y por otra, adentrarnos en la manera en que se ejercía el derecho.  
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4.2.169 

Este caso es del año de 1670, versa sobre autos formados a pedimento de Don 

Lorenzo de Aguirre, vecino de la ciudad de México, sobre aprobación de una 

casa que compró de los bienes de Don Rodrigo de Urtado.  

El primer escrito comienza con los característicos sellos, para después 

especificar fecha, lugar y autoridad ante la que se presentaba: “en la Ciudad de 

México, a treinta y un días del mes de Octubre de mil seiscientos y setenta 

años, ante el señor Doctor Don Juan de Garade y Francia, del Consejo de su 

majestad, alcalde del crimen y juez de provincia”70 

El escrito continua formulando la petición de la parte actora, Don Lorenzo de 

Aguirre, relatando los hechos que lo obliga a llegar con la autoridad: hacerse de 

una casa en remate ejecutado por los bienes de Rodrigo Urtado a pedimento 

del convento de las religiosas de nuestra señora de la Concepción de la ciudad 

de México, por un dinero que les debía. Termina pidiéndole a la autoridad que 

le de la posesión de la casa, con confección de los recaudos a la letra referidos 

en lo necesario.  

El alcalde del crimen, emite los autos, aprobando el remate donde adquirió la 

casa Don Lorenzo de Aguirre; haciendo mandamiento para que tome posesión 

de la casa.  
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Una vez que se le han adjudicado los bienes a Don Lorenzo de Aguirre, los 

archivos comienzan a hacer una relatoría de cómo comenzó el asunto; desde el 

día once de enero de 1670, cuando el licenciado Alonso Lozano se apercibió 

como mayordomo del convento de religiosas de nuestra señora de la 

Concepción, mostrando el poder que la había sido otorgado, para todos los 

pleitos, causas y negocios; presentándose ante el alcalde del crimen, 

exponiendo que Sebastián de Nápoles Bisso les dio reconocimiento de la casa 

vendida en favor de Rodrigo Urtado; procediendo a pedir mandamiento de 

ejecución contra dichos bienes raíces.  

El licenciado del convento llamó a pregón para anunciar a Rodrigo Urtado la 

ejecución, notificando desde los términos al albacea Nicolás de Meras, 

diciéndole que Rodrigo de Hurtado no había hecho testamento, sino una 

memoria. 

Los documentos que integran el presente proceso judicial, están archivados en 

el Archivo General de la Nación a manera de que empieza con el último escrito 

y así después los siguientes documentos van relatando las distintas secuelas 

del proceso judicial. Como que el procurador de la Real Audiencia Luis de 

Cesena Matienzo, ordena suspender la ejecución de los bienes de Rodrigo de 

Urtado, al no haber habido lugar del censo; declarando prescritas las 

obligaciones al morir Rodrigo Urtado ab intestato, sin que hubiese quien diera 

razón en los pagos que habría hecho. Descubriendo la malicia con que se 

procedía; encargando al mayordomo la exposición de los libros de cobranzas, 

donde se hallaran las pagas que hizo el difunto. Concluyendo el juez que no era 
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necesario exhibir dichos libros, pues la memoria dejada por Rodrigo Urtado no 

declara cosa alguna en cuanto al pago de derechos o réditos. Procediendo a 

autorizar el remate de la fianza y darle la posesión a Lorenzo de Aguirre. 

En el siguiente escrito son exhibidas las diferentes escrituras que ha tenido la 

casa adquirida por Lorenzo de Aguirre, siendo la primera la que Diego Bargues 

de Segovia vende a Sebastián de Nápoles. La siguiente escritura es donde al 

que antes era el mayordomo del convento Sebastián de Nápoles se le adjudica 

la casa, otorgada por el antiguo dueño Diego de Bargues, especificándose la 

obligatoriedad de vender la casa. Después hay una escritura donde se 

especifica la compra que hizo Rodrigo Urtado de una casa, poniendo los lindes 

y especificidades para ubicarla, a Don Diego de Bargues; agregando un 

apartado donde se exhibe la casa como fianza a un préstamo del convento de 

la Concepción. Continúa la prosecución judicial, haciendo un mandamiento el 

alguacil mayor de la Real Audiencia de la ejecución de los bienes que hubieren 

quedado de Rodrigo Urtado por la deuda de cuatrocientos ochenta y tres pesos 

y dos “R mines” de oro común que deben al convento; pidiéndole al juez de la 

causa que nombre defensor de los bienes. El juez nombra para dicho cargo al 

procurador del número de la Audiencia a Luis de Feria Matienzo; haciendo 

juramento de cumplir su trabajo según su leal saber y entender.   

En el año de 1670 es presentada una petición del bachiller y mayordomo del 

convento de la Concepción Alonso Lozano Presbítero, ante el señor Doctor Don 

Juan de Garade Francia, alcalde del crimen; consistente en pedir traslados a la 

otra parte. El alcalde gira un auto, mandando dar traslado a la otra parte. 
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Sentenciado a la ejecución de los bienes de Rodrigo Urtado y al remate para 

cumplir con el pago al dicho convento. 

En el juicio hay una “pronunciación” donde el alcalde del crimen Juan de 

Garade y Francia muestra su jurisdicción en el caso, al manifestar que estaba 

actuando como juez de provincia y que el juicio lo desahogó en una audiencia 

de provincia, realizado en la ciudad de México, el 25 de septiembre de 1670.  

El remate de la casa de Rodrigo Urtado se da el once de octubre de 1670, en 

los portales de provincia; fue anunciado en pregón; ganando Lorenzo de 

Aguirre; mandando el alcalde del crimen Garade y Francia otorgarle la 

posesión. 

Este proceso judicial contiene muchas materias, comienza como un ejecutivo 

mercantil patrocinado por el convento, en contra de Rodrigo Urtado por adquirir 

un crédito que no pagó; después es la adjudicación de la fianza por parte del 

mayordomo del convento; tras la muerte de Rodrigo Urtado es necesario abrir la 

sucesión para ver si hay testamento, las autoridades demuestran que murió 

intestado y sin dejar establecido el pago al convento; razón por la que autorizan 

la realización del embargo y el posterior remate en pregón público del bien raíz; 

Lorenzo de Aguirre realiza la mejor puja, adjudicándose el bien de Rodrigo de 

Urtado y acudiendo ante las autoridades correspondientes para que le realicen 

su escritura. El juez de la causa, después de analizar todo el proceso, termina 

dictando sentencia a favor de Lorenzo de Aguirre para que se le dé la posesión 

y las escrituras de la mencionada casa.  
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En el proceso anterior, el convento de religiosas de nuestra señora de la 

Concepción, es representado por el licenciado Sebastián de Nápoles y por el 

bachiller Alonso Lozano mediante un poder general para pleitos y cobranzas. 

Documento que fue utilizado en muchas ocasiones  en la Nueva España por las 

distintas corporaciones o por personas que tenían distintos negocios en 

diferentes partes de los reinos españoles, dificultándose su traslado personal; 

teniendo que delegar sus funciones en otras personas.  

En el registro de varias escrituras del escribano de su majestad Juan Pérez 

Aguilera, están varios ejemplos de poderes, aunque son principalmente del 

siglo XVI, para el siglo XVII no ha cambiado la forma de elaborarlos.71  

4.2.272 

Este caso visto en la Real Audiencia versa sobre una venta que otorgó el 

secretario Juan de Aguirre Vidaorreta de unas casas viejas y solar a favor de 

Bartholomé Pérez, en precio de 3500 pesos y que data del año de 1698.  

El primer documento que exhibe el secretario Aguirre Vidaorreta es una carta o 

recibo de pago a favor de Bartholomé Pérez, por la cantidad de quinientos 

pesos.73 El siguiente escrito fechado el seis de octubre de 1680, el juez de la 

causa hace una relación de hechos, dando fe a los dichos del secretario Aguirre  

sobre la adquisición del solar y casa vieja de adobe en la calle de los Mesones, 

en la ciudad de México, a Bartholomé Pérez “en la cantidad de tres mil 
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quinientos pesos de oro común, los tres mil a censo vendible con el 

reconocimiento a favor del otorgante y los quinientos pesos restantes se tendrá 

a pagar en seis meses corridos.”74  

El siguiente documento es una relatoría de los antecedentes y ubicación de la 

propiedad que compró el secretario Aguirre Vidaorreta, hecha por el mayor del 

Cabildo, justicia y regimiento de la ciudad de México Gabriel de Mendieta 

Rebollo; haciendo un análisis exhaustivo de los censos registrados. Realizando 

escritura a favor de Juan de Aguirre Vidaorreta comprando unas casas de 

adobe viejas con un solar contiguo de ellas, cuyo edifico está arruinado 

ubicadas; en la calle de los Mesones, esquina con callejón de San Jerónimo, 

especificando los linderos. Añadiendo que “los cuales hube y compré en publica 

subastación que se hizo de orden de los señores presidente y oidores de la 

Real Audiencia de esta Nueva España”.75  

La forma en que adquirió dichas casas y solar el secretario Aguirre Vidaorreta, 

fue por remate de los bienes que quedaron por la muerte de Alejo Martín del 

Guijo, por la ejecución a pedimento del convento de Santa Catarina de Sena y 

San Lorenzo. Una vez aprobada la ejecución en vista y revista, fue adjudicada 

por tres mil pesos.   

En la escritura, el escribano da fe de la venta que hizo Aguirre Vidaorreta a 

Bartholomé Pérez de las casas y solar mencionados; valuado por Diego de los 

Santos, maestro de Arquitectura y Diego Martín de Herrera en 3620 pesos, así 
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mismo medido por las partes, en presencia de dichos peritos;  el precio final es 

fijado en 3500 pesos.  

Bartholomé Pérez acepta a cabalidad la escritura, a pagar la cantidad antes 

mencionada y pagar los quinientos pesos como se acordó, no debiendo pagar 

réditos si realiza a tiempo y conforme a lo pactado los depósitos.   

Al final queda la escritura y tasación final, en el registro del Cabildo.  

El caso de Juan de Aguirre Vidaorreta es muy similar al anterior, con la 

salvedad de que en este hacen unas escrituras con antecedentes de registro en 

censos y una relatoría del remate, terminando satisfactoriamente con el 

cumplimiento del pago de quinientos pesos por parte de Bartholomé Pérez.  

4.2.376 

En la Nueva España hubo un fenómeno de acaparamiento de las propiedades 

en las principales ciudades, por parte de la iglesia católica y de ciertas personas 

que gozaban de grandes fortunas; razón por la cual eran tan socorridos los 

arrendamientos  de bienes inmuebles, produciendo una gran cantidad de juicios 

referentes a los problemas que trae aparejados el arrendamiento.  

En el año de 1699 se presenta ante la Real Audiencia el caso de don Francisco 

Manrique Alemán contra Don Clemente Suarez, sobre que se le saque de la 

fianza del arrendamiento de la hacienda en Valle de Atrisco. Con sus aperos y 

renta pertenecientes a Doña María del Río Ladrón de Guevara.  
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El primer escrito que aparece es de María del Rio pidiendo se le gire carta de 

justicia a Don Clemente Suarez, para que fuera avisado del siguiente escrito 

sobre la petición presentada ante el Corregidor Carlos de Gaitán, sobre que se 

saque a Francisco Manríquez de la fianza. Se dicta un auto para dar traslado a 

las partes.  

Don Clemente Suarez comparece y expone a María del Río Ladrón de 

Guevara, según dichos de la gente que han llegado a oídos de ella, tiene la 

hacienda arrendada deteriorada, muerto de hambre a su ganado, no ha 

cosechado ni un frijol o una mazorca de maíz, perdió todos los trigos 

sembrados y todos los aperos de la hacienda. Pidiendo sea servido mandar una 

plenaria información de los vecinos que están en la circunferencia, así como 

que dicha información se le entregue, para presentarla donde le convenga.  

Doña María del Río en otro escrito pide se sirva mandar los autos pendientes 

ante el corregidor sobre el arrendamiento de dicha hacienda, para pedir en 

forma lo que a derecho le conviene.  

En el archivo esta un recibo de pago a Doña María del Río Ladrón de Guevara 

de don Clemente Suarez por la cantidad de 114 pesos, por la renta de la 

hacienda de San Lorenzo en la Villa de Atrisco.77  

El alcalde del crimen Alonso de Abella Fuente emite el auto sobre la entrega 

que le pide María del Río Ladrón de Guevara a Clemente Suarez, fallando por 

la liberación de María del Rio del recaudo de mejora y siembra, como también 
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en los 450 pesos que están depositados en el dicho Don Felipe Ramírez. En 

cuanto a lo pedido de que se entregue la hacienda a María, rescindiendo el 

contrato de arrendamiento, pide se dé traslado a Don Clemente Suarez. 

El caso se va a segunda instancia, interponiendo una apelación Doña María del 

Río Ladrón de Guevara, contra el auto del licenciado Alonso de Abella, Juez de 

provincia, quien declaró libre de ejecución al dicho Don Clemente Suarez, 

mediante las pagas que tenía hechas y lo demás contenido en dicho auto sobre 

que se revoque y se le entregue la hacienda. 

El juicio termina cuando llegan a un acuerdo las partes, siguiendo arrendado 

Clemente Suarez la hacienda en disputa, que es de María del Río Ladrón de 

Guevara; recibos de pago del alquiler que fueron exhibidos ante la Real 

Audiencia.78  Respecto a la salida del fiador Francisco Manrique Alemán, no 

hay más información al respecto, quedando en la duda de si logro su 

pretensión.  

4.2.479 

El caso de Lucas de Soto Osorio hermano legitimo del capitán Lope Osorio de 

Soto, caballero del orden de Santiago contra María de Tapia, por setenta y seis 

pesos de arrendamiento de una casa, es interesante por el pliego de preguntas 

que se encuentra en el archivo, permitiéndonos tener noticia de la manera en 

que presentaban los testigos, las partes en litigio.   
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El caso es de 1647, presentando el primer escrito una declaración de Doña 

María de Tapia, el día veintitrés de agosto de 1647, ante el notario, sobre el 

auto proveído en la Real Audiencia; yendo a buscar el notario  María de Tapia a 

su casa, haciéndole una pregunta de si habitó la casa de Lope Osorio el tiempo 

que dice la partida, ella acepto, diciendo que estuvo ocho meses y seis días; 

siguió declarando que no debe pagar la renta porque Francisco de Achitiguí , 

contador de la catedral, quedó de pagar el alquiler de dicha casa a Lucas de 

Soto, debiendo así de pagar el dicho contador la renta que se debe.  

 Llegamos a las preguntas con las que sería examinados los testigos que se 

presentaran por pedido de Lucas de Soto. La primera era por el conocimiento 

de las partes de la causa; la segunda pregunta era decir si saben o conocen a 

las partes de la causa, si saben o vieron que viviendo en la casa María de 

Tapia, si Francisco de Achitiguí le ofreció a Lucas de Soto pagar todos los 

arrendamientos de la casa y quedó de hacerlo luego de vender un poco de 

ganado de cerdo y que Lucas de Soto lo esperaría. La tercera pregunta era 

hacer un juramento de que habían dicho la verdad.80 

El primer testigo en declarar es un hombre español que dijo llamarse Andrés de 

Esquivel, haciendo juramento por dios y la señal de la cruz de que dirá la 

verdad de lo que supiere y le fuere preguntado. A la primera pregunta respondió 

conocer a Lucas de Soto, al contador Francisco de Achitiguí y de vista a Doña 

María de Tapia; sigue declarado tener noticia del pleito. A la segunda pregunta 

contestó que vive en una casa entresolada por en medio de la que vivía la dicha 

                                                           
80

 Anexo 5 p. 225.  



126 
 

 

María de Tapia; narrando que un día vio salir de dicha casa al contador 

Francisco de Achitiguí, llegando Lucas de Soto a pedirle el pago por el 

arrendamiento, a lo que respondió el contador que no le pidiese nada a la 

susodicha, que él pagaría por su cuenta dicho arrendamiento, cuando vendiera 

una partida de ganado de cerdo. A la tercera pregunta dice que todo lo que ha 

dicho es verdad, que lo reafirma, ratifica y firma. 

 Otro testigo presentado era un hombre español que dijo llamarse Francisco del 

Corral y Viedma, el cual hizo juramento por dios y la señal de la cruz de que 

dirá la verdad de lo que supiere y le fuere preguntado. A la primera pregunta 

dijo conocer a Lucas de Soto, al contador Francisco de Achitiguí, a Doña María 

de Tapia y dice saber del pleito. A la segunda pregunta dijo ver a Lucas de Soto 

en apretadas diligencias porque le pagare María de Tapia el arrendamiento de 

una casa; relatando que un día llegó Francisco de Achitiguí  y dijo que no le 

cobrara el alquiler a María, que él lo pagaría de unos puercos que vendiera del 

Valle de Toluca. A la tercera pregunta dice que todo lo que ha dicho es verdad, 

que lo reafirma, ratifica y firma. 

Un testigo español que dijo llamarse Xpioval de Salazar, ratifica todo lo dicho 

por los otros testigos. 

En el escrito final, se da noticia que el contador Francisco de Achitiguí fue 

embargado por mandado de la Real Audiencia, por el pago de setenta y seis 

pesos que debe a Lucas de Soto por el alquiler de una casa. 
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4.2.581 

El asunto que fue presentado en el año de 1667 por Hernando Ponce, 

arrendatario de las reales alcabalas de la Villa de Cuernavaca, contra el 

arrendatario de la ciudad de México, sobre que le pague la alcabala que le 

pertenece por la venta de los ingenios de Amanalco y Pantitlán; es interesante, 

primero porque es un pleito entre dos personas encargadas de cobrar las 

alcabalas; después porque es un arrendamiento dado por el gobierno para 

cobrar las alcabalas; y una compraventa de los ingenios que dan pauta al 

conflicto en comento.  

La alcabala era un impuesto de 10% del valor de la cosa enajenada, su 

normativa legal está en la Nueva Recopilación. El encargado de cobrarlas era el 

rey, pero delegaba sus funciones en arrendatarios.  

Entrando en materia del juicio, Don Joseph Valerio de Moral, en representación 

y con poder de don Nicolás Martínez Dávila, arrendador de las alcabalas de la 

ciudad de México, presenta un escrito donde dice que le pertenecen las 

alcabalas de los dos ingenios que se vendieron a remate en Amanalco y 

Pantitlán, correspondiéndole el diez por ciento. 

En el siguiente documento es exhibido el contrato de arrendamiento de 

alcabalas, otorgado por el Licenciado Antonio de Lara, juez superintendente de 

las reales alcabalas, Antonio Colema, contador del Tribunal de Cuentas de la 

Nueva España y Diego Serrano de Rosales, regidor, justicia y diputado de las 
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reales alcabalas; rematan el ramo de esclavos, casas y censos a don Nicolás 

Martínez Dávila por los años de 1676 y 77, por la cantidad de 3500 pesos. El 

contrato continua explicando los alcances y especificidades del arrendamiento. 

El juez termina declarando no tener obligación de responder a las oposiciones 

hasta que los dichos arrendatarios le convenzan cuál de los dos es el verdadero 

dueño de las alcabalas.82  

4.2.683 

Los problemas sobre arrendamientos nos llevan al siempre engorroso, pero en 

algunos casos, necesario desalojo de aquel inquilino que ya no queremos 

seguir alquilando. Tal es el caso de Francisco de Rivera contra Marcos de 

Moya, sobre que desocupe una casa, llevado ante los tribunales en 1632. 

En un escrito Marcos de Moya, maestro del arte de carpintería, responde a un 

auto en el que se le demanda desocupar las casas ubicadas en el número cinco 

de la calle del Reloj, a pedimento de Francisco de Rivera, por decir que las 

tiene arrendadas a Hernando de Peñaloza; pidiendo que el dicho auto se 

reponga y dar por nulo el arrendamiento, amparándose en el que lleva diez 

años continuos, en virtud de los remates que por los señores jueces de la 

fábrica se fueron haciendo; y que en los tiempos de la inundación, él pagó su 

arrendamiento, reparando y trapeando la casa; gastando cien pesos, que hasta 

la fecha se le deben. 
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Marcos de Moya representado por Luis de Medina, apela ante la Real Audiencia 

el auto definitivo, pronunciado por el alcalde del crimen y juez de provincia 

Francisco Moreno, sobre que al tercer día desocupe la casa; pidiendo que se 

revoque y reponga el dicho auto. 

Francisco rivera representado por López de Haro, manifiesta que no es cierto, 

ni verdadero lo dicho por su parte contraria en el escrito de apelación. Pidiendo 

que el auto dictado por el juez de provincia, sea confirmado, sigue declarando 

sobre las mejoras que argumenta haber hecho Marcos de Moya, las hubiera 

deducido y probado con anterioridad.  

Marcos de Moya en la contestación dice que Hernando de Peñaloza no es 

parte, pues todos los arrendamientos se han hecho por remate mandado del 

oidor juez de la fábrica. Alega tener pagado enteramente el arrendamiento de la 

casa.  

La contestación de la parte contraria es pedir que se confirme el auto dictado 

por el juez de provincia; así como que es cierto que Hernando de Peñaloza fue 

quien le arrendó, sin otro requisito que la paga. 

La sentencia del juez no se encontró en los archivos, pero aun así es un 

documento importante, por ser los alegatos de las partes en segunda instancia 

o en grado de apelación ante la Real Audiencia de la Nueva España.  
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4.2.784 

El contrato de arrendamiento al ser tan recurrente por la sociedad novohispana, 

trajo aparejados muchos conflictos que fueron presentándose ante los distintos 

jueces, provocando una gran documentación sobre las maneras de presentar 

los alegatos de los abogados y las formas de dictar sentencias.  

En muchos casos era necesaria la intervención real, a través de los diferentes 

instrumentos; como en el caso del capitán Don Simón Velázquez Bonifas contra 

Nicolás de León, sobre la paga de cantidad de pesos de unas mejoras de la 

venta de su hacienda. Teniendo que mandar una carta el rey Carlos II; 

exhibiendo dicha carta ante la Real Audiencia, en grado de suplicación por la 

sentencia emitida por el corregidor del Valle de Toluca.  

La carta al principio contiene el sello real, puesto por el gran chanciller; al final 

contiene la siguiente leyenda: Real provisión para que el corregidor de la ciudad 

de Toluca, remita a la Real Audiencia, con persona segura, todos los autos 

originales que en esta se refirieron y por cuenta y riesgo de Nicolás de León, 

vecino de dicha villa, de su pedimento.85  

Dentro de la carta, en primer plano se encuentra la presentación de Don Carlos 

II y todos sus reinados; prosigue pidiendo al corregidor o a cualquier persona en 

cuyo poder estuvieren los autos que los mandaran ante el presidente, oidores y 

chancillería real que reside en la ciudad de México, de la Nueva España. Juan 

Feliz procurador, en el nombre de Nicolás de León se presentó en la audiencia 
                                                           
84

 Anexo 8 
85

 Anexo 8 p. 255 y 256. 
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en grado de apelación, nulidad y agravios de todos los autos perjudiciales, en el 

pleito que ha movido a su parte el capitán Don Simón Velázquez Bonifas, sobre 

que le pagase ciertas mejoras que decía hacer en una hacienda que vendía. Al 

final súplica que habiendo por presentado en dicho grado, se anulen o revoquen 

dichos autos. 

Continúa la carta diciendo que por decreto del presidente y oidores, acordaron 

dar la carta mostrada por Nicolás de León, dilación pronta y mandar traer los 

autos originales, quien no lo hiciera así era acreedor a un apena de doscientos 

pesos.86  

Cabe mencionar que las reales provisiones, como ha quedado asentado en 

varias partes del presente trabajo,  podían ser dictadas por el Consejo de 

Indias, ya que era el representante del rey. Sirviendo para crear nuevo derecho 

de manera más directa entre el rey y sus súbditos.   

En los documentos del escribano de su majestad Juan Pérez de Aguilera, 

ubicados en el Archivo General de la Nación, también hay un contrato de 

arrendamiento que celebran María y Francisco de la Fuente; sirviendo como 

ejemplo de la forma y cláusulas que llevaban dichos contratos.87   

  

                                                           
86

 Anexo 8 p. 258 
87

 Anexo 2 p.  184 
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Conclusiones 

De lo que se desprende del presente texto, queda claro la importancia de los 

contratos de compraventa y arrendamiento de bienes inmuebles, en la vida 

cotidiana de las sociedades del siglo XVII. Al realizar el análisis sobre algunos 

procesos judiciales que fueron presentados ante la Real Audiencia, aunque son 

pocos, nos dan un panorama amplio sobre la forma de resolver conflictos, 

enseñándonos que la forma no ha sido modificada durante siglos.  

Fue necesario hacer un relato histórico que nos permitiera ubicar a los contratos 

dentro de un contexto social, político, económico, religioso, filosófico, moral y 

jurídico; llegando a la conclusión de que el derecho surge de los contratos, tanto 

en la Nueva España como en la actualidad, sigue viviendo en los pactos que 

hacemos a diario las personas, sujetándonos a un régimen que nos antecede y 

que puede tener origen en la intención misma de vivir en comunidad.  

El derecho español que se trasladó a las Indias venía precedido de una gran 

tradición jurídica, cuyo máximo esplendor lo vivió en la Roma antigua y que 

volvería a vivirlo de la mano de los grandes juristas que se cuestionaron todo en 

España. La legislación actual en México es una continuación de los esfuerzos 

que se han venido haciendo desde hace muchos siglos para poder vivir en paz.   

Si algo debe quedar claro al finalizar la lectura de este trabajo, es que la 

evolución del pensamiento humano no es lineal, es un constante cambio lleno 

de altibajos, rupturas, comienzos y finales que nos llevan a un solo destino: 
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cuestionarnos todo, para entonces volver a repensar lo que se había convertido 

en un dogma. 

Es importante resaltar que el derecho no puede ser almacenado en códigos o 

constituciones rígidas, favoreciendo a los Estados-Nación y a una burocracia de 

abogados incrustados en un aparto de gobierno que privilegia a unos pocos. 

Tenemos que regresar a un sistema jurídico donde se privilegie la costumbre 

basada en el respeto a los derechos humanos. Debemos bajar a la justicia del 

pedestal inalcanzable en el que se encuentra, socializando el conocimiento 

jurídico, provocando que la gente tenga un acercamiento cotidiano y continuo 

sobre sus derechos y obligaciones a las que se encuentra sometido por vivir en 

sociedad. Lo anterior provocaría que un gobierno corrupto, ineficiente e 

ignorante de las normas, cambie por uno que respeta las costumbres de las 

distintas sociedades que conviven en esa invención que solemos llamar México.  

La parte innovadora del trabajo es realizar un análisis de algunos casos 

jurídicos del siglo XVII en la Nueva España, dejando una base para un estudio 

posterior, donde partiendo del conocimiento de la historia del derecho en 

general, de los órganos encargados de impartir justicia y de paleografía, pueda 

hacerse un análisis de todo el ámbito civil de los tres siglos que duró el gobierno 

español; inclusive extenderlo a la transición del siglo XIX, hasta la codificación.  

La otra aportación no tan novedosa, pero necesaria dada la poca información 

que existe en los libros que forman a los estudiantes, es la mención de distintos 

documentos jurídicos desde la época romana, hasta la España del siglo XVII, 
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sirviendo para tener en la mira que nuestro derecho nace de esos documentos. 

No somos un sistema que emerge de la nada en la constitución de 1917, como 

muchos de nuestros legisladores y doctrinarios nos lo hacen creer; tampoco 

somos una sociedad que exista antes del siglo XVI, netamente indígena y con 

una tradición mexica, tlaxcalteca, purépecha o alguna  otra que habitaba 

América antes de la llegada de Cortés; somos un pueblo que surge del 

imaginario de una España, que tampoco era España, del siglo XVI, construido a 

lo largo de los siglos. México surge, en palabras de Octavio Paz, desgarrado, 

renegando de nuestra riqueza cultural   y aventándonos a los brazos de los 

estadounidenses o franceses; para en el siglo XX crear un imaginario 

indigenista, que no existe. Debemos estrechar nuestros lazos con toda 

Iberoamérica; somos un solo país, con distintas costumbres.    

Como seres humanos debemos defender nuestro derecho a la libre 

autodeterminación de nuestros cuerpos y comunidades, así también el derecho 

que tenemos a la verdad; debemos impedir que nos impongan leyes y formas 

de gobierno que nos vuelven vasallos. El derecho tiene que servir como 

instrumento para alcanzar la libertad, la historia es el instrumento de la verdad; 

si logramos ambas, entonces estamos camino a la emancipación del ser 

humano de toda atadura mental que nos haga pensar en la necesidad de tener 

a alguien que nos mande; cada uno debe ser libre de su destino mientras no se 

afecte el de otros; pero tampoco en aras de mantener un control social y 

mental, nos sea impedido el libre tránsito, la libertad de pensar, de actuar o de 

poseer; el hombre nació libre, pero inventó a dios y al gobierno.   
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Como juristas o historiadores, debemos acudir a los archivos de los casos 

jurídicos que han sido vistos en distintas épocas y lugares para ampliar 

nuestros conocimientos, mejorar la forma de hacer justicia y nuestro 

conocimiento del derecho; inclusive cambiando la forma de resolver basada en 

la rigidez de un código, a un sistema que busque la paz y la justicia.   

En estos tiempos turbulentos que estamos viviendo, es necesario echar un 

vistazo a toda la historia nacional, en específico al periodo novohispano, por la 

simple razón de que fue una época que hasta las reformas borbónicas, vivió en 

paz, es verdad que con ataques de los indios o piratas, pero que en el núcleo 

poblacional se encontraba en perfecta concordia, por una razón: existía la 

justicia.  
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