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De siervos y cautivos. La génesis de la esclavitud moderna desde la legislacion espariola medieval y la practica indiana

De siervos y cautivos. La génesis de la esclavitud moderna desde la legislacion espaiiola medieval y la
practicaindiana

Resumen: Desde el inicig, la colonizacion espafiola contd con esclavos negros en las expediciones y contingentes enviados a Ameri-
ca. La continuidad temporal entre la “reconquista” de Granada y la “conquista” de América permitié la transpasicion de algunas prac-
ticas que marcaron profundamente las experiencias sociales del mundo atlantico. En articulo pretende delinear las influencias que
el derecho medieval ejercio sobre la esclavitud moderna en América. Se enfoca principalmente en los conceptos y en las normativas
sobre cautivos y siervos, sin perder de vista que no todo derecho esta contenido en los cadigos legales.

Palabras clave: cautivos, siervos, derecho de Indias, trafico de esclavos, rescates.

On servants and captives. The genesis of modern slavery: medieval Spanish legislation and Indian
practice

Abstract: At first, the Spanish colonization counted on black slaves in the expeditions and contingents sent to America. The temporal
continuity between the "reconquest” of Granada and the “conquest” of America allowed the transposition of some practices that
deeply marked the social experiences of the Atlantic World. This article explores the influences that medieval law exerted on modern
slavery in America. The analysis mainly focuses on the captive and servant concepts and regulations, considering that not all right is
contained in the legal codes.

Keywords: captives, servants, West Indies’ Law, slave trade, ransoms.

De servos e cativos. A génese da escraviddo moderna a partir da legislagao espanhola medieval e da
pratica nas indias

Resumo: Desde o inicio, a colonizagdo espanhola teve escravos negros em expedices e nos contingentes enviados para a América.
A continuidade temporal entre a “reconquista” de Granada e a “conquista” da América permitiu a transposigéo de algumas praticas
que marcaram profundamente as experiéncias sociais do mundo atlantico. Neste artigo procuramos analisar as influéncias que o
direito medieval exerceu sobre a escraviddo moderna na América. Enfoca-se principalmente os conceitos e regulamentos sobre
cativos e servos, sem perder de vista que nem todo direito esta contido nos cadigos legais.

Palavras-chave: cativos, servos, direito das indias, trafico de escravos, resgates.
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De siervos y cautivos. La génesis de la esclavitud
moderna desde la legislacion espainola medieval
_y la practica indiana*

Maria Verdnica Secreto

“En la Ciudad de Argel, que es tierra de moros en la Berberia a diez dias
del mes de octubre afio de mil quinientos ochenta afios, ante el Iustre y
Muy Reverendo Sefior Fray Joan Gil Redemptor de Sparia, de la Corona
de Castilla por Su Majestad, parescid presente, Miguel de Cervantes,
esclavo que ha sido, que ahora est franco y rescatado”.

“Informacién hecha en Argel a solicitud de Miguel de Cervantes Saavedra,
acerca de los servicios y padecimientos prestados y sufridos por el mismo”,
10 de octubre de 1580. http://www.cervantesvirtual.com/

nd/ark:/59851/bmenp204.
Introduccidn

n las instrucciones al comendador fray Nicolds de Ovando, emitidas en el afio

1501, aparece la primera mencién a la esclavitud negra en relacién con las
Américas: “Non consentireis nin dareis logar que alla vayan moros nin xudios,
nin erexes, nin reconcyliados, nin personas nuevamente convertidas a nuestra fe,
salvo si fueren esclavos negros u otros esclavos que fayan nascido en poder de
cristhianos, nuestros subditos e naturales”.! Los primeros mencionados, a quienes
se les prohibe ser llevados a las islas y Tierra Firme del Mar Océano, son los judios,

*  Esta investigaciéon cuenta con el apoyo de la Fundagio de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio
de Janeiro (FAPER]), Cientista de Nosso Estado y del Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico (CNPq), Productividade em Pesquisa. Parte de la investigacién fue
desarrollada durante la estadia como fellow en la Universidad de Harvard entre el otofio de 2019
y el verano de 2020.

1. Antonio Rumeu de Armas, La politica indigenista de Isabel la Catolica (Valladolid: Instituto “Isabel
la Catdlica” de Historia Eclesiastica, 1969) 373-376. Segin Gonzalo Aguirre Beltran, la primera
medida para regular la migracion de esclavos fue esta instruccién. Gonzalo Aguirre Beltran, La
poblacién negra de México. Estudio etnohistérico (México: Fondo de Cultura Econémica, 1972) 16-17,
José Luis Cortés Lopez, Carlos Iy el comercio de esclavos (Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cer-
vantes, 2001).
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herejes, reconciliados y cristianos nuevos, aquellos que podrian poner en peligro la
evangelizaciéon de los indios. Aunque este peligro parecia desvanecerse en el caso
de que los recién convertidos fueran esclavos negros u otros esclavos nacidos entre
cristianos.

No sin contradicciones, en las primeras décadas del siglo XVI se oscild entre
permisos y prohibiciones para la introduccidon de esclavos negros, con ambigiie-
dades semejantes sobre la esclavitud de los indios.? Durante todo el siglo XVI,
instrucciones, licencias y capitulaciones sirvieron como marcos legales para la im-
portacion de esclavizados.” A partir de 1595, el contrato otorgado a Pedro Gomes
Reynel abrié el camino para una nueva forma de realizar el abastecimiento de
esclavos: el asiento.*

En un analisis realizado sobre el universo de las 70 capitulaciones negociadas
en el siglo XVI, se observo que 31 de ellas incluyeron la concesion o permiso para
la introduccién de esclavos.® Por ejemplo, en la Capitulacion de Toledo, la reina
[sabel le concedi6 permisos y beneficios a Francisco de Pizarro para la conquista
del Perq, entre ellos: “Otro si, que vos daremos licencia, como por la presente vos
la damos, para que destos Nuestros Reynos, 6 del Reyno de Portugal, 6 Yslas de
Cabo Verde, 6 de donde vos 6 quien vuestro poder oviere, quisiér[e]des e por bien
tubier[e]|des, podais pasar y pase a la dicha tierra de vuestra governacion, cinquenta
esclavos negros”.

La temprana llegada de esclavizados negros a América y la trata son cosas dife-
rentes. La historiografia se ha encargado de enunciar esos dos fenémenos sin profun-
dizar en las marcas de la diferenciacion.” No obstante, las continuidades son impor-
tantes para explicar la forma que adoptd la esclavitud negra en las Indias de manera
que: “No hubo necesidad de justificar la esclavitud africana en América, pues llegd
ya sobradamente ‘justificada’. No fue preciso estudiar sus causas, ni el derecho que
asistia a los espafioles para sostener tal institucién, como en el caso de la esclavitud
indigena, pues todo esto se habia hecho en la antigliedad y el medievo™.?

2. Nancy E. van Deusen, Global Indios: The Indigenous Struggle for Justice in Sixteenth-Century Spain
(Durham / Londres: Duke University Press, 2015).
Cortés Lopez 1.
Carlos Sempat Assadourian, El trafico de esclavos en Cordoba de Angola a Potosi. Siglos XVI-XVII
(Cérdoba: Direccién General de Publicaciones, 1966); Carlos Sempat Assadourian, El trdfico de
esclavos en Cérdoba, 1588-1610, segiin las actas de protocolos del Archivo Histérico de Cérdoba (Cordo-
ba: Direccién General de Publicaciones, 1965); Enriqueta Vila Vilar, “Los asientos portugueses y
el contrabando de negros”, Anuario de Estudios Americanos 30 (1973): 558.
Cortés Lopez 17-18.
Ricardo Aranda, Coleccion de los tratados, convenciones, capitulaciones, armisticios y otros actos diplomati-
cos y politicos celebrados desde la Independencia hasta el dia, t. 1 (Lima: Imprenta del Estado, 1890) 30.

7. Henry Kamen, “El negro en Hispanoamérica 1500-1700", Anuario de Estudios Americanos 28
(1971): 121-137.

8. Manuel Lucena Salmoral, “Leyes para esclavos. El ordenamiento juridico sobre la condicion, tra-
tamiento, defensa y represion de los esclavos en las colonias de la América espafiola”, Tres grandes
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Sin embargo, esta ausencia de justificacidén no se mantuvo con el tiempo y
durante el siglo XVI e inicios del XVII, muchos autores escribieron sobre el
tema. Personajes como Tomas de Mercado, Bartolomé Frias de Albornoz, Luis de
Molina, Tomas Sanchez, Francisco Garcia, Fernando Rebello, Bautista Fragoso,
Esteban Fagindez y Pedro de Ledesma atendieron a la necesidad de actualizar los
argumentos de la esclavitud.” Asi, construyeron los puentes legales y argumenta-
tivos entre la esclavitud tardomedieval y la moderna, entre unos grupos étnicos y
otros, y entre unos territorios y otros “nuevos”.Toda la discusidn sobre la esclavi-
tud negra es tardia, dice Antonio Manuel Hespanha, sobre todo si la comparamos
con la reaccion doctrinal a la conquista y esclavizacion de los indios americanos,
casi inmediata. “Ha razdes para isso. Em primeiro lugar, a escravizacio de africanos
nio era desconhecida na Europa, onde ja antes chegavam escravos negros. Nesse

sentido era algo de estabelecido no direito de Europa”.'

1. La esclavitud y el derecho indiano

Beatriz Bernal Gémez afirma que el derecho indiano nacié unos meses antes de
que Cristobal Colon dejara el puerto de Palos, cuando le fueron otorgadas las
Capitulaciones de Santa Fe en abril de 1492." Si bien su nacimiento puede ser
datado, el contenido de ese derecho no puede ser restringido a las leyes que fueron
creadas para las Indias. Por eso, entender el derecho indiano como aquel compues-
to por pragmaticas, ordenanzas, reales cédulas, instrucciones, capitulaciones, de-
cretos y reglamentos promulgados por los monarcas espafioles y otras autoridades
para tener vigencia en las Indias, supone entenderlo de forma restrictiva.

Por derecho indiano se entiende el sistema juridico que fue aplicado en Amé-
rica y Filipinas, e incluye las disposiciones sancionadas con una clara intencién
territorial,’ las normas del derecho castellano que fueron aplicadas en las Indias,
las costumbres indigenas que fueron incorporadas a dicho sistema® y las pricticas
de aplicacion de justicia, que muchas veces no siguieron una ley escrita. El llamado

cuestiones de la historia de Iberoamérica: ensayos y monografias, dir. José Andrés-Gallego (Madrid:
Fundacién Ignacio Larramendi, 2005) 136.

9. José Maria Garcia Anoveros, “Luis de Molina y la esclavitud de los negros africanos en el si-
glo XVI. Principios doctrinales y conclusiones”, Revista de Indias 60.219 (2000): 307-329; José
Andrés-Gallego, La esclavitud en la América espaiiola (Madrid: Ediciones Encuentro, 2005) 48-50.

10. Antonio Manuel Hespanha, Imbecillitas. As bem-aventurangas da inferioridade nas sociedades de Antigo Regi-
me (Sao Paulo / Belo Horizonte: Annablume / Universidade Federal de Minas Gerais, 2010) 136.

11. Beatriz Bernal Gémez, “El derecho indiano, concepto, clasificaciéon y caracteristicas”, Ciencia
Juridica 4.7 (2015): 183-193.

12. Ricardo Levene, Introduccién a la historia del derecho indiano (Buenos Aires: Valerio Abeledo, 1924).

13. Miguel Angel Gonzilez de San Segundo,“El componente indigena del derecho indiano y la obra
de Alfonso Garcia-Gallo”, Cuadernos de Historia del Derecho 18 (2011): 211-240, doi: 10.5209/
rev_CUHD.2011.v18.41516; Juan Manzano Manzano, “Las leyes y costumbres indigenas en el
orden de prelacidon de fuentes del derecho indiano”, Revista del Instituto de Historia del Derecho
Ricardo Levene 18 (1967): 65-71.
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derecho supletorio, es decir, el conjunto de normas que tienen la facultad de re-
gir situaciones que no les son propias por ausencia de normas especificas, estuvo
compuesto en parte por la legislacién castellana. Evidentemente, el concepto de
derecho indiano requiere ser redefinido para abarcar no solo el conjunto norma-
tivo producido o adoptado en las Indias, sino también las practicas de derecho.

Como dice Hespanha, la discusién sobre la esclavitud negra fue tardia con
respecto a la indigena. Las leyes de Burgos (1512) y las Nuevas Leyes (1542) se
ocuparon de esta Gltima, y esas legislaciones también estaban influenciadas por
practicas precedentes. Las justificativas que perduraron como criterios de la escla-
vitud indigena fueron las mismas de la “reconquista” y de la esclavitud africana: el
lugar de origen, la guerra justa y el rescate."

La legislacién mas especifica para Indias seria reunida a partir de 1680 prin-
cipalmente en la Recopilacién de leyes de los Reinos de las Indias. Este conjunto de
leyes conformd un espejo que reflejaba de forma deformada la realidad juridica
americana, y lo que aparece como inconsistencias internas de la recopilacion es un
reflejo de las diferencias externas. Menciona Tamar Herzog que nada obligaba a
las autoridades a adoptar dos veces la misma solucién, porque la suposiciéon basica
era que cada caso era particular. La ley no se reducia a los codigos. Iglesia, Estado,
corporaciones y comunidades se involucraban en enunciar y hacer la ley que nun-
ca fue reducida a cddigos legales y ni siquiera a reglas claras. El orden de prelacion
“recomendado” no era el orden seguido."

La recopilacién de las leyes de Indias se deriva de un primer proyecto de Die-
go de Zorrilla entre 1605 y 1606 y posteriormente tiene su autoria vinculada
al Consejo de Indias. Fue un proceso que se extendid por varias décadas y que
curiosamente contd con dos proyectos vinculados a la experiencia espafola en
territorio indiano.'® A pesar de que la obra responde a una necesidad sentida por
los administradores coloniales en América, como queda evidenciado en las ini-
ciativas de recopilacién de Solérzano Pereira y Pinelo, recoge pocas regulaciones
sobre los esclavos negros, como si aquellos no hubieran sentido el “vacio” norma-
tivo. Con el titulo de “derecho de los esclavos” (titulo XVIII, tomo III) se retine
esencialmente materia fiscal y de comercio sobre las licencias para la introduccion
de esclavos; la prohibicién de que pasen esclavos de Paraguay, Buenos Aires y Tu-
cuman a Perq; el despacho de los navios de los asientos; la prohibicion de que las
audiencias se valgan del dinero de los derechos de los esclavos; los contratos entre
asentistas y factores; la prohibiciéon de que los navios de guerra lleven esclavos; la
obligatoriedad de que los licenciados portugueses vuelvan a la Casa de Contra-
tacion a prestar cuentas después de desembarcar esclavos en las Indias, etcétera.'”

14. Van Deusen.

15. Tamar Herzog, “Immemorial (and Native) Customs in Early Modernity: Europe and the Ameri-
cas”, Comparative Legal History 9.1 (2021): 3-55, doi: 10.1080/2049677X.2021.1908930.

16. Alfonso Garcia-Gallo, “La ‘Nueva Recopilacién de las leyes de Indias’ de Solérzano Pereira”,
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol 21-22 (1951-1952): 529-606.

17. Recopilacion de las leyes de los reinos de Indias mandadas imprimir y publicar por la Magestad Catdlica del
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Para Manuel Lucena Salmoral, esa legislacion inicial es extremadamente rica y
considera al periodo entre 1523 y 1542 como el de configuracidon de algunas de
las temiticas importantes del ordenamiento juridico sobre los esclavos, tales como
las relacionadas con las restricciones a “la introduccién de determinados tipos de
esclavos, el adoctrinamiento de los negros, los incentivos para mantenerlos sujetos
y los castigos a los huidos y cimarrones”.'® La fecha limite de la periodizacion de
Lucena Salmoral es la de la Leyes Nuevas, pieza fundamental sobre el tratamiento
que debia darseles a los indios.

Si bien esas materias serian muy relevantes para el “gobierno” de los esclavos,
el énfasis en ese periodo recae principalmente sobre el campo de la reglamenta-
cién del comercio de esclavos. Como se afirma al inicio de este articulo, desde
las instrucciones otorgadas al comendador fray Nicolas de Ovando en 1501, la
preocupacion de los monarcas se concentra en la introduccién de esclavos vy, en
menor medida, en el tratamiento que debia darseles (las obligaciones de los amos),
por lo menos hasta la instruccién sobre educacidn, trato y ocupaciones de 1789.

El tratamiento de los esclavizados era en gran medida definido en el ambito
de la oikonomia de la tradicién grecorromana y no en el de la “economia”, esto es,
en el de la produccién y la circulacién de la riqueza de la Ilustracidén. Asi, el mes-
tizaje, las manumisiones y la estratificacion entre los esclavos eran producidos en
el espacio doméstico," aunque la monarquia castellana no desistié de interferir
en las relaciones entre el pater familias y su “clientela”. Regidores, corregidores v,
posteriormente, defensores de pobres, de esclavos y sindicos procuradores del bien
comun evidencian los mecanismos de esa mediaciéon.”

En los volimenes de la recopilacion las normativas sobre la esclavitud estan
esparcidas sin constituir un corpus en si. Evidentemente, la compilacién no podia
incluir material sobre el cual las instancias metropolitanas y coloniales habian sido
austeras, por no decir omisas, pero es claro que no hay nada que se asemeje a lo
que seria el Codigo Carolino de 1789.2! Las Siete Partidas y otros conjuntos nor-
mativos castellanos cubrian aspectos sobre lo cotidiano y sobre los derechos de
esclavos y amos de forma amplia, y dejaban afuera justamente la materia del trafico
y comercio, tan presente en la legislacion para las Indias. En definitiva, las nuevas

Rey Don Carlos II nuestro seiior, 4 tomos (Madrid: Boix, 1841).

18. Lucena Salmoral, “Leyes para esclavos” 143.

19. Jodo Fragoso,“Modelos explicativos da chamada economia colonial e a ideia de Monarquia Plu-
ricontinental: notas de um ensaio”, Histéria 31.2 (2012): 106-145; Bartolomé Clavero, Antidora.
Antropologia catélica de la economia moderna (Milan: Giuftre Editore, 1991).

20. Claudia Varella, “El canal administrativo de los conflictos entre esclavos y amos. Causas de manu-
mision decididas ante sindicos en Cuba”, Revista de Indias 71.251 (2011): 109-136, doi: 10.3989/
revindias.2011.005.

21. Manuel Lucena Salmoral,“El segundo Cddigo negro espanol, la religion, la humanidad y la tran-

quilidad y quietud ptblicas: la critica realizada en 1788 al Cddigo carolino”, Estudios de Historia
Social y Economia de América 12 (1995): 117-131.
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instituciones debian moldarse en las formas antiguas, supliendo los vacios que estas
dejaban con legislacion puntual, casuistica.?

A partir del analisis de diferentes demandas entabladas por los esclavizados en el
Rio de la Plata a finales del siglo XVIII, es posible afirmar que el fundamento es el
de “derechos” inmemoriales, “segin el derecho de gentes”, sin que haya referencia
explicita, por ejemplo, a la real cédula del 31 de mayo de 1789 que recopilaba los
derechos de los esclavos. Algunos autores consideran que no fue acatada® y otros,
que abrid espacio para las demandas de los esclavos.** Ademas, muchas veces los
antecedentes locales tenian mayor peso que las leyes generales. Asi, cuando fue
demandado por su esclavo, el amo Joaquin Manuel Fernandez se negd a vender a
su siervo al precio que este solicitaba. Dicha interpretacion (la de estar obligado
a venderlo) era comtn en Buenos Aires después de la accidén de una cautiva de
dona Moénica Arce, sin embargo, el senor Fernandez no estaba obligado a otorgar
la libertad al esclavo que le presentase el valor de su rescate porque eso no constaba
en otras piezas del derecho espafiol.”®

2. Fuero Juzgo y legislacidn alfonsi: 4modeladores de la esclavitud
moderna?

Segtin Bernardino Bravo Lira, cuando las Siete Partidas fueron introducidas en
América, su texto se habia estabilizado. Apareci6é una primera edicién con glosa,
impresa en Sevilla un afio antes del descubrimiento, en 1491. Pero esta, editada
por Alonso Diaz de Montalvo, no habria sido la mis utilizada en América, sino
la de Gregorio Lopez, editada en Salamanca en 1555 y autorizada oficialmente
por la real cédula del 7 de septiembre de 1555. Si bien, por el orden de prelacidon
mencionado, las Siete Partidas estaban en tercer lugar en Castilla, después de la
legislacion real y de los fueros municipales, la materia particular sobre la que ver-
saban hacia que fueran el cuerpo legal de mas frecuente aplicaciéon en Castilla y
el primero en relacién con la esclavitud en Indias, dado el silencio que habia al
respecto en otras piezas legislativas que le antecedian o que le siguieron.*

22. Durante el siglo XVI se emitié una gran cantidad de reales cédulas, ordenanzas y otras piezas
legislativas sobre la esclavitud de los indigenas, sobre su prohibicidn y sobre las excepciones en
que era permitida. Pero esta no se mezcla ni se confunde con la otra.

23. Arturo Ariel Betancur y Fernando Aparicio, Amos y esclavos en el Rio de La Plata (Buenos Aires:
Planeta, 2006).

24. Silvia Mallo, “Experiencias de vida, formas de trabajo y basqueda de libertad”, Memorias del Sim-
posio La Ruta del Esclavo en el Rio de la Plata: su historia y sus consecuencias (Montevideo: UNESCO,
2005) 57-76.

25. Maria Verdnica Secreto, “Justica na desigualdade: acdes de liberdade, ‘papéis de venda’ e ‘justo
preco’. Rio da Prata, 1776-1815", Afro-Asia 42 (2010): 27-62, doi: 10.9771/aa.v0i42.21209.

26. Bernardino Bravo Lira, “Vigencia de las Partidas en Chile”, Revista de Estudios Historico-Juridicos
10 (1985): 43-45.
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Las demandas instauradas por los esclavos en diferentes lugares del imperio es-
panol, y también en menor medida en la América portuguesa, movilizaron todos
los capitulos sobre siervos existentes en las Siete Partidas.

Dice Pierre Vilar que el historiador que observa el funcionamiento de una
sociedad pronto percibe que esta tiene reglas cristalizadas en su derecho. Asi que
la primera tarea es recurrir a sus juristas para conocer los principios de derecho
escrito e institucional, luego prestar atencién a las costumbres vy, por Gltimo, obser-
var el nivel de aceptacion sociopsicologica. Vilar atin se pregunta si estos sintomas
serian suficientes para explicar el funcionamiento de una sociedad y responde que
no, porque el principio de funcionamiento de una sociedad no esta en su derecho,
sino en el hecho socioecondémico que el derecho consagra y organiza sin olvidar
que todo modo de produccion supone un aparato juridico que asegura sus reglas.”’
La esclavizacidn de africanos destinados a América representa una ruptura con
la esclavitud medieval. La escala, la funcién social de esos esclavos, los circuitos
comerciales articulados a partir de su trafico, el impacto demografico, entre otros
factores, indican que se trata de un fenémeno nuevo. Las continuidades deben ser
buscadas, tal vez, en la aceptacién sociopsicologica de los agentes de la metropolis
para su implementacion.

La historiografia sobre la esclavitud reconoce que la legislacién alfonsi fue la
que rigid las relaciones esclavistas en América,® y no solo en la América hispana,
sino que todo el esclavismo moderno habria tenido el influjo de esa legislacidon
precedente.”” Una legislacién que, originada en el medioevo, regulé las relacio-
nes entre sefiores y esclavos en la Peninsula Ibérica e influy6 en el Mediterraneo.
Dentro de esos cuerpos legales, se debe mencionar en primer lugar al Fuero Juzgo,
cuyos libros se ocupan en diversos momentos de la figura del siervo y de las situa-
ciones en que este podia encontrarse. Aunque la historiografia reduce la influencia
sobre las practicas esclavas a las Siete Partidas, el Fuero Juzgo es una pieza impor-
tante que molded pricticas sedimentadas en las costumbres.” Este cuerpo legal fue
reeditado en Castilla en 1241 y se constituyd inicialmente como traducciéon del

27. Pierre Vilar, Economia, derecho, historia: conceptos y realidades (Barcelona: Ariel, 1983) 118-120.

28. Manuel Lobo Cabrera,“Las Partidas y la esclavitud: reminiscencias en el sistema esclavista cana-
rio”, Publications de I’Ecole Frangaise de Rome 168 (1993): 121-130.

29. Maria Verénica Secreto, “Asilo: direito de gentes. Escravos refugiados no Império Espanhol”,
Revista de Histéria 172 (2015): 197-219, doi: 10.11606/1issn.2316-9141.rh.2015.98754; Marilyn
Stone,“Desde Las Siete Partidas a los codigos civiles norteamericanos”, Actas del XI Congreso de la
Asociacion Internacional de Hispanistas, vol. 3, coord. Juan Villegas (Irvine: Asociacién Internacional
de Hispanistas, 1994) 25-33.

30. Otros fueros también ejercieron influencia, como el Fors de Valencia (1261). La legitimidad de
las capturas en Valencia era corroborada por tribunales que recogian las confesiones de los pro-
pios cautivos. Se buscaba confirmar que las capturas hubiesen sido resultado de una guerra justa.
Véase Debra Blumenthal, Enemies and Familiars: Slavery and Mastery in Fifteenth-Century Valencia
(Ithaca / Londres: Cornell University Press, 2009) 20-21; Francisco Javier Marzal Palacios, “La
esclavitud enValencia durante la Baja Edad Media (1375-1425)” (Tesis de doctorado en Historia
Medieval, Universitat de Valencia, 2006) 24. La practica de la “confesiéon” de los propios cautivos
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Liber Iudiciorum visigodo del siglo VII. El gobierno de Alfonso X fue continuador
de la administracién legislativa de su padre Fernando III. Este habia confirmado
varios fueros locales ademas de aplicar el Fuero Juzgo en castellano para las comu-
nidades del sur evidenciando el propésito unificador que ganaria nuevos impetus
con Alfonso X.*' Se aplicé como derecho municipal en los territorios conquista-
dos a los musulmanes y estuvo vigente hasta la sancién del Codigo Civil a fines del
siglo XIX. A inicios del siglo XIX, la Real Academia Espanola realiz6 una edicién
y publicacién en cuya introduccidn es posible leer que la misma obedece a que
alli estarian los “origenes” de la lengua, en sus escritos mas primitivos, asi como
a la falta de una edicién digna de un cddigo tan antiguo y respetable, pues solo
existia una “harto defectuosa hecha en Madrid por Alonso de Villadiego el aflo
de 1600 que se reimprimid en 1792”. La edicién con la que se trabajé aqui es
la de la Real Academia.*

En el siglo XVIII, la traduccion del viejo Liber fue utilizada como derecho
municipal o local por numerosas localidades andaluzas y murcianas, situada “entre
tradiciones”; era fuero, pero un fuero de origen regio que venia de los reyes vi-
sigodos y que habia sido confirmado por los reyes castellanoleoneses medievales.
Prelaciones sucesivas no lo eliminaron. “Si las disposiciones soberanas dejaron de
recordarle expresamente desde principios del siglo XIV, ninguna lo aboli6, ningu-
na le derogd, ninguna dijo que se tuviere por no escrito”.** Las leyes de la prela-
cién: el Ordenamiento de Alcala, las Leyes de Toro, la Recopilacidn, la Novisima
Recopilacién, todas reiteran y no contradicen el Fuero Juzgo.™

Hay dos adjetivaciones (sustantivas) para los hombres en el Fuero Juzgo: libres
y siervos. La traduccion del Liber Iudiciorum abunda en normativas sobre las obli-
gaciones y deberes de los siervos en relaciéon siempre con los hombres libres, sus
sefiores. Es posible comparar el siervo del codigo visigodo con el siervo de la legis-
lacidn alfonsi. Probablemente se trate de una analogia superficial, como dice Marc
Bloch al comparar el villainage inglés de los siglos XIII a XV y la servidumbre
francesa. “Siervo y villano, ambos son considerados tanto por los juristas como por
la opinién comun, privados de libertad |[...] en fin, precisamente en virtud de esa
ausencia de ‘libertad’, y de ese nombre servil, las personas cultas gustan de asimilarlos
a los esclavos romanos”.*® Bloch utiliza el término libertad entre comillas porque
agrega que el concepto de no libre ha variado mucho espacial y temporalmente.

también fue utilizada en el Caribe para justificar la esclavitud de los indios antes de 1542.Véase
Van Deusen.

31. Marcelo Pereira Lima, “Comparando a fabrica¢io de cédigos afonsinos: o Especulo, o Fuero Real
e as Siete Partidas”, Revista de Histéria Comparada 9.1 (2015): 6-42.

32. Fuero Juzgo en latin y castellano, cotejado con los mds antiguos y preciosos codices (Madrid: Ibarra, 1815).
Las citaciones del Fuero Juzgo se mantienen fieles al sentido, aunque el vocabulario y la sintaxis
fueron actualizados.

33. Los cédigos espaitioles concordados y anotados, t. 1 (Madrid: Imprenta de La Publicidad, 1847) XLVI.
34. Los cédigos esparioles, t. 1, XLVIII.

35. Marc Bloch, “Pour une histoire comparée des sociétés européennes”, Mélanges historiques, t. 1
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Pero la analogia superficial entre el siervo del periodo visigodo y el siervo del
siglo XIII esconde una relectura y actualizacién realizada en el contexto en el
que se tradujo el Fuero al castellano, el siglo XIII, y de expansién de la frontera
de la cristiandad. Se podria decir que en casi todos los 12 libros que componen
el Fuero hay referencias a los siervos y que incluso hay algunos con una inci-
dencia mayor de estas. En esos libros y en sus leyes es posible encontrar algunos
de los mas importantes antecedentes juridicos de la esclavitud moderna en las
Indias.*® También se encontraron leyes de total oposicion a la prictica indiana,
pero cuya enunciaciéon demuestra la tension existente desde el siglo VII y el
camino normativo de su opuesta formulacién. En este caso particular, se hace
referencia a leyes como la que prohibia que el mencionado sefior fuera obligado
a vender su siervo. La prohibicion era justificada porque “muchos siervos y mu-
chas siervas huyen a las iglesias a quejarse alli del mal que les hace su senor por
lo que los clérigos constrifien los sefiores a realizar la venta”.”” Esta disposicion
es opuesta a la que posteriormente aparecera en las Siete Partidas como derecho
del siervo a cambiar de amo, largamente utilizada en América hispana,”™ donde
la practica adquiere el nombre del instrumento a través del cual se concreta ese
derecho:“papel de venta” o “papel de buscar”. La demanda para cambiar de sefor
se materializaba a través de una autorizaciéon en que el amo escribia su nombre,
el nombre del esclavo, el domicilio o direccién y el valor que pretendia. Con un
papel de esos, los esclavos andaban por las calles buscando una nueva y menos
“repugnante” relacién de esclavitud. Es posible ver el origen de ese derecho en
la practica de los siervos del siglo VII al XIII y en la mediacion eclesiastica. En
la América hispana, la mediacién fue promovida por los defensores de pobres y
regidores. En la historiografia brasileia, dio lugar a un debate incentivado por la
antropdloga Manuela Carneiro da Cunha, quien, en la década de 1980, cuestion6

(Paris: SEVPEN, 1963). Se cita a Marc Bloch aqui, no como un especialista en esclavitud o
en villainage, sino mas bien como un referente en historia comparada, para reforzar la idea de
“analogia superficial”. Para la relacién entre villainage y esclavitud en el Atlantico anglosajéon
véase Michael Guasco, Slaves and Englishmen: Human Bondage in the Early Modern Atlantic World
(Filadelfia: University of Pennsylvania Press, 2014).

36. Waldomiro Lourencgo da Silva Janior, “Alforria, liberdade e cidadania: o problema da fundamen-
tacio legal da manumissio no Antigo Regime ibérico”, Revista de Indias 73.258 (2013): 431-458,
doi: 10.3989/revindias.2013.014.

37. Ley X1V, Titulo IV, Libro V. Fuero Juzgo 87.

38. Alejandro de la Fuente, “Slaves and the Creation of Legal Rights in Cuba: Coartacién and
Papel”, Hispanic American Historical Review 87.4 (2007): 673, doi: 10.1215/00182168-2007-
039; Secreto, “Justica na desigualdade”. Una real cédula del 19 de abril de 1710 reforzaba la
obligatoriedad de la venta en caso de excesos de los sefiores. “Para que los gobernadores y
justicias del Pert y la Nueva Espafia no consientan que con los esclavos ejecuten sus duefios
excesos, ni crueldades, ni que los esclavos anden desnudos”. Cedulario americano del siglo XVIII.
Coleccion de disposiciones legales indianas desde 1680 a 1800, contenidas en los Cedularios del Archivo

General de Indias, t.3 (Sevilla: Escuela de Estudios Hispano-Americanos de Sevilla / Universi-
dad de Sevilla, 1977) 306-307.
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al viajante Henry Koster (Tiavels in Brazil, 1816), quien habia afirmado que los
amos estaban obligados a libertar a sus esclavos cuando ellos ofrecian pagar su
valor. Segtin la autora, era costumbre y no una obligacién. Obligacién seria so-
lamente, en el Brasil, a partir de la ley de 1871.%

La ley XII decia que “si algtin siervo se redime de su peguia y el sefior no sabia
nada de su peguiar, no debe salir del poder de su senor, pues no dio precio por
si mas dio la cosa que era del sefior”.* Aqui queda establecido que el peculio,
aunque se reconocia su existencia, estaba sujeto a la voluntad del senor y era una
prerrogativa seforial. Sin embargo, como se verd mas adelante, en su conjunto el
codigo es ambiguo y llega a reconocer el derecho del siervo sobre el peculio en
circunstancias especificas. En América (tanto espaiiola como portuguesa), el pecu-
lio tuvo un papel social muy importante en las manumisiones compradas.*!

El titulo VII del mismo libroV establecia un conjunto de normas para la obten-
cién de la condicidon de “franqueado”.* En primer lugar, la necesidad de testigos
para realizar el “franqueamiento”;* en la ley II se prohibia franquear siervos ajenos
y las leyes III y IV abrian uno de los precedentes importantes de las bases juridicas
de los derechos de los esclavos. Si alguien que era tenido por siervo decia que era
libre, el juez debia darle espacio y oportunidad para buscar los testigos, y aquel
que lo tenia como siervo no podria mantenerlo en su poder durante el proceso.
Esta practica de “custodia” se mantuvo en la América hispana y fue incluida en
otros tipos de demandas esclavas, como en las de malos tratos, sevicia, abuso sexual
y hasta en procesos de justipreciacion. Durante el tiempo que duraba el trimite
administrativo o el proceso legal, el esclavo quedaba bajo la custodia de una familia
responsable o en una institucién de caridad.*

39. Manuela Carneiro da Cunha, Antropologia do Brasil: mito, histéria, etnicidade (Sao Paulo: Brasiliense,
1987).

40. Peguiar, pegujar o peguio, para algunos autores del arabe pugjar. “En nuestro concepto la palabra
peguiar y peguio no las tomamos de los arabes, sino que las romanceamos del ablativo de la voz
latina peculio, segtin se infiere del mismo codigo. El origen de la palabra peculio es bien conocido,
pecunia;y el de esta, pecus, que debe estimarse como primitiva, raiz y fuerte de todas las anteriores
y antiquisima entre los romanos”. Leén Galindo y de Vera, Proceso y vicisitudes del idioma castellano
en nuestros cuerpos legales desde que se romanceé el Fuero Juzgo hasta la sancién del Codigo Penal que rige
en Espaiia (Madrid: Imprenta Nacional, 1863) 49-50; Fuero Juzgo 88.

41. Manolo Florentino, “Alforrias e etnicidade no Rio de Janeiro oitocentista: notas de pesquisa”,
Topoi 3.5 (2002): 9-40.

42. “Franqueado, da. part. pass. del verbo Franquear en sus acepciones. Latin. Exemptus. Patefac-
fus. FUER. R. lib. 2. tit. 1. 1. 3. Si el sefior franqueare su siervo, sin precio que ¢l dé, y el
franqueado muriere sin hijos legitimos y sin manda, aquel que lo franqued, o sus herederos
hayan toda su buena”. “Franco. Vale tambien desembarazado, libre, y sin impedimento alguno.
Latin. Expeditus. Liber. CERV. Quix. tom. 2. cap. 56. Que se contentasse con que le daba campo
franco en su tierra; puesto que iba contra el decreto del Santo Concilio, que prohibe los tales
desafios”. Diccionario de Autoridades, t. 3 (Madrid: R eal Academia Espafiola, 1732).

43. Fuero Juzgo 94.

44. AGN, Buenos Aires, Divisiéon Colonia, Tribunales, Sala IX, leg. 23-8-6; AGN, Buenos Aires, Ad-
ministrativos, Sala IX, 23-6-3, leg. 15, exp. 440.
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Las leyes visigodas sobre el franqueo echaron los cimientos de la condicionali-
dad de la libertad y de la gratitud exigida a los ahorrados. Entre las leyes IX y XII
se estipulaba que el siervo franqueado podria volver a la servidumbre en caso de
deshonrar o denostar a su antiguo sefior, de hacerle algin mal o de testimoniar
contra él o contra sus hijos y linaje. Las leyes siguientes avanzaban atin mas en las
limitaciones de los esclavos liberados; estas se referian a las obligaciones materiales
que los mismos debian guardar con sus antiguos sefiores,” y en la ley XIV emer-
ge un precedente sobre el derecho al peculio. Si bien al inicio de las leyes sobre
franqueo el peculio aparece como potestad senorial, ya que definia que el fran-
queamiento del siervo realizado con un peculio que no fuera del conocimiento
del seflor no era valido porque habia utilizado algo que no era del esclavo sino del
seflor, en esta ley XIV “De las condiciones que pone el sefior cuando franquea
el siervo”, se establece que si el sefior no defini6 las condiciones para el uso del
peculio al momento de franquear a su siervo, este podria utilizar de él como mejor
entendiera.*® Asimismo, la ley XV evidencia la existencia de siervos que son posee-
dores de siervos y otras propiedades.

En el titulo IV del libro V se encontr6 una ley que merece ser destacada: una
de las formas de entrar en servidumbre era la venta de si mismo. Un hombre libre
podia venderse para pagar una deuda y esta era una forma legitima de esclavitud.
La ley en cuestion senala que si “aquel que se vendio o se dejé vender pudiera pa-
gar el precio por redimirse, o sus padres lo pagaran por ¢l a aquel que lo compro, el
comprador debe recibir el precio y aquel otro debe ser libre”.*” Es muy larga la lista
de autores que afirman que no existi6 tal ley y que la practica de comprar la propia
libertad, asi como la “supuesta” obligatoriedad del amo a otorgarla en caso de que
el esclavo presentase el valor que habia sido pagado por ¢él, no se basd en ningin
texto legal, sino que dicha practica en las Indias se debid a la difusion de una cos-
tumbre. En este caso, como en otros, es interesante observar que el origen de la ley
escrita se pierde en la practica. Probablemente los magistrados, jueces, regidores
que otorgaron el beneficio de la libertad en la forma de “la compra de si”, o de

senhorial e libertos submissos na cidade do Rio de Janeiro (primeira metade do século XVIII)”,
Formas de liberdade. Gratiddo, condicionalidade e incertezas no mundo escravista nas Américas, orgs. Jonis
Freire y Maria Verdnica Secreto (Rio de Janeiro: Mauad / Funda¢io Carlos Chagas Filho de
Amparo a Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro, 2018) 177-210; Magdalena Candioti, “Manu-
misiones negociadas y libertades fragiles en el Rio de la Plata. Santa Fe, 1810-1853", Formas de
liberdade. Gratidao, condicionalidade e incertezas no mundo escravista nas Américas, orgs. Jonis Freire y
Maria Verénica Secreto (Rio de Janeiro: Mauad / Fundagio Carlos Chagas Filho de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro, 2018) 129-155.

46. Fuero Juzgo 97.

47. Fuero Juzgo 97. Con esto no se pretende decir que esta fue la ley por la cual se entendi6é en Amé-
rica que existia el derecho de un esclavo a comprar su libertad al pagar su precio de compra al
amo. Como afirma Lucena Salmoral, ni ese ni el derecho a tener peculio fueron regulados.Véase

Manuel Lucena Salmoral,“El derecho de coartacién del esclavo en la América Espanola”, Revista
de Indias 59.216 (1999): 360.
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aquellos que la demandaban representados por los defensores de pobres, lo hayan
hecho siguiendo algo que entendian como costumbre o como ley local. Solo mas
investigaciones empiricas que arrojen luz sobre las demandas y casos que tuvieron
lugar en tribunales, cabildos y audiencias podran corroborar fehacientemente la
relacion entre los codigos medievales y las practicas indianas.

3. Sujetos sin libertad: siervos y cautivos

Si el Fuero Juzgo recoge la voz “siervo”, no ocurre lo mismo con la de “cautivo”,
presente en la legislacion alfonsi, aunque algunos trabajos optan por la asimilacion
de un vocablo al otro. Tal es el caso del trabajo de Marzal Palacios.* Para los fines
de este trabajo, es menester separarlos para entender mejor cdmo se fueron cons-
tituyendo la legislacion, la jurisprudencia y las practicas indianas sobre el esclavo.
El Diccionario de Autoridades de 1729 registra en las entradas “cautivo” y “siervo” las
siguientes definiciones:

Cautivo. s. m. Lo mismo que Captivo. Latin. Captivus. RECOP. lib. 1. tit. 11. 1. 1. Porque los
nuestros vassallos y naturales, que estan cautivos en tierra de Moros ... mas prestamente se puedan
rescatar. MARIAN. Hist. Esp. lib. 3. cap. 4. Los despojos que gand fueron ricos, los cautivos en

gran nimero.”

Siervo, va. adj. Lo mismo que esclavo. Viene del Latino Servus. FUER. JUZG. lib. 4. tit. 5. 1. 1.
Mandamos que si alguno era siervo en tiempo, que fizo el mal: maguer, que en el tiempo de la
sentencia sea ahorrado, a tal pena haya como manda la ley, que dén a siervo. CALIST.Y MELIB.

f. 7. Impossible es hacer siervo diligente el amo perezoso.*

En la definicion del siglo XVIII, “esclavo” y “cautivo” aluden a estatutos dife-
rentes, aunque esclavo y siervo son consideradas sindénimos. En América esa di-
ferencia lexical se mantendra. La literatura sobre el cautiverio americano es muy
extensa, y comienza con las propias crénicas de los conquistadores y los testimo-
nios de los cautivos.”' Los dos términos fueron utilizados para definir en América
situaciones semejantes a las que definian en la Peninsula Ibérica, o por lo menos
situaciones que eran entendidas como semejantes. Asi, el término “cautivo” en

48. Marzal Palacios 99-100.

49. Diccionario de Autoridades, t. 2 (Madrid: Real Academia Espanola, 1729). http://web.frl.es/
DA html (0 3/09/2021).

50. Diccionario de Autoridades, t. 6 (Madrid: Real Academia Espanola, 1739). http://web.frl.es/
DA html (03/09/2021).

51. Horacio Zapater Equioiz, “Testimonio de un cautivo. Araucania, 1599-1614", Historia 23 (1988):
295-325. Las cronicas y relatos de cautivos son muchos, este caso ademas de narrar la experiencia
personal, nos ofrece un cuadro de la importancia del cautivo en la sociedad receptora. En su
declaracion Fray Juan Falcon informa de la existencia de unos 200 espafioles y unas trescientos
cincuenta espanolas en la situacién de cautiverio, que servian a los indios como “esclavos”.
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América fue utilizado para la relacién entre cristianos y no cristianos en la fron-
tera de “evangelizacidon”, mientras que “esclavo” se us6é para quien permaneciera
privado de la libertad entre los cristianos al llegar a las Indias o nacer en ellas. Dice
Luiz Felipe de Alencastro que, en el vocabulario indoeuropeo en general, “cauti-
vo” define al individuo hecho prisionero, en poder de su captor o traficante. En los
idiomas de los pueblos de Africa occidental, central y oriental, de donde provenian
los esclavizados traficados por Portugal, habia palabras con significados diferentes
para cautivo y esclavo. La literatura barroca relativizd la contingencia de la libertad
humana, instalando la identidad de significado entre las dos palabras en la lengua
portuguesa (una de las principales lenguas del trafico esclavista). El diccionario
de Bluteau que codificé el portugués del siglo XVII, atin guardd las diferencias
sociales y juridicas entre cautivo y esclavo.”

El Fuero Juzgo no menciona la palabra “cautivo”. Es posible atribuir esa au-
sencia al hecho de haber sido compuesto antes de la presencia musulmana en la
peninsula, esto es, antes de que una amplia frontera determinara un dentro y fuera
del cristianismo y de que el cautiverio se transformara en una prictica que me-
diaba las relaciones entre cristianos y no cristianos. La figura del siervo lo engloba
todo en aquella tradicion.

La guerra entre cristianos y musulmanes en la Espafia medieval fue una de las
vias para la obtencidon de botines y rescates. La frontera en constante cambio fue
el escenario de las cabalgatas y expediciones en los dos sentidos: de los territorios
moros hacia los cristianos y viceversa. La captura de prisioneros constituy6 una de
las “riquezas” que fue pasando de un territorio a otro. La captura y comerciali-
zacibén de los prisioneros requirié de un tratamiento juridico y un ordenamiento
que estableciera claramente los derechos y deberes de ellos, asi como los mecanis-
mos del rescate. En tal sentido, a los fueros municipales hay que agregar la legisla-
cién de Alfonso X, el Sabio, especialmente las Partidas.>

En las Partidas aparecen dos personas que carecen de libertad, el siervo y el
cautivo, y aunque ya se vio que pueden ser tratados como sindénimos, no lo son,
y asi también lo entiende la legislacion de la Alta Edad Media. Las Partidas tratan
de ellos en libros diferentes. En la Segunda Partida, el titulo XXIX, llamado “De
los cautivos y de sus cosas”, se ocupa de definir los derechos sobre los bienes de los
cautivos, “sus cosas”. Determina en su ley I lo que se entiende por “cautivo” y
“preso”.** En resumen, los “presos” son quienes no tienen otra penalidad que la de
su prision, la de sus cuerpos.Y si se le aprende alglin bien es para compensar los
gastos que se hayan hecho en el tiempo de su prisiéon. Por otra parte, los “cautivos”
son quienes caen en prision de hombres de otra creencia. Estos son atormentados

52. Luiz Felipe de Alencastro, O trato dos viventes. Formagdo do Brasil no Atlantico Sul. Séculos XVT e
XVII (Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000) 88.

53. Francisco Javier Diaz Gonzilez, “La normativa sobre los prisioneros y los cautivos en la Espana
cristiana medieval”, Revista de Estudios Historico-Juridicos 32 (2010): 281-308.

54. Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, cotejadas con varios cédices antiguos por la Real Academia
de la Historia, t. 2 (Madrid: Imprenta Real, 1807) 327.
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con crudas penas y hasta son vendidos o asesinados. “Sacar los hombres de cau-
tiverio es cosa que place mucho a Dios porque es obra de piedad y de merced, y
estd bien en este mundo a los que lo hacen”.” Las Partidas establecen quiénes
estan obligados a socorrer a los cautivos: los de la misma fe, los de mismo linaje,
los vinculados por vasallaje; por amor de voluntad. Pero si el cautivo no fuera res-
catado y muriera en esa condicidn, sus bienes debian ser vendidos y destinados al
rescate de otros cautivos, porque sus bienes no deben ser heredados por aquellos
que lo dejaron morir en cautiverio.*

Toda la legislacidn sobre cautivos tenia como propodsito la preservacion
de los derechos de los cristianos en poder de los moros, asi como la conservacién de
los bienes de unos y otros, inclusive de los moros para que pudieran pagar por sus
rescates. Por eso el titulo siguiente a “De los cautivos y de sus cosas” es “De los Alfa-
queques”, esto es, de los hombres de bien destinados al rescate de los cristianos. Las
Siete Partidas describen y establecen las caracteristicas de la actividad del rescate y
de sus ejecutores.

Del rescate de cristianos se tienen varios registros. Pero ;qué ocurria en el otro
sentido?, ;qué se sabe sobre la condicion de cautiverio de los moros? Para los fi-
nes de este trabajo, son ellos quienes interesan. De las aprehensiones realizadas en
guerra, es decir, de los moros que eran tomados como prisioneros en el asalto de
alguna ciudad, en incursiones al sur de la Peninsula Ibérica o por el norte de Afri-
ca, no todos terminaban siendo siervos. Es posible afirmar, como se ha hecho a lo
largo de este trabajo, que “siervo”y “cautivo” son dos estatutos juridicos diferentes.
Los cautivos podian terminar siendo siervos si no hubieran sido rescatados.”” Los
cautivos que no tenian dinero para redimirse ni eran redimidos por algiin correli-
gionario acababan siendo vendidos en almoneda puablica.’® Aun en esta condicion,
podian tener la suerte de ser comprados por un mudéjar, como lo observa Marzal
Palacios al referirse a los sarracenos de Valencia entre 1375 e 1425:“Si la manumi-
sién por el propietario y la liberacién en testamento les estaban “vetadas” (de for-
ma clara la segunda, con algunas reservas la primera), este tipo de esclavos contaba
por el contrario con otras vias a su alcance para recuperar la libertad. Esta via hacia
la libertad se concreta en la adquisicién por un mudéjar valenciano, o por varios
en su caso, de un esclavo sarraceno”.® El autor apunta que es una venta como
cualquier otra, solo que tiene como finalidad la liberacion del esclavo en cuestion.

Segtin Gonzilez Arévalo, el tiempo de pasaje de “cautivo a esclavo” era de aproxi-
madamente seis meses. Si en ese tiempo el cautivo no era rescatado, entonces seria
55. Las Siete Partidas, t. 2, 327.

56. Las Siete Partidas, t. 2, 328.

57. Ana Echevarria Arsuaga, “Esclavos musulmanes en los hospitales de cautivos de la Orden Militar
de Santiago (siglos XII y XIII)”, Al-Qantara 28.2 (2007): 465-488, doi: 10.3989/alqantara.2007.
v28.12.45.

58. Ratl Gonzilez Arévalo, “Cautivos moros y judios en Malaga en tiempo de los Reyes Catdlicos”,
Baetica. Estudios de Historia Moderna y Contemporanea 27 (2005): 345-361.

59. Marzal Palacios 1150 vy ss.
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vendido como esclavo en almoneda putblica a precio de mercado, lo que podia
facilitar el “rescate” dentro de la comunidad mudéjar. Las cantidades pagadas por
los rescates, cuando se concertaban con cada uno de los cautivos, eran mucho mas
altas que los precios de “mercado”. La toma de cautivos y su rescate era una acti-
vidad econémica importante.

Cuando las instrucciones del comendador fray Nicolids de Ovando fueron
emitidas en 1501, las dos tradiciones de “sujetos sin libertad” que existian en la
Peninsula Ibérica eran la de los cautivos y la de los siervos o esclavos. La primera,
con énfasis en la “transitoriedad” y en la realizacién de un valor monetario, y la
segunda, con énfasis en la propiedad y en la apropiacion del trabajo.

Si bien la esclavitud ocupa buena parte de las reflexiones del pensamiento oc-
cidental desde la antigiiedad, fue en el momento en que los portugueses recorren,
penetran y conquistan territorios africanos, y que Castilla pone sus pies en Indias,
cuando el debate entre tedlogos y canonistas se intensifica. Cabe preguntarse hasta
qué punto la tradicion del cautiverio influyd en la de la esclavitud moderna. El
principio de rescate estaba consagrado en las Siete Partidas a partir de la férmula:
“Sacar los hombres de cautiverio es cosa que place mucho a Dios porque es obra
de piedad y de merced, y estd bien en este mundo a los que lo hacen”.

En 1735, la compania inglesa que proveia de esclavos a las posesiones espafiolas
desembarcé un cargamento de hombres, mujeres y ninos esclavizados provenientes
del Congo en el puerto de Cartagena de Indias. Todos traian marcada una cruz en
el pecho, lo que provocé mucha impresioén en los cartageneros. Este caso despertd
dudas en el gobernador, quien escribid al rey pidiendo instrucciones, pues enten-
dia que los cristianos no podian ser esclavizados. Lucena Salmoral, al analizar este
caso, destaca el caricter original del parecer del fiscal consultado por el rey y por el
Consejo de Indias.®! El fiscal respondié retomando algunos principios de la escla-
vitud hispana, como el hecho de que los cristianos no pueden ser esclavos de in-
fieles o herejes. Por ello, recomendaba que los esclavos llegados en tan particulares
condiciones no fueran devueltos a los ingleses (herejes), sino que, como cualquier
cristiano rescatado, debian devolver el precio de su rescate. Los esclavos (ahora res-
catados) deberian devolver a sus senores lo que estos habian desembolsado en su
compra, lo que, a partir de ese dictamen, se transformo en valor pago por el rescate.

Comenta Hespanha que, cuando Luis de Molina escribid su tratado sobre es-
clavitud africana (c. 1593), no le bast6é una respuesta que la justificara en términos
del derecho positivo europeo. Ese derecho solo podria dar respuesta sobre como
los europeos convertian hombres libres en esclavos (por via de guerra justa o por
condena penal). El precisaba de una respuesta que incluyera la situacién de compra

60. Las Siete Partidas 327. Sobre las “facilidades” para el rescate de cautivos véase James William
Brodman, “Captives or Prisoners: Society and Obligation in Medieval Iberia”, Anuario de His-
toria de la Iglesia 20 (2011): 201-219.

61. Manuel Lucena Salmoral, Regulacién de la esclavitud negra en las colonias de América Espaiiola (1503-
1886). Documentos para su estudio (Alcala de Henares / Murcia: Universidad de Alcald / Univer-
sidad de Murcia, 2005) 129-130.
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de alguien ya esclavizado. ;Coémo saber si la esclavizacién habia sido legitima? La
compra no constituia un titulo originario sino derivado. El vendedor ofrecia no
una cosa, sino unos derechos: “Era, antes, um titulo meramente derivado, pressu-
pondo uma anterior situag¢io de escravidio e ndo transferindo para o comprador
senio os exato direitos do vendedor”.*

Una real cédula del 23 de octubre de 1736 ordend la permanencia de los es-
clavos en las manos de sus compradores, como siervos rescatados y en calidad de
deudores. El rey alertaba sobre el problema abierto y la necesidad de consultar a
una junta de tedlogos, ya que la South Sea Company, al no conseguir vender mas
esclavos cristianos al principe catélico, los venderia a herejes, lo que evidentemen-
te agravaba el problema espiritual y terrenal.®?

El término “rescate” se impuso en las Indias. La documentacion espanola lo utilizd
largamente como sin6nimo de “trata”, y no lo hizo por pudor, como creia Fernando
Ortiz:*“De todos modos acaso por pudor juridico el rey Fernando II en la Real Cédula
de 12 de diciembre de 1619 llamaba a la trata negrera de rescate de esclavos negros”

La terminologia de la Edad Media lo contaminé todo y las practicas medievales
también. Espafia mezcld las experiencias.®® Entre los afios 1623 y 1690, el Consejo
de Indias emiti reales cédulas en las que se autorizaba a diferentes individuos a pedir
limosna en las Indias durante cuatro afnos para rescatar parientes cautivos en Argel y
el fondo de rescate era distribuido para recuperar cristianos en Fez, en Argel, e in-
dios y cristianos capturados por los moros y vendidos a los holandeses en Filipinas.®®
Espana rebasa su territorio y, en poco mas de un siglo, se crea una red “global” de
rescates.

62. Hespanha 139.
63. Cedulario americano, t. 3,191-192.

64. Fernando Ortiz, Hampa afro-cubana. Los negros esclavos. Estudio sociologico y de derecho piiblico (Ha-
bana: Revista Bimestre Cubana, 1916) 337.

65. Serge Gruzinski,“Os mundos misturados da monarquia catélica e outras connected histories”, Topoi

2.2 (2001): 175-195.

66. “Real cédula concediendo licencia a Francisco Fernandez de las Roelas, para pedir limosna
en Indias durante 4 afos, para el rescate de su hermano Martin de Roelas, preso de moros en
Argel”, 1629. AGI, Sevilla, Indiferente, 433, leg. 4, ff. 239v-240v; “Real Cédula dando licencia a
Amaro Mandafio para pedir limosna en Indias para el rescate de dos hermanos suyos cautivos en
Argel”, 1670. AGI, Sevilla, Indiferente, 430, leg. 41, ff. 205v-206r; “Real Cédula dando licencia
a Diego Gémez de Le6n para pedir limosna en Indias para el rescate de un hermano suyo que
estd cautivo en Argel”, 1666. AGI, Sevilla, Indiferente, 430, leg. 41, ft. 110v-111v; “Real Cédula
dando licencia a Juna Marin para pedir limosna en Indias para el rescate de su padre y su her-
mano cautivos de los moros”, 1674. AGI, Sevilla, Indiferente, 430, leg. 41, ff. 337r- 337v;“Real
Cédula dando licencia para que en una feria de flota de Portobelo se pueda pedir limosna para
ayudar al rescate de Juan Guerrero, cautivo en Argel”, 1690. AGI, Sevilla, Indiferente, 431, leg. 43,
ff. 171v-172v. En 1713 el rey FelipeV emitié una real cédula sobre como deberian ser remitidos
los caudales de las limosnas destinadas al rescate de los cautivos. Cedulario americano del siglo XV1II.
Coleccion de disposiciones legales indianas desde 1680 a 1800 contenidas en los cedularios del Archivo
General de Indias, t. 2 (Sevilla: Escuela de Estudios Hispano-Americanos de Sevilla / Universidad
de Sevilla, 1977) 351-352.
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Conclusion

Como afirma Bravo Lira, en el tiempo de la conquista de América, el texto de
las Siete Partidas estaba estabilizado. Los cédigos recopilados por Fernando III y
Alfonso X se habian decantado. En la practica, sobre todo del lado de la deman-
da, las Partidas son mencionadas recurrentemente, en especial, en las demandas
de los esclavos, y algunas veces en las sentencias de los jueces. La nueva realidad
fue pensada por analogia a partir del mundo conocido y posteriormente como
realidad nueva a ser normativizada, contenida y regulada. La realidad indiana
desafi6 al jurista, al canonista, al tedlogo. Pero también a los gremios y a las co-
munidades. Los cuerpos juridicos expresan sin sintetizar, condensan, comprimen
siglos, culturas y experiencias diferentes y plasticas. Mas atin, muchas cosas se les
escapan; no pueden ser aprendidas por los cddigos, las leyes escritas, las ordenan-
zas, etcétera.

En este articulo se busca evidenciar que las primeras medidas tomadas por la
Corona con respecto a los esclavos fueron las de regular su introduccion, enten-
diendo en esa primerisima instancia las islas y Tierra Firme del Mar Océano como
“una experiencia controlada” en que la ausencia de judios, herejes, reconciliados
y cristianos nuevos era necesaria para crear una version mejorada de la cristiandad
hispana. En la medida en que la empresa colonial se desarrolla y que adelanta-
dos, capitanes generales y demas integrantes de la hueste indiana demandan la
introduccidn de esclavos negros, se suceden las capitulaciones que incluyen ese
privilegio. Espafia introduce la esclavitud de africanos en América y con ella las
tradiciones peninsulares que se arrastrarian por los proximos siglos en los diferen-
tes dominios de las potencias coloniales. La idea de una “experiencia controlada”
se torna una ficcidn. La realidad desborda lo imaginado.

Es evidente que las leyes medievales ejercieron influencia sobre la esclavi-
tud moderna. La primera potencia colonial en introducir esclavos en América
también introdujo la tradicidn juridica y normativa con que serian gobernados.
Introdujo la diferenciacién entre trafico y esclavitud sin conseguir participar del
primero.
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