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CAPITULO SEGUNDO
LA LEGITIMIDAD DE LOS ACTOS BELICOS

I11. CORSO Y PATENTE DE CORSO: EL CONCEPTO DEL PRIMERO
Y LA NATURALEZA JURIDICA DE LA SEGUNDA

a) Concepto de corso

Etimoldgicamente, la palabra “corso” se deriva del latin cursus, ca-
rrera; el Diccionario de la lengua espafiola define al “corso” como la
“campafa que hacen por el mar los bugues mercantes con patente
de su gobierno para perseguir a los piratas o a las embarcaciones
enemigas”.2% Algunos autores han dado definiciones del corso, de las
cuales anotamos las siguientes:2°” Joaquin Escriche y Antonio de J.
Lozano lo definen como “la guerra naval o maritima que hacen al-
gunos particulares autorizados con patente de su gobierno para per-
seguir a los enemigos de la Corona”.2%® Justo Sierra sefiala que el
corso es la guerra hecha por los buques particulares armados por és-
tos en guerra y autorizados por su gobierno.2® Azcarraga y de Bus-
tamante lo define como “la empresa naval de un particular contra
los enemigos de su Estado, realizada con el permiso y bajo la auto-
ridad de la potencia beligerante, con el exclusivo objeto de causar
pérdidas al comercio enemigo y entorpecer al neutral que se rela-
cione con dichos enemigos”;21° para el doctor Jaime Masaveu, el corso
es “la pirateria con patente y practicada solo en estado de guerra
contra los buques de pais enemigo, navegando el corsario bajo ban-

206 Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espafiola, Madrid, 1956.

207 En el Diccionario de gobierno y legislacion de Indias de Manuel Josef de Ayala no
se encuentra definicion alguna de lo que es el corso; tampoco la encontramos en el Dic-
cionario de Altamira y Crevea.

208 Joaquin Escriche y Antonio de J. Lozano, Diccionario razonado de legislacion y ju-
risprudencia mexicanas, México, Ballesca y Compariia, Sucesores, editores, 1905, sub voce
“corso”.

209 Justo Sierra, Lecciones del derecho maritimo internacional, México, Imprenta de Ig-
nacio Cumplido, 1854, p. 81.

210 Azcarraga y Bustamante, José Luis de, op. cit., p. 27.
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120 EL REGIMEN JURIDICO DEL CORSO MARITIMO

dera del propio”.?** Sobarzo lo define como “la actividad bélica que
un armador particular realiza contra los buques enemigos de su Es-
tado y con un fin lucrativo, autorizado para ello por su propio go-
bierno mediante una ‘patente de corso’ ".?’2 Como elementos comunes
de estas tres definiciones podemos destacar:

— Es una actividad realizada por particulares.

— Se esta en guerra y se requiere permiso del pais beligerante
para poder ejercer la actividad.

— Es una actividad que se desempefia Unicamente en contra de
los enemigos del pais que otorgd la patente.

Observamos que en los conceptos vertidos Unicamente Masaveu
sefiala que el corso es una especie del género “pirateria”. Sobre esto,
Azcarraga y de Bustamante dice que el “fundamento, origen y pie-
dra angular del corso maritimo se encuentra basado en la pirate-
ria”.?3 Es comun encontrarnos con la confusion de términos; sin em-
bargo, aunque son varios los elementos que podrian inclinarnos a
confundir una figura con la otra, existen caracteristicas esenciales
suficientes que nos permiten afirmar que son distintas e inde-
pendientes, aunque con puntos en comun. La pirateria es una accion
indiscriminada contra todo buque, en tanto que el corso es sélo en
contra de los enemigos del Estado que otorgd la patente; ademas,
la pirateria se ejerce sin autorizacion alguna, en tanto que el corso
requiere necesariamente de la misma y junto con ella, cumplir con
una serie de requisitos y deberes que en su momento seran anali-
zados.?** “El pirata es por mar lo que por tierra es un salteador de
caminos; y el corsario es por mar lo que por tierra es un guerri-
llero.™5 Justo Sierra sefiala que los corsarios no pueden reputarse
piratas ni de hecho ni de derecho, sino en ciertos casos previstos
en los tratados de navegacién y comercio, por los que se prohibe

211 Masaveu, Jaime, op. cit., p. 295.

212 Sobarzo Loaiza, Alejandro, Régimen juridico de alta mar, México, Porrda, 1970, p.
136. Michel Mollat du Jourdin dice que el corsario era “todo aquel que se armaba en el
mar con la autorizacién del principe, contra los enemigos de este Ultimo, y dejaba a la
autoridad del almirantazgo la facultad de legitimar o invalidar sus presas”. Véase su tra-
bajo: Europa y el mar, Barcelona, Critica, 1993, p. 186.

213 Azcéarraga y de Bustamante, José Luis de, op. cit.,, p. 161. Véase también a Lucena
Salmoral, Manuel, op. cit., p. 35.

214 Sobre el otorgamiento de patentes de corso véase Thrower, Rayner, The Pirate Pic-
ture, Nueva York, Barnes & Noble Books, 1993, pp. 7-9.

215 Escriche, Joaquin y Antonio de J. Lozano, op. cit.
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gue los buques de paises neutrales reciban patentes de corso, o en
el caso que violen las leyes de la guerra, ya que al hacerlo pierden
su beneficio y proteccidon.2’® Finalmente, las O. C. establecieron
como castigo a aquellos que lo practicaren sin patente el de ser con-
siderados como piratas.?'” De todo lo anterior podemos concluir que
el corso es la actividad naval efectuada por los particulares en tiem-
po de guerra o de represalias,?8 con la autorizacién y supervision
de su Estado, en contra de los enemigos del mismo, en la que deben
sujetarse a un régimen juridico especifico para su desempefio.2!?

Las disposiciones sobre el corso eran dictadas por el monarca por
medio de ordenanzas adicionadas en ocasiones mediante reales decla-
raciones, reales érdenes y reales cédulas. Ademas, el corsario debia
ajustarse a las instrucciones particulares recibidas junto con la pa-
tente.??0 El corso se funda en un documento llamado “patente”, mis-
Mo que veremos a continuacion.

216 Sierra, Justo, op. cit., p. 82.

217 O. C. 1702, art. 7; O. C. 1716, art. 4; O. C. 1718, art. 4; Proyecto de 1754, art.
50; O. C. 1762, art. 10; O. C. 1779, art. 10; O. C. 1794, art. 10; O. C. 1796, art. 28; O.
C. 1801, art. 29. Por real cédula del 6 de marzo de 1684 se establecio lo siguiente respecto
de los piratas apresados: “Reconocidose que nunca llegaba el caso de ser éstos castigados
en Yndias, no pudiendo pasarse a todos por las armas, y siendo preciso limpiar los mares,
y costas de esta gente: manddé S. M. (con referencia a lo dispuesto en cédulas de 31 de
diciembre de 1672, 27 de septiembre de 73, y 31 de julio de 83) a los virreyes, y demas
justicias de las provincias, y puertos de América, que a los cabos, o capitanes de los pi-
ratas que se apresaren constando del delito se les castigase alla ahorcandolos, o pasan-
dolos por las armas ad modum belli; y que el modo de constar fuese por la voz viva, y
declaracion de la demas gente del baxel, en el acto de ser apresado, no difiriéndose la
execucion del castigo, y que los demas corsarios, prisioneros, se remitiesen a Espafia quan-
to antes fuese posible sentenciados a galeras, también ad modum belli para repartirlos
en ellas”. Véase Josef de Ayala, Manuel, Diccionario de gobierno..., t. XI, p. 139.

218 Anteriormente se hacia la distincion entre la guerra publica y la guerra privada.
En el presente ya no existe tal distincion debido a que todas las guerras actuales son
de carécter publico, pues la defensa esta dentro de las funciones del Estado. Por guerra
entendemos la situacion de violencia entre dos 0 mas Estados aunque no se hayan re-
conocido mutuamente, acomparfiada de la ruptura de las relaciones pacificas (véase Ver-
dross, Alfred, Derecho internacional publico, trad. Antonio Truyol y Serra, Madrid, Agui-
lar, 1974, p. 352). La guerra se dividia “en privada, entre particulares; y publica entre
colecciones; subdividen esta en civil, entre facciones; y publica entre Estados [...]". Véase
Landa, Nicasio de, El derecho de la guerra conforme a la moral, Pamplona, Imprenta
de Joaquin Lorda, 1877, p. 21. Véase también el articulo 43 del Proyecto de 1754.

219 Véase Cruz Barney, Oscar, “Notas sobre el corso y la patente de corso: concepto
y naturaleza juridica”, Revista de Derecho Privado, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM-McGraw Hill, nim. 16, enero-abril, 1995.

220 El origen de esta disposicion lo podemos encontrar en el articulo 5 de la O. C. de
1702. Un ejemplo de instruccion particular a un corsario es la Ynstruccion de lo que
de orden del Rey ha de observar el Jefe de la Esquadra D. Pedro Mesia de la Cerda con
la de su cargo en el corso de las costas de Tierrafirme a que le ha destinado S. M. 29
de junio de 1752, Madrid, El Marqués de la Ensenada, y que analizaremos mas adelante.
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b) Naturaleza juridica de la patente de corso

Si recurrimos nuevamente al Diccionario de la lengua, veremos
gue en él se consigna que la expresion “patente de corso” quiere decir
“cédula o despacho con que el gobierno de un Estado autoriza a un
sujeto para hacer el corso contra los enemigos de la nacion”.22t Al-
tamira y Crevea en su Diccionario anota bajo el término “patente”
que el “[...] sentido juridico de esta palabra, en cuanto designa una
especie de orden o licencia emanada de autoridad legitima, esta ase-
gurado claramente por acepciones que se encuentran en el Diccio-
nario actual y otros”.222 Para Azcéarraga y de Bustamante, la patente
es una autorizacion oficial que contiene instrucciones que deben ser
seguidas rigurosamente por el corsario. En la Enciclopedia juridica
espafiola se define a la patente de corso como aquella “Autorizaciéon
gue en caso de guerra se otorgaba por un gobierno a los buques mer-
cantes del pais, para realizar actos de hostilidad contra el enemi-
go."23 Por su parte, en la Enciclopedia juridica Omeba se sefiala que
la patente de corso es una “autorizacion oficial”.224

Después de examinar las definiciones anteriores podemos observar
gue se habla de “cédula o despacho”, “especie de orden o licencia”, “au-
torizacion oficial” o simplemente “autorizacion”, sin que en ninguna
de ellas se diga con exactitud qué es. Consideramos que a fin de dar
una definicion adecuada de lo que es una patente de corso es nece-
sario atender a su naturaleza juridica. Es de notarse que los autores
consultados evitan tratar el tema. En nuestra opinion, la patente de
corso, en términos actuales, tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es un acto administrativo.??
b) Es unilateral,?® en el sentido de que es un acto gracioso por
parte de la autoridad al no poder ser exigido por el particular.

221 Real Academia Espafiola, op. cit.

222 Altamira y Crevea, Rafael, Diccionario castellano de palabras juridicas y técnicas
tomadas de la legislacion indiana, México, UNAM-I1J, 1987.

223 Véase Enciclopedia juridica espafiola, Barcelona, Francisco Seix Editor, 1910, t. 24.

224 Véase en su seccién y para un bosquejo de la historia del corso argentino a Celestino
Ortiz Zavala, en Enciclopedia juridica Omeba, Buenos Aires, Driskill, t. 21.

225 Por acto administrativo entendemos “[...] la declaracion de voluntad, de juicio, de
conocimiento o de deseo, realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la potestad reglamentaria”. Véase Garcia de Enterria, Eduar-
do, y Toméas-Ramon Fernandez, Curso de derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1991,
t. I, p. 530.

226 Por unilateral entendemos aquel acto juridico en donde interviene solamente una
voluntad, en este caso la del monarca. Véase, Borja Soriano, Manuel, Teoria general de
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¢) Es un acto de suplencia de las funciones del Estado, pues su
objetivo es facultar al particular para el ejercicio del corso, actividad
destinada a causar, en via de represalia, dafios al enemigo, y ésa es
una funcion ordinaria de las milicias regulares del Estado, no de los
particulares a quienes se les equipara por medio de la patente con
aguéllas.?2” En cuanto a la existencia de un ejército regular en los
siglos XV y XVI, no se puede hablar de él en el sentido que actual-
mente tiene. Aunque no existia un ejército institucional (lo que no
quiere decir que sea imposible hablar de un caracter permanente en
las fuerzas armadas existentes), si habia una organizacion militar. Los
cuadros de expertos militares son los que tienden a la permanencia.
Segun Maravall, cabria decir que en cierto momento se vislumbra la
idea de un verdadero servicio militar de caracter obligatorio, mismo
gque correspondid necesariamente con una cierta permanencia en la
organizacion militar.22® Se vive un proceso de estatizacion de la gue-
rra. Se reconoce que “no es admisible otra guerra que aquella que

las obligaciones, México, Porrua, 1989, nium. 38. Véase también Acosta Romero, Miguel,
“La unilateralidad del acto administrativo en el derecho mexicano”, Revista de la Facultad
de Derecho de México, México, 1979, tomo XXIX, nim. 112, enero-abril, pp. 22-26.

227 Por ello, a los cabos de los navios que salieran en corso les eran reputados los ser-
vicios que hicieren como si los hubieran ejecutado en la Real Armada; ademas, la gente
de mar y guerra que navegara en los navios corsarios y sus armadores, gozaban del fuero
de la marina y de las preeminencias, exenciones, trajes y demas cosas que goz6 la milicia.
Con lo anterior, se les esta equiparando a los corsarios con los miembros de las milicias
regulares. Véase cédula real de 1624 que afiade nuevos capitulos a la O. C. de 1621, arts.
1y5; 0.C. 1674, art. 17; O. C. 1702, arts. 29-40; O. C. 1716, arts. 36 y 37; O. C. 1718,
arts. 36 y 37; Proyecto de 1754, arts. 86 y 87; O. C. 1762, arts. 48 y 49; O. C. 1779,
arts. 48 y 49; O. C. 1794, arts. 50 y 51; O. C. 1796, arts. 4 y 5; O. C. 1801, arts. 4 y
5. Ademas, en la compra de pertrechos, artilleria, armas y bastimentos, existia la orden
de que fueran asistidos con el favor y ayuda que en el nombre del rey pidieren y fuera
menester como si fuera para el apresto de los navios de la Armada, sin que se les en-
carecieren los precios para ello. Véase O. C. 1621, art. 1; O. C. 1674, art. 1; O. C. 1702,
art. 42; O. C. 1716, art. 40; O. C. 1718, art. 40; Proyecto de 1754, arts. 13-17; O. C.
1762, art. 2; O. C. 1779, art. 2; O. C. 1794, art. 2; O. C. 1796, art. 2; O. C. 1801, art.
2; O.M.M., art. 7, tit. IX. Finalmente, las Ordenanzas Generales de la Armada Naval de
1793 (en la imprenta de la viuda de don Joachin Ibarra, Madrid, 1793, 2 ts.) establecen
en el trat. 4° tit. 1°, art 4°, que “Los corsarios Particulares en tiempos de guerra usaran
de la misma Bandera que mis bajeles, quando se armen al solo objeto del corso; pero
executandolo en corso y mercancia, como lo distinguiran las Patentes, deberan afadir el
distintivo que se les sefalare, como los bugques de Compafias” (esta disposicion se repite
en la Real ordenanza naval para el servicio de los baxeles de S. M., Imprenta Real, Ma-
drid, 1802, tit. 29, art. 3. Véase también el art. 39). Dicha bandera sera de tres listas:
la de enmedio amarilla ocupando una mitad, y la alta y la baja encarnadas iguales, esto
es, del cuarto de la anchura, con las armas reales de solo los escudos de Castilla y Ledn
con la Corona Imperial en la lista de enmedio. Trat. 4°, tit. I1°, art. I.

228 Maravall, José Antonio, “Ejército y Estado en el Renacimiento”, Revista de Estudios
Politicos, Madrid, nims. 117-118, mayo-agosto, 1961, p. 8.
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atafie a la Republica, porgue el gjercicio de las armas afecta a la co-
munidad”.22® Como ejemplo podemos citar el caso de Napoles en el
siglo XVI, en donde el virrey contaba con un “[...] ejército permanen-
te, formado en su mayoria por espafioles”.2®® En cuanto a la armada,
en realidad no se contaba con una marina permanente de grandes
dimensiones,?3* por lo que el corso vino a desempefiar las funciones
gue a ésta le correspondian. De ahi que en la prefaccion a la O. C.
de 1794 se sefalara que

por cuanto conviene a mi Servicio, y a la seguridad de mis Vasallos
en su Comercio maritimo y libre navegacion interrumpir la de los
enemigos de mi Corona; he considerado que uno de los medios de pro-
porcionarles la seguridad publica en sus intereses es el de fomentar
a los que se aplicaren & hacer el Corso, dispensandoles mi proteccion
y auxilios para el armamento y habilitacién de sus Buques [...]

Una parte importante del éxito obtenido por las flotas de Nueva
Espafa es gracias al corso caribefio. “Aquello que no consiguid la ma-
rina real, lo lograron sus naves”.23?

229 ldem, nota 17, p. 12. “Hay otros aspectos de este proceso de estatalizacion [...] [que]
se refieren al mismo monopolio de la guerra por el poder del Estado. Ciertamente que,
desde muy pronto, la doctrina escolastica de la guerra justa habia exigido como un requisito
formal necesario que fuese declarada por autoridades legitimas, y se lleg6 a la conclusion
de que sélo era autoridad con tal caréacter, esos fines, la del principe [..] Pero, ademas,
el problema toma un aspecto politico y se proclama el monopolio de la guerra y de las
armas por parte de la comunidad, mirando hacia el orden interior de cada republica y
con abstraccidon de razones de justicia”.

230 Ranke, Leopold von, La monarquia espafiola de los siglos XVI y XVII, trad. Manuel
Pedroso, México, Leyenda, 1946, pp. 138 y ss.

231 En este sentido véase la Nva. Rec., Autos Acordados, lib. 7, tit. 10, ley. I, y lib.
6, tit. 4, ley XXI.

Antonio de Capmany, al comentar la O. C. de 1356, decia que “como los Reyes por la
forma y constituciéon de sus estados no eran duefios de disponer de los subsidios de sus
vasallos como de un fondo permanente de su erario, carecian de medios para mantener
de continuo una armada real. Por consiguiente, el corso de los particulares, atraidos de
la esperanza de las presas, y los armamentos temporales de los comunes y ciudades, su-
plian la falta de una fuerza publica para resistir U ofender constantemente & los enemigos
de la Corona”. Véase Capmany de Montpalau, Antonio de, Memorias histéricas sobre la
marina, comercio, y artes de la antigua ciudad de Barcelona, Madrid, Imprenta de Sancha,
1792, t. I, p. 67.

232 Véase Lopez Cantos, Angel, op. cit., pp. 136-148. Este autor afirma también que
la presencia en el Caribe de los navios corsarios de Miguel Enriquez suplia con creces la
falta de navios guardacostas. Mas adelante contintGia diciendo que “la inoperancia de la Ar-
mada de Barlovento no ofrecia garantias, por lo que el Unico elemento que podia con-
trarrestar y equilibrar las posibles acciones poco amistosas de los ingleses y holandeses
eran los corsos, [...]". Sin embargo, cabe mencionar que los buques de dicha armada se
destinaron también al corso en Indias (véase Armada de Barlovento, emplear sus bajeles
en corso, 10 de agosto de 1731, A.G.N., Reales Cédulas Originales, vol. 50, exp. 116, f.
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d) En virtud de la patente el particular se ve sujeto a una serie de
restricciones contenidas en la misma, y en la O. C. que esté en vigor en
esos momentos ademas de los tratados internacionales y la costumbre.233

Existen figuras del derecho administrativo moderno con las que po-
driamos hacer un intento de comparar la patente de corso. Estas fi-
guras son la concesion y la autorizacion (permiso o licencia). En la épo-
ca de vigencia de las O. C. tenemos a la figura del privilegio, que
también habremos de examinar para la determinacion de su natura-
leza juridica.

La concesiéon

Es la més tipica de las formulas de gestion indirecta de los ser-
vicios publicos. En la concesion, la administraciéon encomienda la ex-
plotacion de un servicio de la que es titular a un particular que asu-
me los riesgos econdmicos de la empresa.23* La concesion supone un
acuerdo previo entre la administracion y el concesionario. Esta es-
cision entre la titularidad del servicio y su explotacion soélo es posible
en aquellos servicios gue suponen una explotacion econémica por im-
plicar prestaciones a los particulares considerados uti singuli. De

4), y segun sabemos, si obtuvieron resultados positivos, como es el caso de los dos navios
de la armada que partieron de Veracruz a fines de noviembre de 1733 y apresaron en
las costas de Caracas a dos embarcaciones holandesas. Véase Armada de Barlovento, del
corso que hizo en las costas de Caracas, 30 de septiembre de 1735, A.G.N., Reales Cédulas
Originales, vol. 55, exp. 85, f. 1. Hugo O’Donnell afirma que en Peru se credé una compafiia
corsaria bajo el nombre de Nuestra Sefiora de la Guia en el siglo XVII, que practicé el
corso en contra de filibusteros, con claras funciones de guardacostas. Mas adelante, en
1725, se cre6 otra compariia corsaria con el apoyo del virrey marqués de Castelfuerte para
la represion del contrabando. Véase O’'Donnell, Hugo, Espafia en el descubrimiento, con-
quista y defensa del mar del sur, Madrid, Mapfre, 1992, pp. 215, 219, 238 y 261. A mayor
abundamiento, en la Gazeta de México, numero 44 (desde el primero hasta el fin de julio
de 1731) se consignaba la noticia llegada desde Veracruz de que por las cartas prove-
nientes de Caracas se sabia que “los Corsarios Vizcaynos, apressaron una Fragata Olan-
desa, interesada en mas de sesenta mil pesos.” Véase Sahagun de Arévalo, Juan Francisco,
Gacetas de México, introduccion de Francisco Gonzéalez de Cossio, México, Testimonios Me-
xicanos, SEP, 1949, t. IV, vol. I: 1722 a 1731, nam. 44, p. 343.

233 Sobre el papel de la costumbre en el derecho indiano véanse Tau Anzoategui, Victor,
“La costumbre en el derecho del siglo XVIIl. La doctrina juridica y la praxis rioplatense
a través de los cabildos”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, tomo XXXI,
numeros 101-102, enero-junio, 1976. Especialmente: “La costumbre juridica en la América
espafiola (siglos XVI-XVIII)", Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, nim. 14, 1986. Véase también Castro, Juan Fran-
cisco de, Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes, 2a. ed., Madrid, Imprenta de
E. Aguado, 1829, t. I, pp. 104-119.

234 Véase Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, Madrid, Tecnos,
1989, vol. 2, pp. 338 y ss. Seguimos muy de cerca al autor en la exposicion de la concesién.
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esta explotacién econémica se hace cargo el concesionario, mismo que
obtiene como retribucion de su actividad el producto de las tarifas
0 precios pagados por los usuarios. La situacion juridica del conce-
sionario se encuentra determinada por las clausulas contenidas en
el contrato de concesion y por los reglamentos dictados por la auto-
ridad administrativa para la organizacion del servicio publico. Tal
como lo sefiala Garrido Falla, las caracteristicas esenciales de la si-
tuacion del concesionario son las siguientes:23>

a) La administracion dispone de un poder originario para el con-
trol del servicio concedido y la vigilancia de que sea prestado en las
condiciones contenidas en los reglamentos. No obstante la concesion,
el servicio sigue siendo publico.

b) El personal encargado del funcionamiento del servicio concesio-
nado no tiene el caracter de funcionario publico. Sus relaciones con
el concesionario son privadas.

¢) El concesionario tiene poderes de policia delegados para poder
hacer cumplir a los usuarios del servicio las normas que lo regulan.

d) La administracién siempre conserva la facultad de fijar las ta-
rifas de uso del servicio.

e) La situacion del concesionario siempre es temporal. La perpe-
tuidad no se presume. La reversion y el rescate?3® son las dos formas
tipicas de la extincion.

f) El servicio concedido debe prestarse necesariamente por el con-
cesionario, aungue éste puede transmitir o ceder sus derechos, pre-
via autorizacion del concedente.

g) El concesionario puede utilizar a su favor una serie de prerro-
gativas administrativas (por ejemplo, la via de apremio para el cobro
de multas o tarifas).

h) La administracion dispone de una potestad sancionadora o de
correccion sobre el concesionario.

Si comparamos la patente de corso con la concesion administra-
tiva podemos observar lo siguiente: tanto el concesionario actual
como el corsario deben sujetarse a lo establecido en el documento
respectivo (concesion o patente) y a los reglamentos, en el primer

235 ldem, pp. 344-345.

236 La reversion es una forma normal de extincion de la concesion por el simple trans-
curso del plazo por el cual fue otorgado. El rescate es una forma excepcional de termi-
nacion de la concesién, y se fundamenta en la potestad que tiene la administracion para
acortar el plazo previamente fijado para su extincion. Ibidem.
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caso, y ordenanzas, en el segundo. La autoridad que otorgé la con-
cesion o la patente tiene la facultad de vigilar el efectivo cumpli-
miento de lo por ella dispuesto, y de los términos acordados en un
caso y sefialados en otro. La situacion del concesionario, al igual
que la del corsario, siempre es temporal.?”

Ademas, la autoridad dispone de una facultad de sancién y correc-
cién sobre el concesionario, al igual que el rey sobre el corsario. Fi-
nalmente, coinciden en el caracter personal, ya que la patente y la
concesion deben explotarse por aquel a quien se le otorgé. Sin embar-
go, dificilmente se puede hablar de la existencia de un contrato en el
caso de la patente, pues el particular debe aceptar todas y cada una
de las condiciones (no clausulas) sin oportunidad de negociacion.238
Ademés, no podemos considerar al corso como un servicio publico,
aunque si como una suplencia de la actividad del Estado. Decimos esto
porgue en realidad la defensa es una “funcion publica”, no un servicio
publico. La funcién publica es una forma superior de manifestacion
de la actividad del Estado. Para Zanobini,?* la funcién representa el
ejercicio de una potestad publica, como una esfera de la soberania del
Estado. Por su parte, los servicios publicos representan actividades
materiales, técnicas, etcétera, puestas a disposicion de los particulares
para ayudarles a la consecucién de sus fines. Para Giannini, son fun-
ciones publicas la defensa, la planificacion, la policia y la imposicion
de tributos; y son servicios publicos la ensefianza, la asistencia sani-
taria, el suministro de agua y electricidad, etcétera.24

Por otra parte, y en conexién con lo anterior, al no ser un servicio
publico, no existen tarifas que puedan ser fijadas por la autoridad,
ni poderes de policia por parte del corsario. Por lo anterior, y si to-
mamos en cuenta que es solo un intento de identificar a la patente
de corso con una figura del derecho moderno y que aunque efecti-
vamente existen una serie de elementos que identifican a la patente
con la concesion, no podemos decir gue una patente de corso sea equi-
valente a una concesion.

237 Veéase lo dispuesto en el texto de la patente de corso contenida en la obra de Félix
Joseph de Abreu y Bertodano, op. cit., pp. 309-310, que sefiala que la patente durara
hasta la terminacion de las hostilidades de una y otra parte.

238 Sin embargo, del hecho de que la patente esté redactada como merced o acto uni-
lateral, no debe desprenderse la falta de negociacion previa. Algo muy semejante sucedia
con las capitulaciones.

239 Citado por Fernando Garrido Falla, Tratado..., p. 308.

240 |dem, pp. 308-309 y nota nim. 19.
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La autorizacion

Es un acto de la administracion por medio del cual ésta consiente
a un particular el ejercicio de una actividad inicialmente prohibida.
En la autorizacion, permiso o licencia, una actividad privada es con-
sentida por la administracion previa valoracion de la misma a la luz
del interés publico que la norma aplicable en cada caso pretende tu-
telar.?#1 Existen, segun Garcia de Enterria, diversas clases de auto-
rizaciones:

a) Autorizaciones simples y autorizaciones operativas. Las auto-
rizaciones simples proponen Unicamente controlar la actividad au-
torizada y, cuando mas, acotarla de manera negativa dentro de cier-
tos limites determinados.

Las autorizaciones operativas, sin renunciar a la funcion primaria
de control, pretenden ir mas alla, encauzando y orientando positi-
vamente la actividad del titular, en la direccion ya definida por pla-
nes o0 programas sectoriales o bien por la propia norma en cada caso
aplicable.

b) Autorizaciones por operacion y autorizaciones de funcionamien-
to. En las autorizaciones por operacion, la relacion administracion-
sujeto autorizado no crea ningun vinculo estable entre las partes.
Una vez llevada a cabo la actividad autorizada, los efectos de la au-
torizaciéon se agotan y la relacion surgida por el acto de otorgamiento
se extingue. En la autorizacion de funcionamiento, ésta dura tanto
cuanto se prolongue la actividad autorizada, surge una relacion per-
manente entre la administracion y el autorizado.

¢) Autorizaciones regladas y autorizaciones discrecionales. Las pri-
meras son las que se ajustan sustancialmente al esquema tradicional
de derecho preexistente; las discrecionales son aquellas en las que
la autoridad puede imponer en su momento condiciones determina-
das o cargas.

d) Autorizaciones personales, reales o mixtas. En las primeras,
el centro de atencion se sitUa en la persona del peticionario, sus
cualidades personales, cuya valoracion desde la perspectiva del in-
terés publico en juego hace viable el otorgamiento de la autoriza-
cion. Se exige que la actividad autorizada se ejercite por el titular
de la autorizacion, y en caso contrario debera existir la aprobacion

241 Seguimos muy de cerca en lo relativo a la autorizacion a Eduardo Garcia de En-
terria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso..., Madrid, Civitas, 1991, t. Il, pp. 133 y ss.
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de la administracion. Ademas, la transmision de la autorizacion no
puede hacerse libremente, pues en realidad la entrada en juego de
un nuevo particular supone el otorgamiento de una nueva autori-
zacion. Estas autorizaciones estan sometidas a un plazo determi-
nado, y opera la revocacion una vez que las cualidades personales
hayan desaparecido. En las autorizaciones reales lo decisivo son las
condiciones del objeto, ya que no existen limitaciones en su trans-
mision sino el simple deber de informar de la misma a la autoridad.
En las mixtas, el centro de atencidén es tanto la persona como el
objeto, sumandose las limitaciones propias de ambos tipos de au-
torizaciones.

Si comparamos la patente de corso con las autorizaciones antes
descritas, encontraremos que con la que guarda mas semejanza es
con la autorizacion personal, operativa y reglada, ya que también
en la patente se atiende a la persona del corsario, a sus cualidades
y a sus posibilidades. Ademas, la patente de corso es intransmisi-
ble, al igual que la autorizacién personal (salvo previa conformidad
de la autoridad). La patente también se encuentra sometida a un
plazo. Se puede considerar como operativa, ya que el corso es en-
cauzado y orientado a través de las disposiciones existentes y es
reglada al ajustarse al esquema establecido por las ordenanzas que
se encuentren en vigor en ese momento. Sin embargo, el concepto
actual de autorizacion deriva de concepciones de finales del siglo
XI1X,242 cuando el corso ya habia sido abolido por la mayoria de los
paises (por la Convencion de Paris de 1856) y actualmente ya no
se contempla, por lo que no podemos aplicar un criterio actual
a una figura que hace mas de cien afios desapareci6. Ademas, la au-
torizacion no tiene que estar firmada necesariamente por el Ejecu-
tivo, mientras que la patente de corso estaba firmada por el rey.?43

Ahora examinaremos la figura del privilegio para posteriormente
hacer un analisis conjunto de las figuras estudiadas y poder deter-
minar asi la naturaleza juridica de la patente de corso.

242 ldem, p. 135. M. Coronado consideraba que la patente de corso era un permiso dado
a particulares para hacer la guerra maritima y adquirir presas en los navios mercantes
de la nacién enemiga. Véanse sus Elementos de derecho constitucional mexicano, Guada-
lajara, Tip. de Luis Pérez Verdia, 1887, p. 119. La figura de la autorizacion podria apli-
carse para determinar la naturaleza juridica de la patente de corso en el siglo XIX.

243 O. C. 1674, art. 18.
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El privilegio

El privilegio es la gracia o prerrogativa a una persona liberandole
de alguna carga o gravamen, o confiriéndole algiin derecho de que
No gozan otros.?*

El privilegio puede ser personal o real. El personal es el que se
concede a una 0 mas personas determinadas sin que éste pase a sus
herederos. Es temporal, porque desaparece con la persona, a no ser
gue se disponga otra cosa en su concesion. El real es el que se con-
cede por razén de cosa, causa, cargo o estado, a que va inherente,
de tal manera que es transmisible por via hereditaria. Este privilegio
es perpetuo por su naturaleza, ya que pasa a los sucesores. En cuan-
to a su otorgamiento, el privilegio se da ya sea por voluntad propia
del concedente, o por suplica del concesionario.

Segun la causa que influye en su concesion, el privilegio puede ser
gracioso, remuneratorio u oneroso. Es gracioso cuando su concesion
no toma en cuenta los méritos del privilegiado, sino que se da por pura
gracia, merced o beneficio. Es remuneratorio cuando se concede como
premio de alguna accion gloriosa o por algun servicio prestado al Es-
tado; y es oneroso cuando se concede con alguna carga o gravamen.

El privilegio también se divide en afirmativo y negativo. Es afir-
mativo el que faculta al privilegiado a hacer algo que no se podria
hacer sin él; y es negativo el que se concede para dejar de hacer aque-
llo que, sin él, habria que hacerse. Finalmente, el privilegio puede
ser favorable u odioso. Es favorable aquel que es propicio al privi-
legiado sin perjudicar a ninguno, y es odioso el que se otorga en per-
juicio del pueblo o de tercero.

El privilegio puede extinguirse por:

1. Muerte de la persona a quien le fue concedido, si era personal.

2. Acabarse la cosa privilegiada, siendo real el privilegio, como se
extinga 0 perezca sin que exista esperanza de repararse o de que
vuelva a su estado anterior.

3. Cesar la causa final por la que fue concedido, siendo odioso.

4. Haber expirado el tiempo de su concesion o faltando la condicion
puesta en él.

244 Para lo referente al privilegio utilizamos fundamentalmente a Joaquin Escriche,
Diccionario razonado de legislacién civil, penal, comercial y forense..., op. cit. El Diccio-
nario de Escriche para el término “privilegio” se basa, entre otras fuentes, en el lib. V,
tit. 33, de las Decretales de Gregorio IX. De estas ultimas tuvimos a la vista la edicion
de 1776.
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5. La renuncia libre y espontanea del privilegiado.

6. Empezar a ser nocivo.

7. Convertirse en dafio de muchos, a causa del mal uso del agra-
ciado.

8. Abusar de él, como si fuera de su propiedad, la persona privi-
legiada, excediéndose a mas de lo concedido, aunque para perderse
en este caso se requiere de una sentencia declaratoria.

9. No alegarle en juicio para su defensa la persona privilegiada,
0 no apelar de la sentencia condenatoria.

10. No usarle en el término de diez afios siendo el privilegio de
caracter afirmativo, y por treinta siendo negativo; salvo si en ambos
casos fuere favorable y de pura gracia.

11. El uso contrario, si es privilegio negativo y gravoso a otros.

12. La revocacion o derogacion que sea suficiente segun la natu-
raleza del privilegio.

El privilegio era otorgado por el rey en uso de sus regalias. La re-
galia era la “preeminencia, prerrogativa 6 [sic] derecho que en virtud
de suprema autoridad y potestad ejerce cualquier principe 6 sobe-
rano en su reino 0 estado [...]".2*

Ahora bien, si comparamos el privilegio con la patente de corso po-
dremos encontrar lo siguiente: mediante la patente de corso se le con-
fiere al armador el derecho, que no gozan otros, a hostilizar a los na-
vios enemigos y a no ser tratados como piratas. Dentro de la
clasificacion de los privilegios, la patente de corso seria un privile-
gio personal, temporal, oneroso, afirmativo y odioso. Es personal por-
gue se otorga a una persona determinada, limitdndose a ésta y sin
poder pasar a sus herederos; temporal, porque se extingue segun lo
dispuesto en el texto de la patente;?*¢ oneroso, porque se le obliga
a quien se le otorga la patente a presentar una fianza a satis-
faccion de la autoridad para la seguridad de su conducta y puntual
observancia de la ordenanza en vigor al momento de su otorgamiento;*”

245 Escriche, Joaquin, y Lozano, op. cit.

246 La patente se otorgaba a nombre de quien la solicitase. No hemos encontrado pa-
tente alguna expedida en blanco o que haya sido transmitida a los sucesores del corsario
ni autor que hable de tal posibilidad. Se extinguia ya sea al final de la guerra o en el
plazo fijado en el texto de la misma. Es por su caracter personal que se le daban ins-
trucciones especiales al corsario para su utilizacién. Véase Azcarraga y de Bustamante,
José Luis de, El corso maritimo..., pp. 252-257.

247 O. C. 1356, arts. XX y XXII; O. C. 1621, art. 1; O. C. 1674, art. 1; O. C. 1702, arts. 5
y 6; O. C. 1716, art. 4; O. C. 1718, art. 4; Proyecto de 1754, art. 5; O. C. 1762, art. 1; O. C.
1779, art. 1; O. C. 1794, art. 1; O. C. 1796, art. 1; O. C. 1801, art. 1; O. M. M. art. 6, tit. X.
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es afirmativa porque gracias a la patente se puede, como particular,
hostilizar legitimamente a los navios enemigos sin ser tratado como
pirata;?*® y, finalmente, es odioso, ya que se otorga en perjuicio de
terceros, que en este caso son los duefios de los buques apresados.

La patente de corso y el privilegio se extinguen por causas ana-
logas:

1. Muerte de la persona a quien se le concedio.

2. Cesar la causa final por que se concedio, siendo odioso, que en
este caso bien puede ser la guerra con una potencia extranjera.

3. Haber expirado el tiempo de su concesién.24°

4. Renuncia del privilegiado.

5. Empezar a ser nocivo, si el corsario lleva a cabo actividades fue-
ra totalmente de lo autorizado a hacer por la patente.

6. Convertirse en dafo de muchos por mal uso del agraciado.

7. El abuso, haciendo con ella méas de lo concedido.

8. Revocacion.

La patente de corso y el privilegio

Si examinamos el texto de las O. C. disponibles, podemos notar
gue en la mayoria de ellas se habla simplemente de “patente”, “real
patente”, “real pasaporte”,? “patente de navegacion” o simplemente,
permiso. En los textos de las patentes de corso que tuvimos a la vista
se utilizan los términos “permiso” y “licencia”’. Como hemos visto, pre-
tender equiparar la patente de corso con alguna de las figuras del
derecho administrativo actual puede resultar muy dificil, ya que
siempre encontraremos alguna peculiaridad que nos haga dudar si
efectivamente comparten una misma naturaleza. En este sentido, la
patente de corso presenta elementos tanto de la concesion como de
la autorizacién administrativas, sin que por ello se pueda encuadrar
perfectamente en ninguna de ellas dada la naturaleza militar de la
patente de corso, que le diferencia de las autorizaciones y concesio-

248 O. C. 1621, art. 1; O. C. 1674, art. 1; O. C. 1702, prefaccion; O. C. 1716, art. 2;
0. C. 1718, art. 2; Proyecto de 1754, art. 23; O. C. 1762, art. 8; O. C. 1779, art. 11; O.
C. 1794, art. 11; O. C. 1796, arts. 29-30; O. C. 1801, art. 30.

249 Ver la nota 245.

250 El pasaporte “[...] no es otra cofa, que una Licencia de el Soberano, del Capitan,
6 Duerio del Navio, para que efte navegue, el cual fe concede, unas veces por tiempo li-
mitado, otras fin limitacion: Se nombra n él el Puerto a donde es el deftino, y fe refieren
por mayor las Mercadurias, que conduce; bien, que otras veces, ni fe fefiala tiempo, ni
Lugar, ni Carga; pero fiempre el Capitan, y Navio, y la Naturaleza, Domicilio, o refidencia
de aquel”. Abreu y Bertodano, Joseph de, Tratado juridico-politico..., p. 18.
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nes actuales. En un intento por asimilarla a una figura actual, con-
sideramos que guarda una estrecha similitud con la autorizacion
personal, operativa y reglada. Posteriormente analizamos el privile-
gio y la facultad del rey o regalia para otorgarlo. Consideramos que
la patente de corso era un privilegio, como lo indicamos antes, per-
sonal, temporal, oneroso, afirmativo y odioso; esto, en primer lugar,
porque tanto el privilegio como la patente de corso eran otorgados
por el rey gracias a las regalias de que éste gozaba; en segundo lugar,
tanto la patente como el privilegio le otorgan al particular un dere-
cho del que no gozan otros,?! y en tercer lugar, porgue ambos son
intransmisibles y temporales. La patente, ya mas especificamente,
cabe muy bien en las clasificaciones de privilegio oneroso, afirmativo
y odioso.

1. Marco juridico de las patentes de corso: las ordenanzas de corso.
Notas sobre su vigencia en Indias

Una ordenanza es un

conjunto de preceptos referentes a una materia, con tal que su agru-
pacién se entienda como la expresion de un pensamiento juridico co-
mun y concreto desarrollado en parrafos [...] fué una manera o es-
pecie de legislar comun a los Reyes, a las autoridades que gozaban
de autonomia de esta clase (por ejemplo, los Virreyes y los Cabildos
Municipales [...].%%?

Escriche la define como “la ley 6 estatuto que se manda observar,
y especialmente se da este nombre a las que estan hechas para el
régimen de los militares, 6 para el buen gobierno de alguna ciudad,
comunidad, corporacién 6 gremio.”>3 También se las define como “re-
glamentaciones generales de una materia determinada [...]".?>* Como
ya vimos en el punto primero del entorno historico del presente es-
tudio, las leyes de caracter general que rigieron la actuacion de los

251 Las O. C. les otorgan a los corsarios una serie de prerrogativas que van desde la
propiedad de la presa misma una vez declarada legitima hasta el derecho a portar pistolas
sobre sus navios. Mas adelante veremos con detalle estos incentivos en un apartado es-
pecial.

252 Véase Altamira y Crevea, Rafael, Diccionario...

253 Véase Escriche, Joaquin, op. cit.,, sub voce “ordenanza”.

254 Véase Dougnac Rodriguez, Antonio, Manual de historia del derecho indiano, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 231.
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corsarios fueron las Siete Partidas, el Fuero Viejo de Castilla, la Nueva
Recopilacion, la Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias
y la Novisima Recopilacion. En lo particular, se aplicaron las orde-
nanzas de corso dictadas por los distintos monarcas, la propia pa-
tente, las instrucciones particulares dadas a los corsarios por el rey
para el desemperfio de acciones especificas,?>® las ordenanzas navales
en lo referente a la materia, las disposiciones sobre comisos y guar-
dacostas, la costumbre y los tratados internacionales.?56

También vimos ya el nimero de ordenanzas que segun sabemos
fueron dictadas. En cuanto a su &mbito de aplicacion, al no existir dis-
posicion contraria, fue en todos los territorios de la Corona espariola,
pero con las limitaciones contenidas en las mismas ordenanzas res-
pecto del paso a las Indias sin el permiso previo, sobre lo cual abun-
daremos méas adelante.

Sin embargo, cabe destacar dos cuestiones: la primera es que en
Cataluiia, al menos durante la segunda mitad del siglo XVII, no ri-
gieron las ordenanzas de corso vigentes en aquella época, que fueron
las de 1621 y posteriormente las de 1674. La razon, segun alega José
Monras, es “porque e} te Principado [el de Catalufia] se gobierna por
| us Con; tituciones; V| ages, Co, tumbres y Leyes particulares; que
no pueden e] tablecer] e, mudar] e, ni revocar} e | ino en Cortes Ge-
nerales [...]".?%” Ignoramos cual haya sido la aplicacion de las orde-
nanzas de corso en Catalufia en el siglo XVIII.

La segunda cuestion es que, seguin algunos autores,?>8 las ordenan-
zas de 1674 fueron las primeras para un corso propiamente america-
no, y tuvieron una prolongada vigencia indiana, ya que las de 1718,
1762 y 1779 no la derogaron porgue fueron otorgadas para casos de
guerra especiales (1762 y 1779) y areas no americanas (caso, segun

255 Tal como lo veremos en el apartado relativo al corso como instrumento de represalia
y combate al contrabando.

256 Sobre la adecuacién de las ordenanzas de corso, en especial la de 1762 a los tratados
internacionales y al derecho de gentes, véase el Discurso sobre la Real Ordenanza de Corso
expedida por su Magestad en 1° de febrero de 1762. Pruebafe su concordancia y unifor-
midad con los principales Tratados de Paz, celebrados entre los Principes de Europa, y
con el Derecho de Gentes. Efcrito en el referido afio por D." Matheo Antonio Barberi, en
BP, ms. Il /2839, f. 262 r. Miscelanea de Ayala, especialmente fols. 263-273. Hacemos
presente nuestro agradecimiento a la directora de la Real Biblioteca de Palacio, dofia Ma.
Luisa Lopez-Vidriero, por la localizacién y el envio de dicho documento, desconocido hasta
entonces por nosotros.

257 Monras, José, Discurso iuridico sobre pre| as de armadores y quinto de su mage| tad
| egun con| tituciones de Catalufia, Barcelona, 1669, p. 46.

258 Como Manuel Lucena Salmoral en Piratas, bucaneros..., p. 256, y Héctor R. Feli-
ciano Ramos en El contrabando inglés..., p. 275.
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H. R. F. Ramos, de la de 1718). Esto se explica de alguna manera,
ya que, como es bien sabido, no existia un sistema de derogacion tal
y como lo conocemos actualmente; sin embargo, cabe sefalar que di-
chos autores no tomaron en cuenta las ordenanzas de 1702, 1716, de
1739y de 1751. Las de 1702, 1716 y 1718259 se dictaron para regular
el corso contra “Turcos, Moros y otros enemigos de la Corona”. Sin que
se especifique la demarcacion geografica concreta, Lucena Salmoral
dice que la O. C. de 1718, aunque fue dictada para Europa y Africa
debido a que en su articulo 32 se prohibia el paso de corsarios a Indias
sin real permiso,?® si tuvo vigencia en América, pero “complementan-
do” a la de 1674, las subsecuentes ordenanzas no contenian tal dis-
posicion. Celestino A. Arauz Monfante sostiene que si bien la orde-
nanza de 1718 fue publicada especificamente contra turcos y moros,
también incluia a otros enemigos de la Corona, “entendiendo por tales
a los ingleses, holandeses y demas contrabandistas extranjeros”.261 De
hecho, las ordenanzas de corso de 1718 si se aplicaron en Indias, y
especificamente en la Nueva Espafia al menos, ya que su articulado fue
invocado en los procedimientos de presas por los armadores de corso.26?

Desconocemos el contenido de las ordenanzas de 1751. En cuanto
alade 1762, en ella se habla de corso contra enemigos de la Corona,
sin que se sefale especificamente cuales. Por ello no encontramos
por qué no puedan estas ordenanzas haber sustituido a las anterio-
res en su aplicacion.?3

259 Véase O. C. 1702, prefaccion; Ordenanzas, i reglas, con que se ha de hacer el corso
contra turcos, moros, i otros enemigos de la Corona, El Pardo, a 17 de noviembre de 1716.
Ver prefaccién y nim. 1; ordenanza de 17 de noviembre de 1718, en la Nva. Rec. Autos
Acordados, 1. 7, tit. X, aut. Il.

260 Lucena Salmoral, Manuel, op. cit., p. 261. Cabe mencionar que la O. C. de 1718
contenida en la obra de Abreu sobre corso contiene un error de copia al no haber transcrito
la prohibiciéon del paso a Indias, teniendo si la de Canarias. La O. C. de 1716 si con-
tiene la disposicion.

261 Véase Arauz Monfante, Celestino Andrés, El contrabando holandés en el Caribe du-
rante la primera mitad del siglo XVIII, Caracas, Academia Nacional de la Historia, Fuen-
tes para la Historia Colonial de Venezuela, 1984, t. |, p. 186.

262 Veéase el Testimonio de los Autos formados por los Srs. Govor, Ofs. Rs. de Veracruz
sobre la entrada en este Puerto de la Goleta Ynglesa nombrada el Guillermo de cargo de
su capitan Don Juan Dorzet que fue apresado en la costa de Campeche por Don Franco.
de Cazerez Goicoechea capitan de la Valandra corzaria nombrada Ave Maria, Veracruz,
1748. A. G. |., Escribania de Camara, 294. Véase el fol. 94 v., en donde se invoca el
articulo 13 de la ordenanza de 1718; y el fol. 105, en donde igualmente se hace con
el articulo 24.

263 Ordenanza de primero de febrero de 1762. Prescriviendo las reglas con que se ha
de hacer el Corso de particulares contra enemigos de la Corona, Madrid, Imprenta de
Juan de San Martin, 1762, p. 1. Ver prefaccion y art. 1.
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Ademas, no podemos dejar de lado el hecho de que el texto de
todas estas ordenanzas es practicamente el mismo. Las de 1779
efectivamente se dictaron en virtud de la guerra con Inglaterra, y
en este caso es muy posible que hayan dejado de aplicarse al final
de la misma. Sin embargo, sabemos que tuvieron amplia vigencia
en Indias y que incluso se enviaron hasta mil ejemplares para su
observancia.? En cuanto a la afirmacion de dichos autores de que
la ordenanza de 1674 fue la primera para un corso propiamente
americano, podemos decir que el hecho de que hubiera sido la pri-
mera especifica para América no obsta para que anteriormente se
haya practicado con anterioridad a ella, teniendo como ley aplicable
la O. C. de 1621. Tan es asi, que el corso americano se prohibio el
18 de marzo de 1652,%5 y volvi6 a practicarse aparentemente a par-
tir de 1674.266

Ahora bien, y volviendo al tema de la vigencia de las ordenanzas,
consideramos que si atendemos a lo dispuesto por la Recopilacion de
Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, respecto a la supletoriedad
de leyes en el lib. 11, tit. I, ley Il, misma que en su encabezado reza:
“Ley ij Que | e guarden las leyes de Caj tilla en lo que no e] tuviere
decidido por las de las Indias”, y que establece que

[...] en todos los ca} 0s, negocios y pleytos en que no e} tuviere deci-
dido, ni declarado lo que | e deve proveer por las leyes de e] ta Re-
copilacion, 6 por Cedulas, Provi} iones, 6 Ordenancas dadas, y no revo-
cadas para las Indias, y las que por nue} tra orden | e de} pacharen,
I e guarden las leyes de nue} tro Reyno de Ca| tilla, conforme a la
de Toro, a} si en quanto a la sub) tancia, re} olucion y deci! ion de
los caj os, negocios y pleytos, como a la forma y orden de | ub} tanciar.

Podemos decir que la ordenanza de 1674 tuvo aplicacion en In-
dias de manera plena hasta la O. C. de 1702, a partir de la cual
y hasta la de 1779 las sucesivas ordenanzas se aplicaron de manera

264 A. G. N. Reales cédulas, vol. 117, exp. 23, f. 1. Se remitieron ejemplares de la
O. C. de 1779 al gobernador de Veracruz, al administrador y al ministro de la Real Ha-
cienda; al gobernador de Tabasco y del presidio del Carmen, ademas de un ejemplar a
la Real Audiencia.

265 Recopilacion de las leyes de los Reynos de las Indias, Madrid, 1681; ed. facsimilar,
Madrid, Ediciones de Cultura Hispanica, 1973, t. IV, ley XXXVII, tit. XXVII, lib. IX (de
aqui en adelante Rec. Ind.).

266 Véase Lucena Salmoral, Manuel, op. cit.,, p. 254, y la patente de corso contenida en
documentacion 8 de la obra de José Luis Azcarraga y de Bustamante, op. cit., pp. 256-257.
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supletoria a la de 1674, en aquellas materias no reguladas por ésta.
La O. C. de 1779 expresamente disponia que era la voluntad del
rey que

[...] esta ordenanza se observe puntualmente en mis dominios de In-
dias en todo lo que no se oponga a su particular constituciéon, y como
esta es diversa en varios puntos de la de Espafia, y alli podria causar
graves perjuicios la misma determinacién que aqui es ventajosa y
aun necesaria [...]

Por lo que se resolvid hacer una serie de declaraciones respecto
de una parte del articulado en lo referente a autoridades, quinto de
su majestad, reparto de presas, etcétera.?6” El 12 de agosto de 1779
se publicé esta ordenanza por bando solemne en la capital de la Nue-
va Esparia y se remitieron ejemplares a los gobernadores y justicias.
El 16 de diciembre del mismo afio se publicé una segunda real orden
ratificando la anterior.?%® Por ello, se estaban abrogando las dispo-
siciones anteriores sobre corso, es decir, la O. C. de 1674. Las pos-
teriores ordenanzas, éstas de caracter general, sin disposicion alguna
de limitacién para el paso a Indias u otra similar sustituyeron a la de
1779 y se aplicaron en Indias.?°

Como ya se dijo, de la O. C. de 1779 se enviaron mil ejemplares
a Indias, de la de 1794 se imprimié inclusive una edicion mexicana,
de la de 1796 se remitieron cuatro ejemplares al virrey mediante una
real orden de 6 de noviembre del mismo afio, a fin de que “[...] conste
a V. E. y en el Virreynato de su cargo.”?° De esta ordenanza se en-
viaron, ademas, una serie de reales 6rdenes por las que se remitian
las modificaciones a los articulos 10 y 53.21 Finalmente, la O. C. de
1801 se remiti6é a Indias el 31 de julio de 1801, recibida en México

267 O. C. 1779. Véase el texto precedente a las declaraciones para su observancia en
Indias. Véase también Tomas y Valiente, Francisco, op. cit., p. 340.

268 B. N. R. 308 MIS. 3.

269 Es decir, las O. C. de 1794, 1796, 1801 y la O. M. M. de 1802. De la O. C. de 1794
existe una edicidn mexicana en la Imprenta de Mariano de Zufiga y Ontiveros del afio de
1795; se puede consultar en el A. G. N., Bandos, vol. 17, exp. 98. Una explicacion de la
O. M. M. en Travieso, Marcelino, Nociones elementales de la ordenanza y legislacion de
las matriculas de mar, por F. Serra de Madirolas, Madrid, tip. de Camara de SS. MM.,
1851.

270 A. G. N. Reales cédulas, vol. 165-B, exp. 159, f. 1. Un ejemplar de dicha ordenanza
esta en A. G. N. Reales cédulas, vol. 165-B, exp. 133, f. 17.

271 A. G. N. Reales cédulas, vol. 167, exp. 156, f. 2, y A. G. N. Reales cédulas, vol.
165-B, exp. 206, f. 2.
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el 27 de febrero de 1802.272 Sus adiciones se remitieron en un ejem-
plar editado en 1805.%73
De lo anteriormente dicho se desprende el siguiente cuadro:

ORDENANZAS
Generales Especiales para Indias

1621

1674
1702
1716
1718
1762
1779 1779
1794
1796 1796
1801 1801

La primera O. C. que se aplicé en Indias fue la general de 1621.
Esta fue la Gnica que rigié hasta que se dicté la de 1674, que era
especial para Indias. Las de 1702, 1716, 1718 y 1762 fueron gene-
rales y, por tanto, supletorias respecto de la de 1674 que, como aca-
bamos de decir, era especial para Indias. La de 1779 fue general,
pero, como contenia declaraciones especiales para su observancia
en Indias, también rigi6é aqui, y, tacitamente, derogé la especial de
1674. La O. C. de 1674 solamente sirvié como supletoria respecto
de la parte general de la de 1779. En cuanto a las O. C. de 1794,
1796 y 1801, ambas generales, sucedi6 algo similar a lo ocurrido
con la de 1779: se enviaron a Indias para su observancia y, por
tanto, sucesivamente derogaron las ordenanzas generales y las es-
peciales.

272 A. G. N. Reales cédulas, vol. 180, exp. 65, f. 1.

273 A. G. N. Reales cédulas, vol. 195, exp. 65, f. 20. Por su rareza, decidimos incluir
aqui su descripcion bibliogréfica, que es la siguiente:

ORDENANZADE S.M.QUE PRESCRIBE LAS REGLAS£on que se ha de hacer el Corso
de Particulares£ontra los enemigos de la Coronadifieta con escudo real DE ORDEN SU-
PERIORMADRID EN LA IMPRENTA REALANO DE 1805.

Folio menor. 37 paginas, Gltima en blanco. indice en la pagina 33. Adiciones en 4 paginas.
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2. Andlisis de las disposiciones contenidas en las ordenanzas
de corso relativas al otorgamiento y uso de las patentes

A continuacion haremos un analisis de las disposiciones conteni-
das en las ordenanzas de corso y en algunos tratados internacionales
de la época, junto con las obras de los doctrinarios sefialados en el
punto | de la introduccién histérica al presente estudio.

A. Autoridad competente para otorgar las patentes

En el siglo XVII se debia acudir ante el virrey del reino o provincia
donde se hallara el armador, o ante el capitan general, gobernador
o corregidor de las ciudades o distrito donde salieran a navegar, y
era el Consejo de Guerra el que entregaba la patente correspondien-
te.274 A principios del siglo XVIII se debia dar cuenta al rey por medio
del secretario del Despacho de Marina, y era el intendente el que,
por instrucciones del monarca, otorgaba la patente. El seis de junio
de 1728 se establecié que los presidentes de las Audiencias, gober-
nadores y capitanes generales de las provincias y puertos americanos
debian conceder “francamente” patentes a los armadores para salir
a hacer el corso.?’

En agosto de 1739 se adiciond la O. C. de 1718, donde se establecia
gue los particulares que quisieran hacer el corso debian acudir ante
el ministro de Marina, quien le daba cuenta al almirantazgo, el que,
a su vez, remitia, si procedia, la patente de corso solicitada. Estas,
segun dicha adicion, serian expedidas por el almirante general.?7®

274 0. C. 1621, art. 1. La O. C. de 1674 hace referencia especifica a las autoridades
en Indias ante las que se debia solicitar la patente, y que eran practicamente las mismas.
Una real cédula de 22 de febrero de ese afio establecié que serian los virreyes, gober-
nadores y capitanes generales los autorizados para conceder patentes de corso en Indias.
Véase la Real cédula de 22 de febrero de 1674 por la que se autoriza a virreyes, gober-
nadores y capitanes generales a conceder de patentes de corso segin la calidad, A. G. N.,
Reales Cédulas, vol. 14, exp. 19, f. 1. (impreso).

275 Véase la Real cedula del 6 de junio de 1728 por la que se autoriza a los Presidentes
de las Audiencias, Governadores, Capitanes Generales de las Provincias y Puertos de los
dominios de America a que concedan francamente a los Armadores de Corsos, o sus Ca-
pitanes licencias y Patentes para salir a Corsear, A. G. N., Reales Cédulas Originales,
vol. 47, exp. 77, f. 2. Se mand6 cumplimentar en México el 25 de diciembre de 1728.
Las Audiencias conocieron también de los procedimientos de corso en revision, al menos
en Puerto Rico. Véase la Consulta del Consejo de Indias del 8 de agosto de 1738 sobre
presas hechas a holandeses en los mares de América, de las que ha pedido su restitucion
el Ministro de los Estados Generales. Oficios que ha pasado el marqués de Sn Gil en quan-
to a estos asumptos, A. G. S., Estado, 6361.

276 Adicion a la ordenanza de corso de 7 de noviembre de 1718, dada en San lldefonso
a treinta de agosto de 1739. A. G. |. Se puede consultar también en la obra de Abreu
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Posteriormente, ya en la O. C. de 1762, se acudia también ante
el ministro de Marina, quien una vez satisfecho de los requisitos
cumplidos, pedia la patente al intendente del Departamento o al se-
cretario del despacho de Marina del rey. Para la Nueva Espafia era
el Consejo de Indias, a través de su Junta de Guerra, el que tenia
jurisdiccion para conocer de los negocios y materias de la guerra,
217y las apelaciones en los asuntos en los que conocia en primera
instancia el capitan corsario se turnaban a la audiencia del distrito
en donde se hallara de acuerdo con lo establecido por la O. C. de
1674, articulo 6, especialmente dictada para Indias, y quienes te-
nian la facultad para conceder las patentes de corso eran los vi-
rreyes, capitanes generales y gobernadores,?’® segun fuera el caso.

y Bertodano, Discurso..., pp. 332-334 (a partir de ahora adicion de 1739). Véase también
la Real cédula previniendo a los virreyes, gobernadores y capitanes generales, audiencias,
ministros, corregidores, alcaldes mayores y justicias de Indias, se den patentes de corso
a particulares para aprehender las embarcaciones del Rey y subditos de Gran Bretafia,
28 de agosto de 1739, A. G. N., Reales Cédulas Originales, vol. 59, exp. 106, f. 1.

277 Encinas, Diego de, Cedulario indiano, ed. facsimilar de la Unica de 1596, Madrid,
Ediciones de Cultura Hispanica, 1945. Véase cap. Il de las Ordenanzas del Consejo Real
de Indias de 1571; Rec. Ind., ley LXXII-LXXXII, tit. Il, lib. 1l. Véase también Solérzano,
Juan de, Politica indiana, Madrid, Comparfiia Iberoamericana de Publicaciones, 1930, lib.
V, cap. XVIIl, nUm. 4, p. 284. A partir de 1717, por decretos de 20 de enero y 11 de
septiembre fue privativo del secretario del Despacho Universal de Indias todo lo concer-
niente directa o indirectamente al manejo de la Real Hacienda, Guerra, Comercio y Na-
vegacion en cuanto al despacho de flotas y armadas. Véase Ayala, Manuel Josef de, Notas
a la Recopilacion de Indias, transcripcion de Juan Manzano Manzano, Madrid, Ediciones
de Cultura Hispanica, 1946, nota a la ley XXVIII, lib. IlI, tit. 1. “La junta tenia juris-
diccion en las cuestiones atinentes a la guerra en América, en el sentido amplio de este
término, y también en muchos asuntos navales.” “A lo largo del siglo XVII, la Junta de
Guerra de Indias vino a constituir en definitiva el maximo 6rgano de la justicia militar
de las Indias y en todas las cuestiones referentes a las materias de guerra.” Véase Tanzi,
Héctor José, op. cit., pp. 88 y 90.

278 Tal es el caso del corsario de Puerto Rico, Miguel Enriquez, quien recibié diversas
patentes de corso de manos del gobernador de Puerto Rico, Francisco Danio Granados,
y del gobernador de Caracas, Diego Portales, en 1722. Véase Lopez Cantos, Angel, op.
cit., pp. 323-324. Mismo caso el del corsario Francisco Cazares de Goycoechea, quien re-
cibié su patente de manos del gobernador de Venezuela, D. Luis Francisco Castellanos, en
1748. Véase el Testimonio de los Autos formados por los Srs. Govor, Ofs. Rs. de Veracruz
sobre la entrada en este Puerto de la Goleta Ynglesa nombrada el Guillermo del cargo de
su capitan Don Juan Dorzet que fue apresado en la costa de Campeche por Don Franco.
de Cazerez Goicoechea capitan de la Valandra corzaria nombrada Ave Maria, Veracruz, 1748.
A. G. |, Escribania de Camara, 294, fol. 2. Sobre las facultades de los virreyes, Sol6rzano
sefiala que en Indias pueden hacer y despachar en las provincias de su gobierno, en aquellos
casos en los que no se les hubiere especificamente exceptuado, “todo aquello que pudiera
el Principe que los nombro si en ella se hallara presente, y que por esta razén su jurisdiccion
y potestad se ha de tener y juzgar mas por ordinaria que por delegada”’, continlla mas ade-
lante diciendo que “asi por sus poderes é instrucciones, como por costumbre antigua, pueden
ordenar y disponer todo aquello que juzgaren convenir para la seguridad, quietud y buen
govierno de las Provincias de su cargo [...]". Finalmente, sefiala que podran los virreyes dis-
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A estos ultimos, en 1733 se les reiterd la orden de que al admitir
la fianza a los corsarios, averiguar de sus procedimientos y declarar
las presas debian hacerlo conforme a derecho.2”®

Las patentes iban siempre firmadas por el rey.2® Tal disposicion
se contempla en las deméas ordenanzas del siglo XVII, donde cual-
quier vasallo que quisiese armar en corso tenia que recurrir al vi-
rrey, capitan general o gobernador en cuya jurisdiccion quisiera ha-
cer el armamento. Aquellos en Indias que, durante la vigencia de la
O. C. de 1779 (es decir, hasta 1794) querian armar en corso debian
acudir ante los intendentes de la Real Hacienda, o en su defecto, ante
los gobernadores y oficiales reales o jueces de contrabando, quienes
desempefiarian todas las demas funciones gque esta ordenanza sefiala
a ministros, comandantes e intendentes de marina, salvo en La Ha-
bana, localidad en la que existia en esas fechas un departamento de
Marina, ya que la ordenanza disponia que quien quisiese armar
en corso debia acudir al ministro de Marina, igual que en la orde-
nanza anterior.?81 En Indias, a partir de la vigencia de la Ordenanza
de Intendentes en 1786, el virreinato de dividi6é en intendencias, y
éstas en partidos, a cuyo frente se encontraban los subdelegados. El
intendente sustituy6 a los gobernadores, a los adelantados e incluso
a los corregidores.2® La organizacion interior de las intendencias se
concretaba a los cuatro departamentos fundamentales, que eran de

poner expediciones militares para la guarda y defensa de sus provincias, para lo que se
les da el titulo, aparte del de virreyes, de capitanes generales de tales provincias, op.
cit., lib. V, cap. XIll, nims. 2, 4, 28 y 29. Sobre el tema, consultese también Avila Her-
nandez, Rosa, “El Virrey y la Secretaria del virreinato”, Estudios de historia novohispana,
México, Instituto de Investigaciones Historicas, UNAM, nam. 10, 1991, pp. 107-119.

279 Real orden de 24 de julio de 1733, en Ayala, Manuel Josef de, Diccionario de go-
bierno..., t. IV, pp. 313-314. Véase también Orden de S.M. para que los gobernadores
al momento de admitir las fianzas a los corsarios y en la declaracion de las presas se
sugeten con la mayor exactitud a lo prevenido por leyes y reales cédulas. San lldefonso,
24 de julio de 1733, A. G. N., Reales cédulas originales, vol. 52, exp. 51, f. 3. Véase tam-
bién la Real cédula aprobando se den patentes de corso contra los que lleguen a cortar
palo de tinta, 22 de abril de 1752, A. G. N., Reales cédulas originales, vol. 72, exp. 38,
f. 2.

280 O. C. 1674, arts. 1 y 2. En el Proyecto de 1754, arts. 4, 5 y 18. El proyecto sefalaba
la obligaciéon para los gobernadores de informar a los de las otras provincias si es que
los corsarios autorizados por ellos iban a entrar en las aguas de su jurisdiccion, art. 12.
Véase Rec. Ind., ley XXXVII, tit. XXVII, lib. IX, como antecedente, cédula por la que se
prohibia a partir de 1652 el otorgamiento de patentes de corso por las autoridades in-
dianas.

281 O. C. 1779, primera declaracion.

282 Véase Beneyto, Juan, Historia de la administracion espafiola e hispanoamericana,
Madrid, Aguilar, 1958, p. 501.
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justicia, policia, hacienda y guerra.?8 Era en este momento el inten-
dente de Hacienda el facultado para otorgar las patentes de corso
en Indias, esto de acuerdo con lo dispuesto por la ordenanza en vigor,
lade 1779, y lo dispuesto por la propia Ordenanza de Intendentes.?%*
A partir del siglo XIX se debia recurrir ante el comandante militar
de marina de la provincia donde se pretendiese armar o ante quien
ejerciera sus funciones.?8

Tal y como lo vimos en la parte dedicada a los tedlogos juristas,
la facultad para declarar y hacer la guerra compete al principe,
quien en este caso puede otorgar las patentes.286

Cabe sefalar que por real cédula de 30 de marzo de 1714 se les
ordeno a los virreyes, gobernadores y capitanes generales facultados
por el despacho de 22 de febrero de 1674, que por ningdn motivo o
pretexto concedieran o permitieran se les otorgaran patentes de cor-
so a los extranjeros, ya sea directa o indirectamente, sino Gnicamen-
te a espafioles puros. Ademas, también debian serlo la gente de su
equipaje,?®” apercibiéndolos de que si no lo hacian asi, se les privaria
de sus empleos y se procederia contra sus personas.2s8

Con esto se trata de excluir a los extranjeros por ser peligrosos
para los dominios espafioles en América dada su dudosa fidelidad.
Ademads, se queria evitar los malos manejos de las patentes por parte

283 ldem, p. 502.

284 Véase la Real Ordenanza para el establecimiento e instruccion de intendentes de
gjército y provincia en el reino de la Nueva Espafia, Madrid, 1786, ed. facsimilar, estudio
de Ricardo Reed Jones, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Historicas, 1984, art. 83.

285 Para un recorrido por ordenanza de las autoridades competentes véanse: O. C. 1621,
art. 1; O. C. 1674, art. 1; O. C. 1702, art. 5; O. C. 1716, art. 4; O. C. 1718 y sus adiciones,
art. 4; Proyecto de 1754, art. 5; O. C. 1762, art. 1; O.C. 1779, art. 1; para Indias, véase
la adicién al art. 1; O. C. 1794, art. 1; O. C. 1796, art. 1; O. C. 1801, art. 1; O.M.M.
de 1802, art. 1, tit. X.

286 Véase como ejemplo la nota 95.

287 Por equipaje, segun el Diccionario de la lengua, se entiende “[...] (De equipar) m.
Conjunto de cosas que se llevan en los viajes. Il 2. p. us. Equipo, 4a acep. EQUIPAJE de
soldado, de colegial. Il 3. Mar. Tripulacién.” Creemos que las ordenanzas citadas utilizan
la palabra con esta tercera acepcion. Debemos sefialar que ni el Diccionario de gobierno
y legislacion de Indias de Ayala ni el Diccionario de Altamira contienen el término.

288 Véase Muro Orejon, Antonio, Cedulario americano del siglo XVIII, Sevilla, Escuela
de Estudios Hispano-Americanos de Sevilla, Consejo Superior de Investigaciones Cienti-
ficas, 1969, t. Il, pp. 404-405. También en A.G.N., Reales Cédulas Originales, vol. 36,
exp. 107, f. 1. Véase también el articulo 1 de la O. C. de 1674, asi como a Palacios, Pru-
dencio Antonio de, op. cit., p. 212. El suceso que motivd de manera directa esta decision
y que se menciona en el texto de la real cédula de 1714 fue el hecho de que el presidente
de la Audiencia de Santo Domingo, D. Guillermo Morfi, le otorgé una patente de corso
al francés Elias Forias, quien junto con otra balandra francesa apresaron a un navio ho-
landés e introdujeron para su venta las mercancias que en él se encontraban, pero sin
satisfacer los extremos de la ordenanza de 1674.
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de los extranjeros, y se era congruente con las disposiciones conte-
nidas en las O. C. que prohibian a los corsarios espafioles tomar pa-
tentes de otros principes o Estados, bajo la pena de ser consideradas
sus embarcaciones como de buena presa, y sus integrantes tratados
como piratas.?® Esta disposicion causdé malestar entre los corsarios
caribefios, pues la tripulacién de la mayoria de las embarcaciones
espafolas de corso se componia de extranjeros.?® Para ilustrar este
punto, he aqui parte de una cita hecha por Lopez Cantos a una carta
dirigida por el ex gobernador de Puerto Rico, Francisco Danio Gra-
nados, al rey en 1715, y que dice

[...] sin tripulaciones de la gente francesa e italiana con los espafioles
no se podra mantener perfectamente, ni con aquellas fuerzas nece-
sarias para las acciones de combate de dichos armamentos, porque
faltando el calor de los forasteros, los naturales como pocos expertos
en navegacion y haber pocos para estos efectos, se entibian en todas
sus resoluciones.?t

B. Requisitos para poder obtener la patente

Antes de pasar al examen de los requisitos para obtener la patente
de corso, es necesario recalcar que en las ordenanzas, la patente es
la conditio sine qua non para poder ejercer el corso. A este respecto,
Félix Joseph de Abreu sefiala que

los Navios Armados en Guerra, y de} tinados al Cor} o, deben llevar le-
gitima Patente, para que en | u virtud, puedan Apre| | ar las Embarca-
ciones, y Efectos de los Enemigos de el E| tado, y que e} ta, debe
de} pachar!| e por el Soberano de quien | ea Subdito el Corsario;
pues por razon del Va;} | allage, y obediencia, que todo Subdito debe

289 Ver apartado relativo a las prohibiciones impuestas a los corsarios. Esta disposicion
debe también su origen a la firma del Tratado de Utrecht, que pone fin a la Guerra de
Sucesién. Véase Lopez Cantos, Angel, op. cit., p. 217.

290 Lo6pez Cantos, idem, p. 218.

291 |bidem. No debemos olvidar que en virtud de la ordenanza de 1702 que regia a
franceses y espafioles, los corsarios franceses podian pasar a cualquier puerto espafiol para
hacer validas sus presas, con lo que se levantd la prohibicion expresa que desde 1556
existia de adquirir de los corsarios franceses las presas que se vendieren en los puertos
de Indias. Véase Puga, Vasco de, Provisiones Cedulas Instrucciones para el gobierno de
la Nueva Espafia, en Casa de Pedro Ocharte, MDLXIII, ed. facs., Madrid, Coleccion
de Incunables Americanos, Ediciones de Cultura Hispanica, 1945, cédula del 6 de junio de
1556, fol. 197 v.
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a | u legitimo Duefio, e} ta obligado indi} pen} ablemente a pedir dicha
Patente.2%2

Por otra parte, las Ordenanzas de marina de 1748 establecian
como obligatorio el que las embarcaciones que se equiparan para el
comercio o0 en guerra debian contar con la patente respectiva.2

En las Siete Partidas se establecia que para poder hacer el corso
era necesario:

a) Conocer los vientos y el mar.

b) Contar con los navios, hombres y pertrechos necesarios.

¢) Ser acuicioso y apresurado en lo que se tenga que hacer para
no perderlos.

d) Ser buenos “caballeros” como buen jinete que sabe manejar su
nave en el mar.

Es de notarse que no se hace mencion alguna a la patente. Apa-
rentemente, la primera ordenanza de corso que hace necesario con-
tar con una patente es la O. C. de 1621.2%

En general, ademas de lo dispuesto en las Siete Partidas, aquel que
gueria armar en corso tenia que cumplir con los requisitos siguientes:
en primer lugar, debia dar las fianzas necesarias al virrey, intendente
0 autoridad encargada, para garantizar la seguridad de su conducta
y observancia puntual de la ordenanza en vigor y también para ase-
gurar que hiciera buena guerra. La fianza se fijaba generalmente en
un maximo de sesenta mil reales de vellon, pero se podia moderar.2%
En 1750 se dispuso en una real orden remitida al gobernador de la
Margarita, D. Joachin Moreno de Mendoza, que “las Patentes de Cor-
S0 sean cometidas a personas acreditadas Juiciosas, y de suficientes
fianzas que aseguren le haran con la buena fé que se previene en las
ordenanzas, reglas, y disposiciones establecidas por leyes, Ordenes y
R.s Cedulas [énfasis afiadido]”.2% Con ello se evidencia la preocupa-
cién constante de la Corona espariola por mantener a los corsarios in-

292 Abreu y Bertodano, Félix Joseph de, Tratado juridico-politico..., p. 151. Ademas,
como veremos mas adelante, quien armara navio o embarcacion de guerra sin la respectiva
patente seria de buena presa y su capitan tratado como pirata.

293 Titulo Il del Tratado X de las Ordenanzas Generales de la Real Armada, 1 de enero
de 1751. A. G. N., Bandos, vol. 14, exp. 12, fs. 1-62, art. Cl (en lo sucesivo O.M. 1748).

294 O. C. 1621, art. 1.

295 Posiblemente a partir de la adicion de 1739.

296 Consultese la Comunicacion dirigida al marqués de la Ensenada por Joachin Mo-
reno Mendoza, gobernador de la Margarita, 9 de enero de 1752, A. G. |., Caracas, 894.
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dianos dentro de los limites establecidos por el derecho y la buena fe
en sus actuaciones. Desde 1802 se exigi6 la presentacion de una fianza
por la cantidad equivalente a la mitad del valor del buque, y que en
el caso de que se viajara a Indias, ya que no se fijaba plazo alguno
para esta patente, se debia entregar a su regreso. El origen de esta
disposicion se remonta al articulo 20 de la O. C. de 1356.

En el siglo XVII era requisito que el navio armado en corso no so-
brepasara las trescientas toneladas para poder alcanzar a los ene-
migos. Posteriormente se exigia que el armador explicara al ministro
de Marina de la provincia?®” donde pretendiese armar, a quien le co-
rrespondia conocer de las arribadas, de los naufragios y de las pre-
sas,?® lo siguiente:

Género de la embarcacion
Porte

Armas

Pertrechos

Gente de dotacion
Cafiones2®

A principios del siglo XIX se dispuso que no se entregaria patente
a buques que no se encontraran en los puertos de la provincia del
comandante a quien correspondiera facilitarla, aunque se hiciera la
justificacion de propiedad y se entregara la fianza requerida. Ade-
mas, en las embarcaciones de corso y mercancia, junto con la patente
debia llevar el capitan o patréon para su salvoconducto, las escrituras
de pertenencia, contratos de fletamento, conocimientos de su carga,

297 De acuerdo con el titulo Il del tratado X de las Ordenanzas de Marina de 1748,
modificado el 1 de enero de 1751, cada departamento se debia subdividir en provincias
0 partidos, en donde residia un ministro de Marina, que dependia de su respectivo in-
tendente, con facultades derivadas de éste. Véase Azcarraga y Bustamante, José Luis de,
El corso maritimo..., p. 98; y O. M. 1748, arts. 1, Xl, XV y XVI. Véase también, para
el término de “provincia’, la Real Ordenanza para el establecimiento e instruccién de in-
tendentes de ejército y provincia en el Reino de la Nueva Espafa..., art. 1. Montemayor
sefialaba que el “[...] conocimiento, y determinacién de cau] a pertene} e al Auditor Ge-
neral, como mini} tro mas principal que es del exercito, 6 la Armada para las co} as de
juj ticia, [...]". Véase Montemayor y Coérdoba de Cuenca, Juan Francisco de, Discurso po-
litico: histoérico juridico del derecho y repartimiento de pre} as y despojos apprehendidos
en justa guerra. Premios y castigos de los soldados, México, Juan Ruiz, Impresor, 1658,
f. 104. Sabemos que para 1778, era ministro principal de Marina en la Nueva Espafia
e intendente de Ejército D. Pedro Antonio de Cosio. Véase Bando del virrey Martin de
Mayorga del 14 de marzo de 1782, A. G. N., Bandos, vol. 14, exp. 12, f. 52.

298 O. M. 1748, art. XXVI.

299 ldem, art. CIV.
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lista de pasajeros, si fueran muchos, y el rol de su tripulacion, fir-
madas por el comandante de la provincia o ayudante del distrito.
Una vez satisfechos los requisitos, la autoridad entregaria al solici-
tante un ejemplar de la dltima O. C., de sus adiciones y de las ins-
trucciones particulares.3®

Con ello se pretendia evitar que los corsarios se convirtieran en
verdaderos piratas, y el que hicieran una “buena guerra” a través
de una fianza. Aqui, como ya lo mencionamos, se manifiesta la dis-
posicién de los monarcas para mantener a los corsarios dentro de las
limitaciones de la guerra justa. Segun Lucena Salmoral, la patente
era el instrumento por el cual el monarca limpiaba su conciencia por
haber tenido que recurrir a tal medio, y aseguraba haber tomado to-
das las garantias necesarias para la buena conducta del corsario.3t

Ademads, las Ordenanzas de Marina de 1748 establecian la obli-
gacion de que todo aquel que fuera hombre de mar debia estar ma-
triculado.3%? Asi, el individuo matriculado que no estuviera obligado
para el servicio en los buques de la armada podia emplearse en em-
barcaciones de particulares.

Cabe mencionar que en la O. C. de 1702, y Unicamente en lo re-
ferente a corsarios franceses, una vez obtenida la patente, era requisito
registrarla en el Oficio de Grefier del Almirantazgo del lugar donde
se hiciera el armamento, y dar una fianza de quince mil libras.

Como ya vimos en el apartado anterior, en las Indias Occidentales
e islas de Barlovento era a partir de 1714, requisito indispensable
ser espafol puro no solo el privilegiado con la patente sino toda su
tripulacion.

300 Siete Partidas, ley 1, tit. XXIV, p. VII. O. C. 1621, arts. 1, 2 y 6; O. C. 1674, art.
1 (no hace mencién de la entrega de un ejemplar de la ordenanza. A juicio de Clarence H.
Haring, la ordenanza otorgaba las patentes bajo “liberalisimas condiciones”. Véase su obra
Comercio y navegacion..., p. 320); O. C. 1702, art. 5; O. C. 1716, art. 4; O. C. 1718, art.
4; Proyecto de 1754, arts. 1, 13 y 20; O. C. 1762, arts. 1 y 2; O. C. 1779, arts. 54 y 55; O.
C. 1794, art. 2; O. C. 1796, art. 1; O. C. 1801, art. 1; O. M. M. 1802, arts. 2-6, 8, 9, tit. X.

301 Lucena Salmoral, op. cit., p. 246. Ejemplos de patentes de corso los podemos ver
en David Marley y en Joseph de Abreu y Bertodano (una de las contenidas en el apéndice
de la obra de Azcarraga es copia de la que se puede encontrar en Abreu. Transcribe ade-
mas otras tres patentes, dos de 1554 y una de 1670). Véase también: “Afio de 1670./Pa-
tente para que pueda salir & corso / el capitan Antonio Sanchez, con el Bergantin Llamado
Santo Domingo, / contra Moros y demas Ene- / migos de la Real corona. # Coleccion
Fernandez de Navarrete, M. N. Nav. Ill, fol. 541, dto. 70. 2 folios.—Copiado del libro
Servicios hechos a la corona, de la casa Medinasidonia que posee el Duque de Alba.—
Confrontado en 12-VIII-1792.

302 O. M. 1748, arts. XXIX-XLII.
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Por otra parte, es importante hacer notar que los corsarios podian
ser netamente particulares, o ser reales, es decir, armados directa-
mente por las autoridades de la peninsula o indianas, utilizando ofi-
ciales de la Armada Real. Lo importante es que ambos se regian
durante su crucero por el régimen juridico del corso, independien-
temente de la calidad del armador. Mas adelante veremos, al hablar
de la funcion de guardacostas que desempefiaban los corsarios, cOmo
intervienen estos corsarios reales en la vigilancia de las costas no-
vohispanas, sujetos al régimen ordinario de los corsarios comunes o
particulares.

3. Particularidades de las patentes y su ejercicio
A. Prohibiciones a los corsarios

En las prohibiciones impuestas a los corsarios es posible observar
claramente la influencia de las teorias sobre la guerra justa y lo que
es licito hacer en ella. Los corsarios se veian limitados en su actua-
cién por una serie de disposiciones que los mantenian dentro de los
parametros aceptables de actuacion en guerra.

Primero podemos hablar de una prohibicion genérica, y que apa-
rece a partir del siglo XVIII, consistente en que no se podia armar
navio o embarcacién de guerra sin patente de corso, y en el caso de
gue se hiciera, la embarcacion seria de buena presa y su capitan tra-
tado como pirata (a excepcion de la O. C. de 1702 que no contempla
la sancion).303

Se les prohibia tomar despachos o comisiones de reyes, principes
o Estados extranjeros para armar navios en guerra y correr la mar
bajo su bandera, aunque fuera aliado. En la O. C. de 1716 se con-
templaba la posibilidad de que el rey autorizara esa situacion; sin
embargo, en la O. C. de 1762 tal posibilidad desaparece.3%* Como se-
fialamos en el apartado anterior con una cita de Abreu, el corsario
debe llevar legitima patente de su soberano en virtud de la obedien-
cia y vasallaje que le debe a éste. De ahi que un corsario que haya

303 O. C. 1702, art. 5; O. C. 1716, art. 4; O. C. 1718, art. 4; Proyecto de 1754, art.
50; O. C. 1762, art. 10; O. C. 1779, art. 10; O. C. 1794, art. 10; O. C. 1796, art. 28; O.
C. 1801, art. 29.

304 O. C. 1702, art. 7; O. C. 1716, art. 5; O. C. 1718, art. 5; O. C. 1762, art. 8; O.
C. 1779, art. 8; O. C. 1794, art. 10; O. C. 1796, art. 28; O. C. 1801, art. 29.
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obtenido también licencia de otro principe o Estado no estara hacien-
do legitimamente el corso, pues de acuerdo con lo que dice el autor
citado, como la facultad de otorgar patentes estaba vinculada a la
soberania, el recibirlas de otro Estado es un modo de usurpar la re-
galia, y con ese hecho el corsario pretende igualar a su legitimo prin-
cipe con otro soberano.3% Ademas, tal situacion le dificultaria mucho
cumplir con ambos principes. Continda diciendo Abreu que, pese a
la prohibicién expresa que existié en las ordenanzas, no parecia ha-
ber inconveniente alguno si los dos principes eran amigos entre si
y tenian un enemigo comun, y justifica asi el que ambos otorgaron
patentes al mismo subdito si de ello resultaba gran utilidad para
ambos.

A principios del siglo XVII se les prohibia a los corsarios vender
o repartir las presas en otro puerto que no fuese aquel de donde sa-
lieron a navegar, salvo que contaren con licencia expresa del virrey,
capitan general, gobernador o corregidor del lugar en donde se hu-
biese hecho la armaz6n.3% Posteriormente, por real cédula de 1624
se les permitié a los corsarios llevar sus presas a la parte que mas
comoda y cerca estuviese.3%” A partir de ese momento desaparecio tal
prohibicion hasta que se dictd una real cédula en 1709 por la que
se volvia a ella, con la salvedad de que si se veian forzados a hacerlo
por necesidad o persecucion, no pudiesen vender en tal puerto cosa
alguna.3® Nuevamente en la ordenanza de corso de 1716 se retira
la prohibicion, y de ahi en adelante se les permite a los corsarios
llevar la presa al puerto mas cercano. En coincidencia con Abreu,
cabe mencionar que el tener que llevar la presa hasta el puerto en
donde fueron armados los corsarios podia significar la pérdida de la
misma por la distancia y los peligros a los que se veria sujeta.

En la ordenanza de corso de 1716 y 1718 se les prohibia a los cor-
sarios el paso a las Canarias y a las Indias sin permiso especial del
rey.3® Posteriormente se les prohibi6 a los corsarios estorbar a la libre
navegacion de las embarcaciones que contaran con los requisitos

305 Abreu, Félix Joseph de, op. cit.,, p. 152. Dicho autor se remite a la ley 28, tit. 25,
part. 4, que establece que “Partiendose el vassallo del Sefior, por alguna de las razones
que diximos en la ley ante desta, despues que fuere partido del, bien se puede fazer vas-
sallo de otro, e non ante [...]". Véase Las Siete Partidas, en Los cédigos espafioles, Madrid,
Imprenta de la Publicidad, 1848, t. Ill, p. 536.

306 O. C. 1621, art. 6.

307 Real cédula de 12 de septiembre de 1624, art. 3.

308 Véase Abreu, Félix Joseph de, op. cit., p. 156.

309 O. C. 1716, art. 32; O. C. 1718, art. 32.
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necesarios para su travesia (como patentes, pasaportes, papeles de per-
tenencia, papeles de fletamento, conocimientos de carga, diarios de na-
vegacion y listas de los equipajes y pasajeros),3° y la averiguacion lle-
vada a cabo para determinar si contaban o no con dichos requisitos
debia ejecutarse sin violencia, perjuicio o atraso considerable de las
embarcaciones. Solo si la nave investigada presentaba defensa, podia
ser apresada y declarada como de buena presa, salvo que se com-
probara que el corsario dio motivos para que el detenido se defen-
diera.’! Se sefialaba, ademas de lo anterior, que en ningun caso se
les permitiria a los oficiales y miembros de la tripulacién corsaria
exigir contribuciéon alguna de los capitanes, marineros y pasajeros
de las embarcaciones que reconocieran, ni extorsionarles o permitir
tal extorsién o violencia de cualquier clase. De hacerlo, el castigo po-
dia llegar a ser la muerte.

El proyecto de 1754 prohibio a los corsarios americanos hacer arri-
badas en las colonias extranjeras, ademas de toda correspondencia,
trato o comercio con ellas directamente o con embarcaciones suyas,
so pena de perder el corsario su embarcacion y castigo hasta con la
muerte al capitan y a los que con él cometieran el delito. Ademas,
prohibiales actuar fuera de los limites territoriales sefialados en las
instrucciones que recibieran junto con la patente, salvo cuando es-
tuvieran en guerra o persiguiendo a piratas o levantados, en ese caso
se les autorizaba ir a todas partes sin limitacién. Prohibia también
gue durante la travesia que hiciera el corsario hacia el lugar de su
crucero o de regreso detuviera embarcacion alguna, sobre todo si la
encontraba cerca de las colonias extranjeras.3'? El proyecto prohibia
especificamente al corsario tratar de llegar a un convenio o rescate
con el apresado.3!3

Quedaba prohibido a partir también del siglo XVIII que los capi-
tanes y demas individuos de la nave corsaria ocultaran, rompieran
0 extraviaran los conocimientos, cartas partida, contratos de fleta-

310 Sobre los papeles necesarios para la navegacion resulta ilustrativo el trabajo de
Diaz Melian, Mafalda Victoria, “Estudio sobre contratos relativos a la navegacion por Pe-
dro Melgarejo Manrique de Lara”, en IX Congreso del Instituto Internacional de Historia
del Derecho Indiano. Actas y Estudios, Madrid, Universidad Complutense, 1991, t. I, pp.
227-237.

311 O. C. 1762, arts. 5, 6; O. C. 1779, arts. 5, 6; real declaracion de 1780, art. 5; O.
C. 1794, arts. 5y 6; O. C. 1796, art. 18; O. C. 1801, art. 19.

312 Proyecto de 1754, arts. 20, 21, 22 y 32; O. C. 1762, art. 19; O. C. 1794, art. 22;
O. C. 1796, art. 19; O. C. 1801, art. 20.

313 Proyecto de 1754, art. 44.
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mento y pdlizas de carga, so pena de castigo corporal a los capitanes
segun el caso, mas la obligacion de resarcir los dafios y diez afios
de presidio o arsenales al resto del equipaje.34

En el siglo XVIII podemos observar que se les prohibia también
a los corsarios el apresar, atacar u hostilizar las embarcaciones ene-
migas que se hallaran en los puertos de principes o Estados aliados
y neutrales, como tampoco a los que se hallaren dentro de la dis-
tancia del tiro de cafidén de sus fortificaciones. Dicha jurisdiccién se
entendia aun y cuando no hubiese baterias en el paraje donde se hi-
ciera la presa siempre que la distancia fuera la misma.3> Abreus36
sefala los dos extremos doctrinales a este respecto. Como primera
posicion sefiala que ya en materia de presas se pueden utilizar los
ejemplos de la caza por ser ésta una representacion de la guerra.
Parece que todo cuanto se apresara de los enemigos en los puertos
de los soberanos pasa a ser propiedad del apresador de manera in-
distinta, plena e irrevocable. Es indistinta porque la caza que se toma
en bosque o coto ajeno cede a beneficio del cazador, sin importar la
resistencia o prohibicién del duefio, y produce Unicamente la accion
de injurias contra el cazador.3” Se considera plena porque asi como
las piedras preciosas que se encuentran en una playa o lugar publico
se adquieren plenamente por el que las encuentra, del mismo modo
las presas hechas a los enemigos deben ceder en beneficio de quien las
aprehendiere, sin distincion alguna relativa a territorio, jurisdiccién
o distrito. Es irrevocable porque si es licito matar a los transfugas,
es decir, a aquellos que se pasan al bando de los enemigos en cual-

314 O.C. 1702, art. 10; O. C. 1716, art. 8; O. C. 1718, art. 8 (estas O. C. no establecieron
pena especifica para la tripulaciéon ni tampoco la obligacion de resarcir el dafio); Proyecto
de 1754, art. 31; O. C. 1762, art. 17; O. C. 1779, art. 17; O. C. 1794, art. 18; O. C. 1796,
art. 39; O. C. 1801, art. 41. La O. M. M. de 1802 no presenta prohibiciones especificas.

315 Las ordenanzas anteriores no sefialan nada al respecto. O. C. 1762, art. 20; O. C.
1779, art. 20; O. C. 1794, art. 22; O. C. 1796, art. 34; O. C. 1801, art. 35. La O. M. M.
también es omisa a este respecto.

316 Véase Abreu, Félix Joseph de, op. cit.,, pp. 53-67. Sobre la teoria de la soberania
sobre la distancia comprendida por el tiro de cafién, véase Velazquez Alvarez, Sonia, La
doctrina de Abreu Bertodano y su relacién con los limites del mar, tesis de grado, México,
UNAM, 1957. En este sentido, ver el pedimento de restitucion de una presa hecha dentro
de la distancia del tiro de cafién en la nota 477 del presente trabajo.

317 La caza era uno de los casos de ocupacion, como modo originario de adquisicion
de la propiedad. El cazador adquiere la propiedad del animal cazado, sin que importe
mayormente el que esto haya ocurrido en finca ajena. El propietario de la finca puede
prohibir el acceso a ella, pero no con base en un derecho exclusivo de caza, ya que en
Roma no habia cotos vedados. Véase Iglesias, Juan, Derecho romano, instituciones de de-
recho privado, Barcelona, Ariel, 1982, pp. 226-227.



LA LEGITIMIDAD DE LOS ACTOS BELICOS 151

quier paraje, con mucha mas razén serd licito apresar las naves del
enemigo en donde se hallasen.

La segunda corriente da razones que optan por que el derecho de
la guerra no da facultad para hostilizar ni apresar a los enemigos
en los puertos de los soberanos, pues aungque por el derecho romano
se podia cazar en bosque o coto ajeno adquiriéndose el dominio no
obstante la prohibicion del duefio, lo contrario esté previsto en la ley
17, tit. 28, part. 3, que establecia que: “[...] si quando algund ome
quisiesse entrar a cacar en heredad agena, estoviesse y el sefior
della, e le dixesse que non entrasse y a cagar; si despues contra su de-
fendimiento prisiesse y alguna cosa, entonce non deve ser del caca-
dor, si non del sefor de la heredad [...]".38

Finalmente, Abreu da su opinidén a este respecto sefialando que
no esta de acuerdo completamente con estas dos posiciones, y que es
necesario distinguir ciertos casos. Dice que si el puerto en donde se
hace la presa es de un soberano enemigo, al igual que los apresados,
no cabe duda gque los bienes apresados pasan a ser del apresador,
ya que estando en guerra con ambos es permisible inferirle la injuria
al soberano del puerto en donde se encuentra la nave apresada. La
misma razon operaria en el caso de que la presa se hiciera en un
puerto perteneciente a Estados aliados del enemigo, y el apresar a
un enemigo que también lo es del sefior del puerto en donde se lleva
a cabo el apresamiento, por convenirle esto al soberano del puerto.
En cambio, si la presa se hizo en el puerto de un amigo comun, de-
bera tenerse por ilegitima, ya que aunque el navio sea de enemigos,
al estar bajo la proteccion del soberano que es amigo comun, goza
de inmunidad como si fuera vasallo propio de éste.3° En el caso de

318 Las Siete Partidas, op. cit., p. 341.

319 En este mismo sentido fue dictada la real cédula de 18 de junio de 1653, insertada
en otra de mayo de 1665 (tomada de Abreu, Félix Joseph de, op. cit., pp. 61-63) expresadas
con motivo de la guerra entre Inglaterra y Holanda, potencias amigas de la Corona es-
pafiola y que es del tenor siguiente:

“EL REY. Marqués de Aguila Fuentes Pariente, de mi Conjejo de Guerra, Capitan Ge-
neral de la Coj ta del Reyno de Granada, y a cuyo cargo e} ta el Govierno, y defen} a de
la Ciudad de Malaga, en De| pacho de 18 de Junio del afio pa} | ado de 1653. ordené lo
| iguiente. Haviendo entendido, que con ocaj ion del rompimiento, que hay entre Ingle] es,
y Olande} es, muchos Vagéles de las dos Naciones, que corren ambos Mares Occeano, y
Mediterraneo, | e hacen hoj tilidades encontrandose en qualquiera parte, y que han | uce-
dido caj os en que han llegado a atacarf, e debaxo de mi Artilleria, teniendo Yo Amiftad
(como | abes) con dichas Naciones, y de} eando, que en cuanto | ea po; | ible reciban igual-
mente el beneficio del Abrigo, y Surgideros de mis Puertos, y que con ellos e} ten con
reciproca | eguridad, y buena fee, y | e eviten inconvenientes, no | olo por conjervar el
re} pecto, que | e debe & mis Puertos, y al | eguro, que en ellos hace mi Artilleria & todos
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que el combate fuere iniciado en altamar, continuado y terminado
dentro de un puerto neutral, se entendera que la hostilidad también
se inici6 dentro del puerto neutral, aplicandose lo visto en el caso
anterior. Esto porqgue aunque sea valido el acto previo o de inicio de
la hostilidad al haberse hecho en alta mar, el acto que lleva a la ad-
quisicién esté viciado y no puede considerarse como presa legitima.320
Debemos destacar que en cuanto a Espanfa, a partir de 1797 se dis-
puso, entre otras cosas, que la inmunidad de las costas de los dominios
del monarca espariol ya no se habria de determinar por el “dudoso
é incierto alcance del cafion, sino por la distancia de dos millas de
a novecientas cincuenta toesas®?' cada una’.s??

A partir del siglo XVIII existia la prohibicion para los capitanes
corsarios de dejar abandonados por cualquier pretexto, a los prisio-
neros en islas o costas remotas. En un principio se decia que ni si-
quiera para ocultar la presa (posteriormente no se hace ninguna men-
cién al ocultamiento), con la pena de ser castigados con todo el rigor
del caso.323

los que | e valen de fu Patrocinio, | ino atendiendo tambien a la conveniencia, y | eguridad
de e} tas dos Naciones, quando e} tan en | u Abrigo: He re} uelto ordenaros, y mandaros
(como lo hago) que | iempre, que entraren Vagéles de e} tas dos Naciones en los Puertos
de vuestra Jurisdiccién, o e} te Puerto, hagais notificar a los Cabos 6 Capitanes de ellos,
no | e hagan hostilidad debaxo de mi Artilleria, y si los de una Nacion lo hiziere & los
de otra, favorezcais al que fuere imbadido; Y que |i e} tando Surtos en e} | e Puerto hu-
vieren de hacer} e a la Vela, los prevengais, y intimeis | algan veinte y quatro horas los
unos de] pues de los otros, para que u} ando generalmente e} ta regla, | e eviten en quanto
se pudiere, los dafos, y perjuicios referidos: Executareislo aj | i. Madrid a 18. de Junio
de 1653. YO EL REY [...,] Don Fernando Ruiz de Contreras. Y por que oy | e hallan e} tas
dos Naciones en el mi} mo e} tado, que obligé & dar la orden referida, y conveniente acudir
por e} te medio a los inconvenientes, que pudieren re] ultar de no tenerla pre} ente, os
mando la obj erveis puntualmente en los ca} os, que | e ofrecieren de concurrir e} tas Na-
ciones al mij mo tiempo; Executareislo a}}i. A 10. de Mayo de 1665. YO EL REY [...]
Don Bla} co de Loyola”. Abreu considera que en este caso se podria proceder al apresa-
miento de las naves del agresor, como enemigo de buena guerra por violador de la paz.

320 Idem, pp. 65-67. En este sentido véase Azuni, Domingo Alberto, Sistema universal
de los principios del derecho maritimo de la Europa, trad. Rafael de Rodas, Madrid, Imp.
Gomez Fuentebro y Compafia, 1803, t. I, pp. 162-167.

321 Segun el Diccionario de la lengua, una toesa es una “[...] Antigua medida francesa
de longitud, equivalente a un metro y 946 milimetros”.

322 Véase Real Cédula de 14 de Junio de 1797 en que se prescriben las reglas para
evitar en las causas de presas las dudas de que pueden resultar perjuicios & los interesados
y desavenencias con las demas Cortes. De Orden de S. M., Madrid, en la Imprenta Real,
1797, art. 1 A. G. N. Reales Cédulas, vol. 167, exp. 149, f. 2 (de aqui en adelante R.
C. de presas).

323 0. C. 1702, art. 21; O. C. 1716, art. 18; O. C. 1718, art. 18; O. C. 1762, art. 31,
0. C. 1779, art. 31; esta disposicion ya no se encuentra en las ordenanzas posteriores.
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Se les prohibia también el saqueo de los géneros que se encontra-
ran sobre las cubiertas, en las cAmaras, camarotes y alojamientos
de equipajes, privandoseles absolutamente del derecho llamado de
pendolaje,3?* el cual sélo podia tolerarse cuando se haya resistido la
embarcacion, hasta el momento de su abordaje; en tal caso se debian
evitar los desordenes que pudiera producir la sobrada licencia.®?> Au-
nada a la prohibicién anterior existia la de abrir las escotillas ce-
rradas, barriles, arcas, fardos, etcétera, en que hubiera mercaderias
y géneros. La sancién establecida era la pérdida de la parte que le
correspondiera, la del cuadruplo, y ademas se le formaba causa cas-
tigandosele segun el resultado de ésta.3%

Como hemos visto, fueron multiples las prohibiciones establecidas
a los corsarios por la Corona espafiola. Esto, con un claro propésito
de darle legitimidad a la actividad del corsario. En este mismo sen-
tido, Azcarraga seflala que Espafa fue “[...] una ardiente defensora
del corso como figura juridica eminentemente licita”.32”

B. Incentivos

Los armadores gozaron de una amplia gama de incentivos por la
importancia que tuvo la actividad corsaria tanto para la defensa de
los territorios, como para la defensa los navios espafioles y el ataque
a las rutas enemigas.32® En términos generales, los incentivos fueron

324 El pendolaje es el “[...] derecho de apropiarse en las presas de mar todos los géneros
gque estén sobre cubierta, y pertenecen & los individuos de la embarcacién apresada”, Es-
criche, Joaquin, Diccionario razonado... Azcarraga sefiala que en la actualidad se puede
traducir este término por requisa o por el de botin o saqueo. Véase Azcarraga y de Bus-
tamante, José Luis de, El corso maritimo..., p. 122.

325 Las de 1702, 1716 y 1718 no sefialan nada a ese respecto; el Proyecto de 1754 en
su art. 30, prohibia absolutamente el pendolaje, sin importar las circunstancias de la de-
tencion; O. C. 1762, art. 27; O. C. 1779, art. 27; O. C. 1794, art. 29; O. C. 1796, art.
41, O. C. 1801, art. 43.

326 O. C. 1702, art. 22; O. C. 1716, art. 20; O. C. 1718, art. 20; Proyecto de 1754,
art. 31; O. C. 1762, art. 29; O. C. 1779, art. 29; O. C. 1794, art. 31; O. C. 1796, art.
43, O. C. 1801, art. 45.

327 Azcarraga y de Bustamante, José Luis de, op. cit., p. 92.

328 Cabe mencionar, sin embargo, la opinién que de la labor desempefiada por los guar-
dacostas tenia el virrey, conde de Revillagigedo, al decir que “No han hecho aprehension
alguna de contrabando, capaz de reemplazar estos gastos, ni aun en una pequefia parte:
lo que parece que manifiesta, 6 que no es eccesivo el nimero de contrabandistas que vie-
nen a introducir sus efectos en buques destinados & este intento, 6 que los guarda costas,
no es el medio mas apropésito para aprehenderlos y descubrirlos, y de cualquiera modo
que sea, creo que se debian suprimir, y destinarlos con su tripulacién a otra clase de
servicio [...]". Conde de Revillagigedo, Instruccion reservada que el Conde de Revilla Gi-
gedo, dié a su succesor en el mando, Marqués de Branciforte sobre el gobierno de este
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los siguientes: el armador podia hacer levas® de la gente de mar y
guerra que requiriese para el navio o navios que armare, con la li-
mitacion de que no podia recibir o alistar a ningln marinero o sol-
dado de las armadas, galeras o presidios. En cuanto a alistar y
recibir a sueldo a otra gente, y a la compra de pertrechos, artilleria,
armas, bastimentos y demas, se ordend que fueran asistidos con la
ayuda que en el nombre del rey pidieren y fuera necesaria, tal como
si fuera para el apresto de navios de la armada y al mismo precio,
esto para la pronta habilitacion del navio.3® En el proyecto de O.
C. de 1754 se consideraba que en Indias, para poder recibir gente
que ya tuviera su plaza en otro bajel siempre que no fuera de la ar-
mada o galeras, debia elaborarse un convenio con su maestre o ca-
pitan.33! Podia la autoridad obligar al armador para que aumentara
o disminuyera el nUmero de gente contratada y tuviera asi la can-
tidad necesaria para el buque.33? Existio en el proyecto de ordenanza

continente en el tiempo que fue su Virey, México, Imprenta de la Calle de las Escalerillas
a cargo del C. Agustin Guiol, 1831, p. 231, nim. 910. El introducir contrabando constituia
una injuria para Espafia, ya que se le estaba privando de los derechos que hubiera podido
cobrar la Real Hacienda si se hubieran introducido las mercancias por las vias idéneas.
De ahi que Espafia estuviera legitimada para conceder patentes de corso a particulares
en contra de los contrabandistas, como represalia ante la injuria recibida.

329 Por “leva” se entiende, segun el Diccionario de la lengua, la “2. Recluta o enganche
de gente para el servicio de un Estado. Deciase cominmente de la reunién de ociosos y
vagos, que solia hacerse por la justicia para destinarlos al servicio de mar y tierra.”

330 O. C. 1621, art. 1. En esta ordenanza se da el permiso explicito para adquirir los
navios que necesite el corsario, siempre que no fueran de extranjeros ni de naturales,
que no estén cargados ni fletados para cargar. O. C. 1674, art. 1; O. C. 1702, art. 42;
0. C. 1716, art. 40; O. C. 1718, art. 40; O. M. 1748, art. CV; Proyecto de 1754, arts.
14, 15, 16 y 17; O. C. 1762, art. 2; O. C. 1779, art. 54, y real declaraciéon al mismo articulo
para su observancia en Indias; O. C. 1794, art. 2; O.C. 1796, art. 2; O. C. 1801, art. 2;
O. M. M. 1802, art. 7, tit. X y art. 12, tit. IX.

331 La limitacion a la libertad para contratar de los marineros tiene su origen en la
adicion 4 de la Segunda Cédula Real de 1624 afadiendo nuevos capitulos a la ordenanza
de corso de 1621, en la que se incerta la de 1623 (a partir de ahora C. R. 1624) y que
establecia que la gente que se alistara para navegar en corso con un armador, y fuera
socorrida por él, no podia mudar de embarcacion con otro armador hasta haber realizado
el viaje anteriormente pactado y cumplido con su contrato y cuentas. Este iba a ser un
incentivo especial para los corsarios americanos, ya que se permitia, como ya se dijo, que
previo convenio entre los capitanes o maestres, el individuo contratado cambiara de navio.

332 A este respecto, las Ordenancas del Buen Govierno de la Armada de Mar Oceano
de 1633 establecia en su articulo 6 que “Los galeones y navios propios mios, y de par-
ticulares, | e han de tripular y armar con diez y | eis marineros por cada cien toneladas,
y diez y ocho en las Capitanas, Almirantas, y Navios de docientas toneladas abaxo. Y
| i pareciere al mi Capitan general, que para algun ca} o particular conviene reforcar de
mas gente la Capitana, Almiranta, o otros baxeles, lo di} pondra, procurando que no | ea
enflaqueciendo a los demas. La infanteria | e ha de repartir a razon de a veinte y | eis
foldados por cada cien toneladas, y de veinte y ocho en las Capitanas, y Almirantas, y
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de 1754 otra limitacién y diferencia con respecto de las demas: no
podia el armador recibir gente a sueldo; el pago era con la mera par-
ticipacion de las ganancias obtenidas con las presas. Se le permitia
disimular para poder granjear para su buque cabos y oficiales, pero
también debian interesarse en recibir parte de las presas.3* La O.
M. de 1748, y posteriormente la O. C. de 1762, establecieron que de
la gente que fuera a llevar la nave cuando menos una tercera parte
debia ser gente no marinera, y por lo tanto no matriculada; después
se ordend que solo la cuarta parte podia estarlo.33* Posteriormente,
en la O. C. de 1779 se establecia que se les podria entregar a los
armadores la artilleria, pélvora, etcétera, de los almacenes y arse-
nales, con tal de que por ello no faltara a los bajeles de la armada
0 para la defensa de las plazas y provincias.33®

Se les hizo merced a los corsarios del quinto de las presas,33 asi
como de los navios, municiones y demas cosas tomadas por ellos,
para que pudieran cubrir mejor el gasto de los armamentos.33” Ahora

navios de docientas toneladas abaxo, que es en conformidad de lo que tengo re} uelto antes
de aora”. Sobre la regulacién a la navegaciéon véase Tanzi, Héctor José, “La navegacion
en la legislacion indiana”, Revista de Historia del Derecho “Ricardo Levene”, Buenos Aires,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Instituto
de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, nim. 27, 1990, pp. 151-157.

333 Arts. 14, 15, 16 y 17 del proyecto de 1754.

334 O. M. 1748, art. CV; O. C. 1762, art. 2; O. C. 1794, art. 2; O. C. 1796, art. 2; O.
C. 1801, art. 2; O. M. M. 1802, art. 7, tit. X.

335 O. C. 1779, art. 54. y real declaracién para su observancia en Indias.

336 En la O. C. 1621 se les hacia merced, ademas del quinto, el del valor de la em-
barcacion y los pertrechos y municiones, de la alcabala y el amojarifazgo, art. 12.

337 Como origen de esta merced, podemos citar el lib. 6, tit. 4, ley 21, de la Nva. Rec.,
que en 1524 disponia que ‘[...] puedan armar los que quisieren contra los Moros, i ene-
migos, robadores, i corsarios por mar, i que se les hace gracia del quinto de las presas,
que hicieren pertenesciente al Rei”. Esta disposicion fue confirmada posteriormente en
el aflo de 1604 por Felipe Il (Nva. Rec., lib. 7, tit. 10, ley 12) y contemplada en la O.
C. de 1621 en sus articulos 3 y 4. En la O. C. de 1674, en su articulo 4, se hace merced
del quinto a los armadores y gente de la embarcacion que hicieran la presa, ademas de
los navios, armas, artilleria, municiones y demés cosas que tomaran aunque pertenecieran
a la Real Hacienda, con la condicion de que los navios apresados Unicamente podian ser
vendidos al Real Fisco o a vasallos de Indias. En el proyecto de O. C. de 1754 para Indias
en los arts. 74 a 78, se contempld, en lo referente al cargamento del buque apresado, un
sistema especial para el pago de las contribuciones a la Real Hacienda, y consistia en
que si el monto de la presa no excedia de 100, ésta quedaba libre de toda contribucion,
pero si excedia de 100 pero no pasaba de 300 se haria un descuento del 5% del total;
si pasara de 300 hasta los 500 pesos, se le descontaria un 10%, de 500 a 750 un 15%
y de 750 en adelante un 20% o la quinta parte de todo el producto. Una vez pagado lo
anterior, quedaban los géneros relevados del pago de todos los impuestos y cargos nor-
males a que se sujetaban las mercancias introducidas a los puertos de Indias, ademas
de que el buque y lo necesario para su servicio era declarado libre de impuestos. Con
esto, al menos en Indias, se pretendia establecer un sistema de pago de impuestos sobre
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bien, esta merced la debemos entender respecto de los corsarios in-
dianos en tiempos de guerra, pues en tiempos de paz, en virtud de
la real cédula de 7 de febrero de 1756, se les debia exigir a los cor-
sarios el 5% del valor de las presas hechas en el combate al contra-
bando y el octavo del almirantazgo.33® Es importante hacer notar que
el corso tenia asi dos momentos de accién: un primer momento en
tiempos de paz, durante el cual generalmente se pagaban los dere-
chos ordinarios al comercio en la adjudicacion y venta de las presas,
y un segundo momento durante la guerra, durante el cual debian
observar las condiciones que el rey hubiera fijado en las patentes de

la carga distinto para los corsarios, quienes no gozaban de la merced del quinto perte-
neciente al rey en cuanto a la carga se refiere, pero si en cuanto al buque, artilleria,
armas, municiones, etcétera. En la Rec. Ind., lib. Ill, tit. XIIl, ley IV (véase Palacios,
Prudencio Antonio de, op. cit., p. 209) se estableci6 el orden de repartimiento de las presas
de acuerdo con lo ordenado en fecha 9 de agosto de 1513, en donde se sefialaba que “[...]
y | i en compariia de la Armada fueren Navios de particulares, que hubieren pue] to los
Vageles, y baj timentos, y ellos tomaren alguna pre} a, havemos de percevir nue;} tro quinto
[...]", contrario a lo dispuesto por la O. C. 1674. Sin embargo, en lo referente a corsarios,
en tiempo de guerra, se aplicé la ordenanza, como ley especifica y merced especial para
los corsarios. Sobre el repartimiento de las presas, en general, véase Montemayor y Cor-
dova de Cuenca, Francisco de, op. cit., cap. 8, § 146. Mas adelante, con la O. C. de 1702
para franceses y espafioles se otorga la merced del quinto de las presas a los corsarios
en su art. 4. Sobre el quinto en el derecho francés consultese Francois de Boutaric, Trait
des droits seigneuriaux et des matieres feodales, Toulouse, Gaspard Henault, Imprimeur-
Libraire et Jean-Francois Forest, 1751, pp. 404-405. Véase también M. D. Dalloz Ainé,
Repertoire méthode et alphabétique de legislation de doctrine et de jurisprudence en matié-
re de droit civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit public,
Paris, Au Bureau de la Jurisprudence Générale, 1849, tome 21, sub voce “enregistrement”,
ndm. 23, pp. 15-19. Asimismo, véase en la O. C. de 1716, art. 3; en la O. C. 1718, art.
3, O. C. 1762, art. 46; O. C. 1779, declaraciéon sobre el art. 46. Ni en la O. C. de 1794
o las posteriores se hace tal merced. En cuanto a la Armada, Veitia Linaje sefiala sobre
la misma cédula fechada en 9 de agosto de 1513, “[...] que contenia la instruccion dada
a Pedro Arias Davila proveido por Governador, y Capitan General de la Provincia de Tie-
rrafirme se contiene un capitulo & cerca del repartimiento de las presas, en que se le
dize, que lo que tomasse con la Armada que llevava (en que su Magestad ponia los cascos
de los Navios, y los mantenimientos de la gente) conforme la ley del Delairon (assi lo dize
la cedula, aunque no he podido averiguar que ley sea esta) demas del quinto, que pertenece
al Principe, se avia de dar su Magestad otras dos partes, la una por razon de los cascos
de los Navios, y la otra por la de los mantenimientos; pero que si en la conserva fuessen
Navios de particulares, y a su costa, y estos hiziessen alguna presa, su Magestad avis
de aver solo su quinto, y lo demas se avia de repartir entre la gente de la Armada, pues
por razon del favor y compafia de las armas, se devia creer, que se lograva la presa y
el dicho repartimiento se avia de hazer segun los sueldos, y ventajas”. Véase Veitia Linage,
Joseph de, Norte de la contratacién de las Indias occidentales, Buenos Aires, Publicaciones
de la Comision Argentina de Fomento Interamericano, 1945, lib. Il, cap. XXVI, nam. 2.
El mismo Veitia, en la parte de presas, remite a Montemayor en la seccion final del ca-
pitulo XXVI.

338 Véase la Real Cédula de 7 de febrero de 1756 por la qual manda S. M. se exija
un 5% de todo lo g.e se apresa] e en ellas ademas del octavo del Almirantazgo, A. G. I,
Indiferente General 1835.
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corso otorgadas a los corsarios particulares.®® En la O. C. de 1762,
ya en estado de guerra, se les concedid, ademas del quinto del rey,
también el octavo perteneciente al almirantazgo.34°

A partir de la O. C. de 1779 y hasta la de 1801, se les otorgaron
una serie de gratificaciones por la Tesoreria de Marina del depar-
tamento respectivo, de acuerdo con las armas capturadas a los bu-
ques enemigos y las condiciones de la captura. Cabe mencionar que
segun la real declaracion hecha al articulo 51 de la O. C. de 1779,
los corsarios en Indias recibirian el doble del monto sefialado como
gratificacion para los de Espafia.3*

A continuacién transcribimos la lista y las gratificaciones expre-
sadas en reales de vellon y de plata. Hay que decir que el monto de
las mismas se mantuvo igual en las subsecuentes ordenanzas (1779,
1794, 1796 y 1801); sin embargo, aparentemente la doble gratifica-
cién para Indias Unicamente tuvo validez con las ordenanzas de 1779
(por la guerra con Inglaterra), ya que en las ordenanzas posteriores
no se hace mencion alguna.

Rs. de vellon Rs. de plata
Por cada cafion del calibre de 12
6 mayor, tomado en baxel de gue-
rra enemigo 1200 960
Por cada cafion de a4 4 a 12, to-
mado en buque de guerra 800 640
Por cada prisionero hecho en los
buqgues de guerra 200 160

339 Real Cédula sobre comisos de 14 de junio de 1764 y demostracion practica, A. G.
I., Indiferente General 1828.

340 El virrey conde de Revillagigedo decia que el “[...] ramo de almirantazgo, fué en
sus principios una especie de donacién, que se hizo por el comercio de Nueva Espafia y
de Filipinas, para dotar el empleo de almirante que se creo por el sefior infante D. Felipe”,
op. cit.,, p. 327, nim. 1337. Consultese de Lope y Vergara, Félix, Diccionario alfabético
legislativo del comercio de Filipinas y Nueva Espafia, estudio introductorio y notas de
Ramén Sanchez Flores, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1981, sub
voce “almirantazgo”.

341 O. C. 1779, arts. 51 y 52, ademés, en la real declaracion al articulo 51 respecto
de su observancia en Indias se hizo la conversién de reales de vellobn a reales de plata,
ya que a los corsarios indianos se les daba como merced el doble de gratificacion que a
los de Espafia. Véanse también los articulos O. C. 1794, art. 53; O. C. 1796, art. 7; O.
C. 1801, art. 7; O. C. 1779, art. 52; O. C. 1794, art. 54; O. C. 1796, arts. 7-9; O. C.
1801, art. 7.
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Rs. de vellon Rs. de plata
Si las embarcaciones fueren corsa-
rias, por cada cafion apresado de
a 12 6 mayor calibre 900 720
Por cada uno desde 4 hasta 12: 600 480
Por cada prisionero 160 128
En los baxeles mercantes por
cada cafion de a 12 6 mas calibre
que apresaren 600 480
Por cada uno desde a 4 a 12 400 400
Por cada prisionero 120 96

Para el abono de los prisioneros se hacia la cuenta por el nUmero
efectivo de hombres gque existian antes de empezar el combate, jus-
tificAndolo por el inventario y otros papeles de la presa y por las de-
claraciones del capitan.3#

Estas gratificaciones se aumentaban en una cuarta parte si el ba-
jel de guerra o corsario enemigo habia sido apresado al abordaje y
tuviera mayor numero de cafiones que el apresador, y se aplicaba
la misma regla si el buque apresado iba en guerra y mercancia.

El origen de la tabla de gratificaciones contenida en la ordenanza
de 1779 y posteriores se remonta a ocho afios antes, momento en el
cual se llevaron a cabo una serie de consultas sobre la necesidad de
modificar la ordenanza de 1762, a efectos de fomentar el corso entre
los subditos de la Corona, por el temor que habia de que se desataran
las hostilidades con Inglaterra.®* En su momento no se hicieron ma-
yores cambios, pues parecié que el peligro de rompimiento habia ce-
sado. Sin embargo, dos afios después estalld el conflicto, lo que ori-
giné la ordenanza de 1779, con las modificaciones propuestas en
aquella temprana junta.’*

342 Tomado de las O. C. de 1779 y 1794, arts. 51 para Indias y 53 ordinario.

343 La preocupacion por fomentar el corso entre los subditos espafioles habia estado
presente desde tiempo atras. En 1622 se prepardé un informe sobre el particular. Véase
el Informe dado en Madrid sobre aumento de la marina de guerra, medios para ello y
su distribucion en los mares, 1622. Coleccién Fernandez de Navarrete, M. N. Nav. VIII,
fol. 303, dto. 45. (en Fomento de la Armada) 10 folios.—Copiado del coédice nimero 55,
est. H. de la Sala de los M.S. S. de la Bca. Rl. de Madrid,—Confrontado en 15-1V-1792.
Especialmente el punto quinto referente al fomento del corso.

344 Expediente sobre corso con motivo de los recelos de rompimiento con la Ynglaterra,
1771, A. G. S., Marina 541.
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En el expediente existe un documento fechado el 26 de febrero de
1771, sin firma, pero que aparentemente fue obra del asesor general
de Marina, el marqués de Someruelos,3#> en el que se hacen una
serie de reflexiones sobre la necesidad de promover el corso, y se pro-
ponen algunas modificaciones a la ordenanza de 1762 para hacer la
actividad mas atractiva para los armadores. Dicho escrito nos puede
ilustrar sobre la percepcion que se tenia de la ordenanza mencionada.

El documento en cuestién se inicia con la afirmacion de que el ma-
yor dafio que se hace entre dos potencias enemigas es el que resulta
del corso de los vasallos, porque destruyendo el comercio de la nacion
enemiga, los clamores por tal motivo elevados obligan a anticipar la paz.

Posteriormente, se hace un analisis comparativo de los incentivos
otorgados por Inglaterra y Francia a sus corsarios, que en el caso de
la primera consistia en la presa integra para el corsario, y en el de la
segunda una serie de gratificaciones con base en los cafiones apre-
sados y sus prisioneros, mientras que en Espafia —como ya vimos—
Unicamente se les concedia el quinto perteneciente al rey y el octavo
del almirantazgo: “de este corto alibio y otras circunstancias se ori-
gina la falta de corso: Saberse que en la costa de Cadiz solo hubo
en la Guerra ultima un infeliz corsario armado en Tarifa”.34

Por lo anterior y dadas las notables diferencias con los sistemas
de las otras dos potencias, en el documento se sugiri6 lo siguiente:

1. Gratificaciones proporcionales por cafion y por hombre.

2. Aumentar las gratificaciones mencionadas si las presas se ha-
cen al abordaje, “[...] con el conocimiento deq.c los Yngleses temen
extraordinariamente el abordaje. Y no és mucho, acostumbrados
siempre a vencer con el cafion, y con superiores fuerzas”.3*’

3. Exentar del pago de la alcabala y de cualquier derecho en la
venta de las mercancias apresadas, tal como se concedi6 en las or-
denanzas de 1702, en su articulo 4. Sin embargo, se recomienda en

345 Decimos que se podria atribuir al asesor general de marina ya que fue él el en-
cargado de convocar a la junta que habria de hacer las propuestas de reforma, y es él
quien firma la comunicacion que acompara al documento que comentamos. Véase el ex-
pediente citado, foja 2.

346 Idem, fol. 4. La tabla de gratificaciones fue adoptada efectivamente a partir de la
ordenanza de 1779, tomando como modelo la Declaracion del Rey, que concede exempcion
del Diezmo perteneciente al Almirante de Francia, y otros estimulos para el Corso, dada
en Versalles, a 15. de Mayo de 1756. La traduccion se encuentra en A. G. S., Marina,
541. Debemos destacar que en el acuerdo de la junta que sugiere las modificaciones a
la ordenanza de 1762 no se contempla la inclusion de la tabla de gratificaciones.

347 Ibidem.
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el documento disminuir los derechos a la mitad, para evitar el con-
trabando por la via de las falsas presas.34

En este mismo punto del documento se sefiala que uno de los mo-
tivos por los que los particulares no se deciden a armar embarcacio-
nes en corso, es porque no se sabe cuando va a terminar la guerra.
Se sugiere que la Corona compre a los corsarios las embarcaciones
si: a) no se pudieron utilizar por la firma de la paz, o bien b) que
en ese momento no hubiesen podido recuperar su inversion.

4. Hacer mas expeditos los procedimientos de presas que en ese
momento “son dilatados”, pues “generalmente hablando se puede
sentenciar la presa en menos de una hora: la que és de fabrica ene-
miga, con generos y tripulacion enemiga, no necesita de formar au-
tos, ni seguir otros tramites judiciales”.349

Por otra parte, se sugeria en el texto que se escribiera reservada-
mente a los ministros de Marina para que con mafa animaran a los
corsarios a que condujeran a puerto toda embarcacién amiga, car-
gada de géneros de contrabando, ya que como Inglaterra no respe-
taba la inmunidad de bandera alguna, se podia actuar de acuerdo
con el desenvolvimiento de la guerra y con la actitud del enemigo.
Sobre las reglas de conservacion, depdsito y reparticion de las presas
se les debia dejar a los corsarios entera libertad; el gobierno se li-
mitaria a actuar e impartir justicia solo en caso de que hubiera queja.

En cuanto a la conduccion de las presas, nuevamente se remite
a la ordenanza de 1702, en donde se permitia a los corsarios espa-
foles llevar sus presas a los puertos franceses y viceversa, sugirién-
dose adoptar nuevamente el sistema.

Por lo que se refiere a la distancia de tiro del cafion para deter-
minar la soberania del Estado riberefio, es de gran interés lo plan-
teado en el documento por el testimonio que ofrece del sentir de
la época en cuanto al tema poniendo de manifiesto el rechazo a la
doctrina mediante argumentos de caracter practico, y que es lo si-
guiente:

El alcance del cafion sobre que hubo tantas controversias, no esta de-
clarado en ningun tratado, las balas ban mas lexos 6 mas cerca segun
los calibres y la elebacion por que se tiran: seria mui combeniente

348 Debemos hacer notar que es la primera referencia directa a la ordenanza de 1702
que encontramos en los documentos estudiados.
349 Expediente sobre corso..., fol. 5.
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para entre las Potencias amigas, 6 neutrales, declarar por millas esta
distancia, con la clausula expresa de quedar sin uso si los enemigos
no observasen la misma inmunidad,

y continda:

Para determinar la distancia, o alcance referido, no sirven los Autores
de Politica, si no los de Atilleria: el alcance mayor en el del cafion de
a 24: llega a 300, toesas, 6 18 de milla en linea recta, & por el raso
de metales como se practica a bordo: y a 1400, o milla y media en
linea curba si se tira por 2212 grados, cuya punteria de nada sirve
desde el Navio & la costa, ni desde la costa al Navio, ni se sigue en
la practica [...]3°

Fue el 26 de enero de 1771 cuando el rey ordend al marqués de
Someruelos, por conducto de Julian de Arriaga, la celebracion de una
junta en donde se examinase si la ordenanza de 1762 se podia am-
pliar en materia de derechos y brevedad en los procedimientos para
la declaracion de las presas, pero evitando el peligro de promover el
contrabando. Se le ordend al asesor que se reuniera en su residencia
una comision integrada por el fiscal de guerra, don Francisco He-
rranz, y el contador de rentas generales, don Juan Mathias de Aro-
zamena, a efectos de encontrar una respuesta a las interrogantes del
monarca.

En cumplimiento de lo mandado, la mafiana del 22 de febrero si-
guiente se reunieron en la residencia del marqués de Someruelos los
funcionarios mencionados. Acordaron y sugirieron que se adicionara
el articulo 16 de la ordenanza, para conceder a los corsarios el plazo
de tres meses para la paga de derechos ordinarios de introduccion
en aduanas sobre las presas que hicieran, contados a partir de la
orden del Consejo de guerra en que se hiciese la entrega de los gé-
neros apresados.35!

En cuanto a la abreviacion en el término para la declaracion de
las presas, se sugirio que el comisario de Marina practicase todas las

350 Idem, fol. 5 v.

351 En el articulo 46 de la ordenanza de 1779 se les concedié “quanto a ella [la presa]
pertenece por razon del quinto de las mismas presas, por el octavo correspondiente al Al-
mirantazgo, y por los derechos ordinarios que se exigen en las Aduanas de los géneros per-
mitidos: & los que no lo sean concedo igual franquicia por espacio de seis meses contados
desde la declaracion de buena presa, y que pasado este plazo puedan venderlos por menor
los apresadores pagando los derechos” (el énfasis es nuestro). Como podemos observar, no
sélo se tomo en cuenta la opinion de la junta sino que se duplicé el término en ella sefialado.
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averiguaciones necesarias para establecer el modo y forma en que
se hubiera ejecutado la presa, y las remitiera, citadas las partes, al
intendente, para que con acuerdo y dictamen del auditor de Marina
las sustanciara y determinara conforme a derecho. La resolucién del
auditor de Marina junto con los autos originales se dirigiria en con-
sulta al Consejo de guerra para su aprobacién o reprobacion, debién-
dose acatar su resolucion.

Anterior a la ordenanza de 1762 existia una instruccion expedida
por el marqués de Esquilache el 22 de enero de ese afio, en el sentido
de que el apresador debia conducir sus presas a puerto para verificar
su legitimidad. Los articulos 32 y 33 de la ordenanza daban la li-
bertad de enviarlas sueltas. La junta sugeria la conservacion del tex-
to original de la ordenanza.3%? Con ello incluye el acuerdo de la junta,
gue como podemos constatar, fue aprovechado afios después para la
ordenanza de 1779.

En la real declaracion323 al articulo 46 de la O. C. de 1779 se cedi6
en los dominios de Ameérica, cuanto perteneciera a la Real Hacienda en
favor de los armadores por razén del quinto de las presas, ademas
del octavo correspondiente al almirantazgo, pero debian satisfacer el
7% de derechos de entrada para los efectos extranjeros y la alcabala
en todas las ventas y reventas de ellos.3%* A partir de 1794 se debian
pagar las contribuciones a la Real Hacienda comunes para todos, de-
sapareciendo la merced del quinto para los corsarios, pero perma-
necio en vigor la hecha del valor de las embarcaciones apresadas,
su aparejo, pertrechos, artilleria y carga, ademas del incentivo con-
sistente en una serie de gratificaciones de acuerdo con lo capturado
y a las circunstancias en que se hizo la captura.s®®

A los cabos de los navios que conforme a las ordenanzas salieron
en corso, les fueron tomados en cuenta los servicios, como si los hu-
bieran hecho en la real armada, y a los que se destacaron peleando
y fueron los primeros en entrar y rendir navios de guerra se les otor-
garon ventajas particulares respecto de los demas, como empleos de
servicio al rey segun su clase o grados militares, privilegios de no-

352 De ese modo se conservaron los textos de dichos articulos en la ordenanza de 1779.

353 Se entiende por aclaracion.

354 Se sefiala en esa misma declaracion que con esto quedan los corsarios beneficiados,
pues normalmente los géneros extranjeros pagan un 15% de entrada en Espafia, siete
de salida para América y otros siete de entrada a su llegada a puertos mayores, cuatro
en los menores.

355 0. C. 1794, art. 53; O. C. 1796, art. 7; O. C. 1801, art. 7.
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bleza, pensiones y grados militares. Esto era de acuerdo con la fuerza
de sus embarcaciones, la de los enemigos que apresaran y la natu-
raleza de los combates que sostuvieron.3% Este incentivo se les otorgd
a los cabos desde la O. C. de 1621 y continud en vigor hasta la de
1801, sin que se contemplara en la O. M. M. de 1802. Su origen lo
podemos localizar en el articulo 5 de la O. C. de 1356. Respecto de
los deméas miembros de la tripulacién corsaria, éstos, aunque no es-
tuvieran matriculados, gozaban del fuero de marina,3’ preeminen-
cias, exenciones, trajes y demas cosas de que gozaba la milicia es-
pafiola. La facultad para la utilizacién de los trajes propios de las
milicias desaparecio al menos a partir de la O. C. de 1762, conser-
vando, sin embargo, el goce del fuero de marina.3

Se les permitia comprar y conducir a bordo de los navios las pis-
tolas que como armas propias fueran necesarias para su uso a bordo
de la embarcacion, ademas de lo necesario para su funcionamiento;
para ello se les dispens6 de las pragmaticas que prohibian su uso y
compra.3>

356 C. R. 1624, art. 1; O. C. 1674, art. 7; O. C. 1716, arts. 36 y 37; O. C. 1718, arts.
36 y 37; Proyecto de 1754, arts. 86 y 87; O. C. 1762, arts. 48 y 49; O. C. 1779, arts.
48 y 49; O. C. 1794, arts. 50 y 51; O. C. 1796, arts. 4 y 5; O. C. 1801, arts. 4 y 5.

357 “Se llaman fueros al Derecho privilegiado de caracter local, personal, y de clase.
Este Derecho privilegiado es el conjunto de normas, afiadidas a las generales, escritas
o consuetudinarias que regulan la vida juridica de uno o varios pueblos, o bien la de una
clase social e incluso la de un individuo en particular [...] En Indias los fueros de clase
fueron los relativos a la clase militar, a los eclesiasticos y a los nobles [...]” Ayala, Manuel
Josef de, Diccionario de gobierno y legislacion..., tomo VI.

La ley 1, tit. XI, lib. Ill, de la Rec. Ind. faculta a los virreyes de Per( y la Nueva
Espafia para conocer de todos los delitos, casos y causas que tocaran a los capitanes, ofi-
ciales, capitanes de artilleria, artilleros y demas gente de guerra que sirviera a sueldo.
A éstos se equiparan los corsarios y armadores.

358 C. R. 1624, art. 5; O. C. 1674, art. 17. El proyecto de 1754 en su art. 86 habla
de las “exempciones y preeminencias” de que goza la armada naval, sin especificar sobre
fueros, trajes, etc., por lo que suponemos se les respetaron las establecidas por la C. R.
1624; O. C. 1702, art. 39; 1716, art. 37; O. C. 1718, art. 37; O. C. 1762, art. 49; O. C.
1779, art. 49; O. C. 1794, art. 51; O. C. 1796, art. 5; O. C. 1801, art. 5; O. M. M. 1802,
art. 12, tit. IX.

359 C. R. 1624, art. 6; O. C. 1674, art. 18; O. C. 1716, art. 38; O. C. 1718, art. 38;
Proyecto de 1754, art. 13; O. C. 1702, art. 41; O. C. 1762, art. 49; O. C. 1779, art. 49;
O. C. 1794, art. 51; O. C. 1796, art. 5; O. C. 1801, art. 5. La O. M. M. de 1802 no hace
mencion alguna.

Son las pragmaticas de 27 de octubre de 1663, 10 de enero de 1682, 17 de julio de 1691,
y posteriormente las de 4 de mayo de 1714 y 26 de abril de 1761. Véase Colon de La-
rridtegui, Félix, Juzgados militares de Espafia y sus Indias, 3a. edicién, Madrid, en la
Imprenta Real, tomo |, pp. 125-137. Pradilla Barnuevo menciona una pragmatica anterior,
del afo de 1618, en la que se establecié que “[...] ninguno fea ofado a traer piftolete con-
figo, ni & tenerle en fu cafa, y que fi los traxeren, 0 tirare con ellos en alguna pendencia,
aunque no maten, ni hieran con ellos, incurran en pena de muerte, y perdimento de fus
bienes, y fean tenidos por aleuofos; y el que le tuuiere en fu cafa, aunque no fe le prueue



164 EL REGIMEN JURIDICO DEL CORSO MARITIMO

Podian los armadores llevar sus presas a la parte mas comoda y
cercana, preferentemente al puerto en donde se hizo la armazon.
Esto —como ya se dijo— para evitar los posibles peligros que signi-
ficaba para el corsario tener que llevar su presa forzosamente al
puerto en donde se armg.3¢°

En la O. C. de 1621 se estableci6 que desde el dia en que el ar-
mador hubiera ya dado las fianzas y presentaba la cédula en que
se le permitia armar y salir en corso, tenia jurisdiccion civil y cri-
minal sobre toda la gente de guerra y mar que hubiera alistado y
alistara para el armazén. Conocia en primera instancia de los de-
litos que cometieran en tierra y mar, y otorgaba las apelaciones
para el Consejo de Guerra. La O. C. de 1674 en su articulo 11 tam-
bién le otorgaba tal jurisdiccion al capitan corsario, y podia otorgar
las apelaciones para la audiencia del distrito en donde se encon-
trara. En el proyecto de O. C. de 1754, la policia de las embarca-
ciones corsarias estaba a cargo del capitan, para lo que se concedia
jurisdiccion civil sobre su tripulacion, quedando siempre libre el re-
curso de ésta a los gobernadores u otros jueces competentes; gozaba
también de jurisdiccién criminal para la determinacion de multas,
prisiones, notificaciones y castigos ordinarios y precisos para man-
tener la disciplina necesaria en la nave. En los delitos graves, el
capitan tenia que mandar asegurar al delincuente y formar la su-
maria de su causa con todas las confesiones y pruebas posibles para
entregarla con el reo al gobernador del puerto de su armamento o
del que sirviera de llegada ordinaria de su navio. En las O. C. de

auerle facado en alguna pendencia, por folo hallarfele incurra en pena de deftierro del
Reyno, y confifcacion de la mitad de fus bienes; y que la tercia parte de la pena pecuniaria
fea para el denunfiador, fin que en efto pueda auer ninguna remifsion.

Y los oficiales que los labraren, 0 aderecaren, por folo hazerlo, y no manifeftarlo, tienen
pena de verguenca publica, y feis afios de galeras, y permidento de la mitad de fus bienes,
de que fe dé la tercia parte al denunciador, y en la mifma pena incurren los mercaderes
que los vendieren.” Consultese a Pradilla Barnuevo, Francisco de la, op. cit., fol. 120, cap.
10, num. 2.

Sobre la prohibicién del paso de pistoletes a Indias, véase la Recopilacién de las Indias,
por Antonio de Le6n Pinelo, edicion y estudio preliminar de Ismael Sanchez Bella, México,
Escuela Libre de Derecho, Gobierno del Estado de Chiapas, Gobierno del Estado de Mo-
relos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Universidad Cristébal Col6n, Uni-
versidad de Navarra, Universidad Panamericana, Miguel Angel Porraa, 1992, lib. IV, tit.
VI, ley 17.

360 C. R. 1623, art. 3; O. C. 1674, art. 6; O. C. 1702, arts. 1 y 2; 1716, art. 2 y 21,
O. C. 1718, arts. 2 y 21; Proyecto de 1754, art. 45; O. C. 1762, art. 32; O. C. 1779, art.
25; O. C. 1794, art. 26; O. C. 1796, art. 44; O. C. 1801, art. 42. La O. M. M. no hace
mencion alguna.
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1702, 1716 y 1718, el capitan de la embarcacion corsaria tenia ju-
risdiccion civil y criminal sobre la gente de guerra y mar alistada;
asi, podia conocer en primera instancia de los delitos que cometie-
ran en tierra y en el mar, otorgaba las apelaciones de las sentencias
en todas las causas cuando conforme a derecho tuviere lugar, para
ante el rey.3! E| origen de esta disposicion también lo hemos en-
contrado en el articulo 4 de la O. C. de 1356.

A partir de mediados del siglo XVIII, los oficiales y marineros
de las tripulaciones corsarias que por heridas recibidas en sus com-
bates resultaban invalidos, eran atendidos conforme a las propues-
tas que para tal finalidad le hacian llegar al rey los intendentes
de los respectivos departamentos. Ahi expresaban las circunstan-
cias de los interesados y del asiento que tuvieran formado en las
contadurias de marina si eran matriculados, o de la clase en que
servian para el corso si no lo eran. También se les concedieron pen-
siones a sus viudas.36?

4. Las presas y los navios que pueden ser detenidos

Para comprender mejor las disposiciones dictadas con el fin de de-
terminar su legitimidad, primero es necesario definir el término “pre-
sa”. El Diccionario de la lengua establece que presa viene del latin
prensa, participio pasivo de prendere, coger, agarrar. “Accion de
prender o tomar una cosa. /2. cosa apresada o robada [...]".3%% Abreu
la define como la “[...] justa ocupacion de las Naves, y Mercaderias
que en ella se conducen, pertenecientes a Va| | allos de el Soberano
a quien | e ha declarado la Guerra, hecha por los Subditos de el So-
berano | u Enemigo, con legitima Patente de Corj 0".3%4 Continua di-
ciendo que para que exista el derecho de presa debe haber precedido
publicamente la denunciacion o declaracion de guerra entre las dos
Coronas;3% en caso contrario se estaria faltando al derecho de gentes

361 O. C. 1621, art. 10; O. C. 1702, art. 42; O. C. 1716, art. 39; O. C. 1718, art. 39.

362 O. C. 1762, art. 50; O. C. 1779, art. 50; O. C. 1794, art. 52; O. C. 1796, art. 6;
0. C. 1801, art. 6. En la O. M. M. no se hace mencion.

363 Diccionario de la lengua espafiola, op. cit.

364 Abreu y Bertodano, Félix Jospeh de, Tratado juridico-politico..., p. 2.

365 Sobre la necesidad de la previa denunciacion de la guerra o clarigacién, Abreu prac-
ticamente transcribe a Montemayor, el cual dice que “Los que se defienden, no tienen
nece| sidad de denunciar la guerra, porque e tan relevados de| ta diligencia, por el derecho
natural de la defen} a de que van obligados: ni la denuncian los que ya | on declarados
enemigos; y mucho menos quando | e procede contra rebeldes, | edij io} os, 6 piratas: porque
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y no habria necesidad de guardar la buena correspondencia, pasaje y
cuartel que se debe comunmente a los enemigos vencidos o rendidos;
antes bien, se permite tratarlos con el mayor rigor y castigarlos como
a ladrones y piratas.3%® Foignet dice que “[...] es el derecho que
asiste a los buques de guerra de uno de los beligerantes, de apo-
derarse de los buques mercantes pertenecientes al enemigo, de los
hombres que llevan y de las mercancias que transportan”.3¢’ Es-
pecial atencion merece la definicion de Domingo Alberto Azuni,
quien sefala que:

presa es la detencion de un buque hecha por un beligerante en tiempo
de guerra con el animo de apropiarsele, despojando de él al verdadero
propietario. El corsario que se apodera de un buque puede proponerse
dos objetos diferentes; 6 hacerse duefio de él y de su cargamento, y
entdnces se llama la presa absoluta; 6 apoderarse solamente de los
efectos pertenecientes al enemigo, y del contrabando de guerra que
encuentre a bordo de un buque neutral; y en este caso se considera
la presa como una simple detencion, sin que se proponga privar de
ella & los subditos de las potencias amigas.368

Ni Escriche ni Altamira definen este término en sus diccionarios.

con e} tos, no | e guarda e] te derecho de las gentes [...]". Véase Montemayor y Coérdova
de Cuenca, Juan Francisco de, op. cit., 24, fols. 20-21.

366 Abreu, op. cit.,, pp. 3-4.

367 Véase Tornel, Luis G., Manual elemental del derecho de la guerra, traduccién de
la parte que con relacién a esta materia contiene el Manual elemental de derecho inter-
nacional publico de R. Foignet, México, Tip. El Lapiz del Aguila, 1900, p. 198. Véase tam-
bién sobre el concepto de presa, el Compendio de derecho internacional para oficiales de
la Armada de México, coord. César Sepulveda, México, Instituto Matias Romero de Es-
tudios Diplométicos, 1993, pp. 418-422. En el Diccionario... de Ayala, bajo la voz “pressas”
no se contiene definicion alguna. Véase tomo XII, sob voce.

368 Sefala ademas que la presa se distingue en “justa y en injusta: se da este ultimo
nombre & la que hace un pirata, un amigo, un neutral contra los principios del derecho
de gentes, primitivo 6 convencional: la justa es la que hace un enemigo declarado segun
las leyes de la guerra”. Véase Azuni, Domingo Alberto, op. cit., pp. 161-162. Avila Martel
la define como “la captura de los buques de guerra y mercantes enemigos y de su carga,
de los cargamentos de contrabando de guerra o de propiedades enemigas en naves neu-
trales o la de estas mismas y su carga cuando rompen un bloqueo no se prestan a la
visita [...]". Véase Avila Martel, Alamiro, “Las presas maritimas en el derecho patrio chi-
leno”, Revista Chilena de Historia del Derecho, Santiago, Editorial Juridica de Chile, num.
7, 1978, p. 173. Sobre la detencion de embarcaciones neutrales véase la Real Declaracion
a varios articulos de la ordenanza de corso de 1o. de julio de 1779, relativas al recono-
cimiento y detencion de embarcaciones neutrales. De orden de su Magestad, Madrid, 1780,
A. G. S. Leg. 551. (De ahora en adelante real declaracion de 1780).
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Disposiciones especificas sobre qué navios pueden ser detenidos
aparecen en el proyecto de 1754, en la O. C. de 1762 y siguientes.36°
La funcion de los corsarios americanos, segun el proyecto de 1754,
era, ademas de hostilizar a los enemigos en tiempos de guerra o
represalias,®© servir de guardacostas para evitar el contrabando
y comercio ilicito en las costas de islas y tierra firme de los do-
minios espafioles en América.3* En consecuencia, estaban faculta-
dos para dar caza a todas las embarcaciones que avistaran y para
reconocer a las que alcanzaren, obligandolas a que, puestas al payro
(entiéndase detenidas), enviaran a su capitan a bordo de la nave
corsaria con los instrumentos regulares y fehacientes de su destino
y carga.®? Esto para verificar que, en caso de estar comerciando,
contaran con el permiso necesario del rey de Espafia, caso contrario
se les tendria como contrabandistas.3”® En tiempos de guerra o re-
presalias les era licito, segun el proyecto, reconocer las embarca-
ciones en dondequiera que se encontraran y apresar a las de la
potencia enemiga o sus vasallos. Si en las neutrales o aliadas en-
contraban armas, municiones, pertrechos de guerra o maderas para
construccion marina e iban en direccion a colonia enemiga, las de-
bian detener y dirigirse a los puertos del rey espafiol en donde di-
chos efectos eran confiscados para usarlos en la guerra, dejando li-
bre a la embarcacién con el resto de su carga.’’* Podian detener
también a las embarcaciones extranjeras que encontraran dirigién-
dose a los puertos de Indias sin expreso permiso del rey, asi como

369 Cabe mencionar como excepcion particular la instruccion dada a Pedro Mesia de
la Cerda para ejercer el corso en el Caribe en contra de los contrabandistas holandeses,
que veremos mas adelante.

370 Este articulo del proyecto de O. C. de 1754 esta perfectamente de acuerdo con las
doctrinas de la guerra justa estudiadas en la primera parte de este estudio cuando abor-
damos el tema de los tedlogos juristas. Claramente, los autores estudiados contemplan
la posibilidad del ejercicio de acciones bélicas en via de represalia en el caso de que su
principe, pudiendo, se negara a restituir. Podemos traer a colacion ejemplos como lo dicho
por Covarrubias y Leyva en la parte correspondiente a las represalias, a las que considera
perfectamente licitas siempre que para ellas se cuente con la autoridad del principe, que
en este caso es la patente de corso; las patentes de corso o de represalia mencionadas por
Vitoria, las represalias mencionadas por Luis de Molina en el caso de injurias leves que
no ameriten llegar a la guerra, previa amonestacion al principe de los ofensores, y fi-
nalmente lo dicho por Baltasar de Ayala.

371 Proyecto de 1754, prefaccion y art. 43. Sobre la funcién de guardacostas que de-
sempefiaban los corsarios véase Lopez Cantos, Angel, op. cit., p. 148.

372 ldem, art. 23.

373 ldem, art. 1.

374 ldem, art. 43.
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a aquellas, también extranjeras, que encontraran ancladas en cual-
quier paraje de Indias.3"®

Con la O. C. de 1762 y siguientes se podia detener a las embarca-
ciones de comercio de cualquier nacion, y obligarlas a manifestar sus
patentes y pasaportes, papeles de pertenenciay fletamento del buque,
conocimientos de la carga, diarios de navegacion y listas de los equi-
pajesy pasajeros, para asegurarse asi de que contaban con los requisitos
necesarios, y en tal caso no embarazarles su libre navegacion. Dicha
averiguacion se debia llevar a cabo sin usar la violencia ni ocasionar
perjuicios o atraso considerable a las embarcaciones; se les reconoce-
ria a bordo o se haria venir al patrén o capitan con los papeles ya se-
falados (igual que lo dispuesto por el proyecto de 1754), los cuales
eran examinados cuidadosamente por el capitan del corsario o por
el intérprete que llevara a bordo para esos casos. Si no habia causa
para detenerlas mas tiempo se les dejaba continuar su navegacion.37
En las ordenanzas de 1796 y 1801 se establecié que si por el examen
de los papeles se sospechaba que la embarcaciéon o su carga se com-
ponia de géneros prohibidos, o por falta de intérpretes no se podia hacer
el examen de ellos, el corsario podia conducir la embarcacién al puerto
mas cercano en donde no se le detenia mas que el tiempo necesario para
practicarle el examen.3”” También debian ser detenidas las embarcacio-
nes que se encontraran navegando sin patente legitima de principe, re-
publica o Estado que tuviera la facultad de expedirlas, asi como las
gue pelearan con otra bandera que la del principe o Estado de quien
fuere su patente y las que tuvieran de diversos principes o Estados.3’8

Podian ser detenidas todas las embarcaciones de fabrica enemiga
0 que hubieran pertenecido a enemigos, si su capitdn o maestre no
mostraban la escritura auténtica que aseguraba su propiedad. Tam-
bién toda embarcacion cuyo duefio o capitan fuera de nacion enemi-
ga.3”® Se debia detener toda embarcacion que llevara a bordo oficiales
de guerra enemigos, maestre, sobrecargo, administrador o comercian-
te; o que de ella se compusiera mas de la tercera parte del equipaje,

375 ldem, arts. 37 y 34, respectivamente.

376 O. C. 1762, arts. 5-6; O. C. 1779, arts. 5-6; O. C. 1794, arts. 5-6; O. C. 1796, art.
18; O. C. 1801, art. 19.

377 Arts. 19 y 25 respectivamente.

378 O. C. 1762, art. 8; O. C. 1779, art. 8; O. C. 1794, art. 8; O. C. 1796, art. 26; O.
C. 1801, art. 27.

379 O. C. 1762, art. 12; O. C. 1779, art. 12; O. C. 1794, art. 12; O. C. 1796, art. 22;
O. C. 1801, art. 23.
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para gue en el puerto a donde se condujera se examinasen los motivos
que le obligaron a servirse de esa gente.3&

A las embarcaciones que presentasen de buena fe sus patentes y
conocimientos de carga y fletamento se les dejaria navegar libremen-
te aunque fueran a puertos enemigos o de éstos a otros, siempre y
cuando en ellos no se encontrase cosa sospechosa o géneros de con-
trabando, y constase en ellos la propiedad neutral de nave y cargas,
con tal de que no estuviesen blogueados. Las O. C. de 1796 y 1801
agregaron esto siempre que los enemigos observasen la misma con-
ducta con los buques y efectos neutros.38!

Seguin las O. C. de 1796 y 1801, las embarcaciones en cuyo bordo
se hallaban géneros, mercancias y efectos pertenecientes al enemigo se
conducian a puertos de dominios del rey de Espafa y se detenian
en él hasta que no constara que no negaban la inmunidad y que an-
tes bien la observaban los mismos enemigos a quienes pertenecian
los efectos detenidos; en caso contrario se declaraban de buena presa
y los bienes neutros se declaraban libres.38?

También en dichas ordenanzas se establecia que en el caso de que
los capitanes de las embarcaciones en que se hallasen algunos efec-
tos de enemigos declararan de buena fe que lo eran, se ejecutaba su
transbordo sin interrumpirles la navegacion ni se les detenia mas
tiempo que el necesario, dandoseles recibo de los efectos que trans-
bordaran, explicando en él todas las circunstancias que hubieren con-
currido. Si no se les podia pagar en efectivo el flete que les corres-
pondia por dichos efectos hasta el lugar de su destino de acuerdo con
los conocimientos o contratos de fletamento, se les debia firmar un
pagaré o libranza por su monto a cargo del armador o duefio del cor-
sario que estaba obligado a satisfacerlo a su presentacion; misma
obligacion existia para estos casos con la armada real.383

A. Validez de las presas

A partir de la O. C. de 1716 se hizo un listado especificando qué
bienes se debian considerar como “buenas presas” por los juzgadores

380 O. C. 1762, art. 13; O. C. 1779, art. 13; O. C. 1794, art. 13; O. C. 1796, art. 23;
O. C. 1801, art. 24.

381 O. C. 1762, art. 18; O. C. 1779, art. 18; O. C. 1794, art. 18; O. C. 1796, art. 20;
O. C. 1801, art. 21.

382 Arts. 24 y 25, respectivamente.

383 ldem, arts. 25 y 26.
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al momento de decidir en un juicio de presas.3¥* Esto sirvio de guia
y de parametro para la actuacion de los corsarios.

En general, se establecia que eran de buena presa todos los navios
pertenecientes a enemigos y los mandados por piratas, corsarios y le-
vantados;38° con todos los efectos que en sus bordos se encontraron y
que pertenecieran a los mismos, pero los que se justificaba que per-
tenecian a sujetos que no habian contribuido directa o indirectamente
a la pirateria, ni eran enemigos de la Corona, se devolvian si los re-

384 La O. C. de 1621 establecia que las presas que se quitaran a los enemigos y piratas,
que constara haber estado en su poder 24 horas, en cualquier parte que sea, se entendia
por de buena presa para los armadores, art. 9. La misma disposicion se repite en la O.
C. de 1674 en su articulo 10. El proyecto de 1754 para Indias hace una declaracion de
caracter general sobre la funcién que, como guardacostas, debian desempefiar los corsarios
persiguiendo y apresando a contrabandistas y piratas en tiempo de paz y a los navios
enemigos en tiempos de guerra o represalias. Sin embargo, no hace un listado especifico
de las situaciones que pueden hacer que se considere al navio como de buena presa. Uni-
camente sefala cuatro casos especificos: el primero es que si se verificara con evidencia
que al tiempo de dar caza a un bajel, al alcanzarle o posteriormente, hubiera roto o arro-
jado al agua algunos papeles, bastaria la verificacion de ese hecho para legitimar su con-
fiscacién declarandola de buena presa, art. 28. El segundo es el supuesto de que la nave
apresada no contara con los documentos necesarios para su navegacion, o los tuviera du-
plicados o falsificados, art. 50. El tercero es en el caso de las represas hechas a piratas de
embarcaciones pertenecientes a vasallos del rey o de aliados o neutrales y que fueran
de contrabando, serian de buena presa sin atenciéon a quién pertenecieran, ni a los tiem-
pos, lugares y circunstancias en que se hizo el recobro. Esta penalidad, como veremos
mas adelante, no se contemplé en las ordenanzas posteriores. El cuarto era en el caso
de que las embarcaciones detenidas se resistieran al reconocimiento, art. 33. José Monras
opinaba en 1669 que ‘[...] las pref, as de Enemigos que | e hazen por las Armas, y en
conflicto de Guerra, a} | i en la Mar, como en la Tierra, | on de los mi} mos que las hazen,
adquiriendoseles el dominio en ellas por el derecho comun de las Gentes...” (recordemos
que la obra del citado autor se circunscribe a Catalufia por las razones por él mismo ex-
puestas y ya sefialadas en el presente estudio). Véase Monras, José, op. cit., p. 3. El mismo
autor citaba en otra obra una decision del vicecanciller en Catalufia respecto a que en el
caso de que la embarcacion se encontrara ‘[...] invadida de las armas, y aco] | ada a un mi} mo
tiempo de los vientos; y e] ta en duda & cual de los dos fracaj os es devida | u ocupacion,
i e ha de hazer la aplicacion como de Pref} a, 6 como de Naufragio Mas hallo que la re} uelve
por la parte del Naufragio, por | er mas, & favor del Fi} co[...] a un que di} penfando alguna
porcion de lo aprehendido a los Militares, que andubieron en la expugnacion [...]". Véase
Monrés, José, Difcurfo iuridico fobre contrabandos y bienes de enemigos naufragados, fe-
gun conftituciones de Catalufia, por lo} eph Forcada, Barcelona, 1670, p. 53.

385 Sobre el tema debemos sefialar que dentro de los milagros atribuidos a San Vicente
Ferrer se encuentra el de haber librado a unos mercaderes bretones de ser presa de cor-
sarios esparioles. La descripcion del milagro es la siguiente: “Saliendo una Nave del Puerto
de Jofelino de Mercaderes Bretones, la aprefaron unos Efpafioles que iba al corfo. Lla-
maron en fu favor a San Vicente los Bretones, y a poco rato encontraron los aprefadores
otros Navios de Bretones, que viendolos los Efparfioles, fe hicieron a el mar afuera, y de-
xaron libre al Nio.” Importante es destacar la connotacion politica del milagro, que evi-
dentemente es en desaprobacion del corso espafol y del apresamiento de embarcaciones
bretonas. Véase a fray Andrés Ferrer, Historia de la vida maravillosa, y admirable del
segundo Pablo, Apostol de Valencia, San Vicente Ferrer, Valencia, en la imprenta del sefior
Arzobispo, & cofta de Vicente Mufiez, Mercader Libros, 1729, pp. 209-210.
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clamaban dentro de un afio y un dia después de la declaraciéon de la
presa, descontando una tercera parte de su valor a manera de grati-
ficacion para los apresadores.38 Abreu cuestiona la capacidad de los
piratas para adquirir la propiedad de los bienes por ellos tomados,
pues no son verdaderos enemigos de acuerdo con la definicién de presa
por él mismo dada, y solo los verdaderos enemigos podian adquirir
el dominio sobre los bienes tomados, por lo que aquellas embarcacio-
nes que se les represaban debian restituirse a los verdaderos duefios,
de cuyo dominio supuestamente nunca salieron. Sin embargo, conti-
Nnua, en la ordenanza de 1718 se dispuso que lo que se represara a
los piratas seguia la misma suerte que lo represado a los verdaderos
enemigos, y si estuvo en su poder 24 horas debia declararse como de
buena presa3®’” y negarse restitucion a los primitivos duefios.

Esta disposicion es cuestionada por el mismo autor al decir que en
nada influye el que las presas hayan estado mas de 24 horas en manos
de los piratas, pues al ser unos meros usurpadores de las presas que
hacian, eran incapaces de adquirir por ningdn transcurso de tiempo
el dominio de las cosas robadas, a diferencia de lo represado a los ver-
daderos enemigos. Dice que para salvar tal dificultad hay que dife-
renciar entre los dos casos expuestos por la ordenanza de 1718. En
el caso de lo represado a los verdaderos enemigos, la ordenanza se fun-
da en que tomada la nave del enemigo, adquiere su dominio el repre-
sador, ya que se supone extinguido el dominio del primitivo duefio des-
pués de haber estado en su poder por mas de 24 horas, y por lo tanto
la represa sera considerada como de bienes propiedad del enemigo.
En el caso de los piratas, el objeto de la ordenanza, segun dicho autor,
fue el premiar al corsario por el peligro al que se expuso en la represa,
ya que pasadas las 24 horas estan los piratas mas seguros de su presa.
En el caso de que se hiciera el represamiento antes de transcurridas
esas 24 horas, no puede reputarse como legitima la presa a su repre-
sador, y por tanto se debe restituirla a su propietario primitivo, siem-

386 O. C. 1702, art. 8; O. C. 1716, art. 6; O. C. 1718, art. 6; O. C. 1762, art. 9; O.
C. 1779, art. 9; O. C. 1794, art. 9; O. C. 1796, art. 27; O. C. 1801, art. 28. Anteriormente,
por una real cédula del 1 de enero de 1553, para fomentar el corso contra franceses, se
estableci6é que de la ropa apresada a éstos, que se comprobara que pertenecia a espafioles,
la mitad fuera para el recobrador y la otra para el legitimo duefio, sin fijarse plazo alguno
para su reclamacion. Véase: 1 de Enero de 1553./R.' Cedula de Sus Magestades / sobre
armamentos de / corsarios contra Franceses / en 1553. # Museo Naval, Coleccion Fer-
nandez de Navarrete, M. N., Nav. X, fol. 43, dto. 5.° 2 folios.—Copiado del legajo 6.°,
numero Il, de los Papeles de Santa Cruz.—Confrontado.

387 O. C. 1716 y 1718, art. 7. Articulo 9 de la O. C. de 1702.
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pre que la demandara dentro de un afio y un dia, tal como lo disponen
las ordenanzas posteriores, entregandose un tercio de ella a los re-
presadores a manera de premio.388 Por su parte, Montemayor dice que
“[...] lo que | e recobra de los co} arios particulares, que no | on verda-
deros hostes, teniendo duefio conocido, | e le reftituye. Por lo que | ien-
do como es hurto, no lo hizieron, ni pudieron hazer | uyo e} tos piratas,
0 ladrones, ni en ello perdi6é el dominio que tenia el verdadero
I efior”.38 Agui dicho autor utiliza como sinénimos el término “corsa-
rios” y “piratas”, y debemos tomar en cuenta que escribié su obra a
mediados del siglo XVII, antes de las ordenanzas objeto del comen-
tario de Abreu.

Se consideraba como de buena presa todo navio que corriera la
mar sin despacho de principe o Estado soberano, asi como las que
pelearan con otra bandera que la del principe o Estado de quien fue-
ra su patente, y las que tuvieran de diversos principes o Estados.
En caso de que estuvieran armados en guerra, sus cabos y oficiales
eran tenidos como piratas.3® Respecto de los vasallos del rey de Es-
pafia, con la clara intencion de evitar los excesos de los particulares
en caso de guerra, se consideraba como de buena presa toda embar-
cacion de vasallo del rey armada en guerra sin licencia de éste, aun-
que utilizara patente o comision de otro principe o Estado aliado. Su
capitan o patron se castigaba como a pirata.3t

Era de buena presa toda embarcacion o navio de cualquier es-
pecie armada en guerra que navegaba con patente o bandera turca,

388 Abreu y Bertodano, Félix Joseph de, op. cit., pp. 212-217. Por su parte, Grocio dice
que ‘“[...] para que una cosa se haga nuestra por derecho de guerra se requiere que haya
sido de los enemigos; pues las cosas que estan entre los enemigos [...,] pero que cuyos
duefios no sean ni subditos de los enemigos ni de animo hostil, ellas no pueden ser ad-
quiridas por la guerra [...] Por lo cual, lo que suele decirse, que se consideran enemigas
las cosas halladas en las naves de los enemigos, no debe tomarse de tal manera como
si fuese una ley cierta del derecho de gentes, sino como que indica cierta presuncion, la
cual, no obstante, puede destruirse con solidas pruebas”. Véase Grocio, Hugo, El derecho
de la guerra y de la paz, trad. de Jaime Torrubiano Ripoll, Madrid, Reus, 1925, tomo
IV, pp. 18-19. En este sentido esta el articulo 24 de la O. C. 1762 y 1779. Véase también
la Recopilacion de las Indias, op. cit., lib. IV, tit. XIV, ley 10.

389 Montemayor, op. cit., fol. 67 v.

390 O. C. 1702, arts. 7-8; O. C. 1716, arts. 6-7; O. C. 1718, arts. 6-7; O. C. 1762, art.
8; 0. C. 1779, art. 8; O. C. 1794, art. 8; O. C. 1796, art. 26; O. C. 1801, art. 27. Véase
lo dicho respecto de los requisitos para obtener la patente de corso y las prohibiciones
a corsarios.

391 En las O. C. de 1702, 1716 y 1718, art. 5, esto aparece como prohibicion al corsario,
con la penalidad de ser tratados como piratas, sin que se mencione si seran o no de buena
presa; O. C. 1762, art. 10; O. C. 1779, art. 10; O. C. 1794, art. 10; O. C. 1796, art. 28;
O. C. 1801, art. 29.
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mora,3*?2 o de principe o Estado a quien el rey le tuviese declarada
la guerra, con todos los efectos que en ella hubiese, aunque perte-
necieran a vasallos del rey en caso de haberlos embarcado después
de la publicacién de la guerra y de pasado el tiempo suficiente para
tener noticia de ella.3% Esta disposicién, que aparentemente se con-
trapone a lo dicho ya anteriormente, lo que hace es aplicar una san-
cion al vasallo que embarco sus mercancias en navios enemigos des-
pués de declarada la guerra, por lo que debemos entender que los
bienes de los vasallos del rey de Espafia represados a naves enemi-
gas solo se les devolveran a éstos en dos casos:

a) Si la represa se llevo a cabo antes de pasadas las 24 horas en
poder de los enemigos.

b) Siempre que la mercancia haya sido embarcada antes de la de-
claracion de guerra y divulgacion de la misma.

Los bienes de los neutrales y aliados seguian la suerte ya sefia-
lada.

Eran también de buena presa las embarcaciones en donde se
transportaban los géneros y mercaderias pertenecientes a enemigos,
pues aunque habia potencias que gozaban de la inmunidad de su
bandera era necesario que para que el rey se la concediera, le hi-
cieran constar que la inmunidad no le era negada por los enemigos
de cuya nacion fueran los efectos, si no lo justificaban; agrega la or-
denanza de 1796 gue eran declarados como de buena presa y dejados
libres los demas de pertenencia neutra que pudiese haber en el mis-
mo buque.3®* Segun Abreu, si dichas mercancias venian en navios
franceses y holandeses quedaban libres de toda confiscacion. En
cuanto a Francia,3% “segun lo expresado por el articulo 19 de la Paz
de los Pirineos se establecia que

392 La especificacion de que sean banderas turcas o moras desaparece a partir de la
O. C. de 1794.

393 O. C. 1762, art. 11; O. C. 1779, art. 11; O. C. 1794, art. 11; O. C. 1796, art. 29;
O. C. 1801, art. 30.

394 O. C. 1702, art. 11; O. C. 1716, art. 9; O. C. 1718, art. 9; O. C. 1762, art. 14; O.
C. 1779, art. 14; O. C. 1794, art. 14; O. C. 1796, art. 24; O. C. 1801, art. 25.

395 En el derecho francés se establecia que serian de buena presa:
1. Los navios que se negaran a bajar su pabellon, amigos o enemigos.
2. Los navios que segun sus papeles, pertenecian a enemigos del Estado.
3. Los navios que no trajeran consigo los papeles mediante los cuales se acreditara su
propiedad.
4. Los navios amigos 0 enemigos que transportaran mercancias o efectos pertenecientes
a enemigos (la traduccion es nuestra).
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[...] también | era libre, y exceptuado todo lo que e} tuviere, y | e ha-
llare en los Navios pertenecientes a los Va} | allos del Rey Chri} tia-
ni} | imo, aungue la Carga, 6 parte de ella sea de los Enemigos de
dicho Sefior Rey, | alvo las Mercaderias de Contravando, re} pecto de las
cuales | e procedera conforme & lo di} pue} to por los Articulos prece-
dentes.

Y en cuanto a Holanda, de acuerdo con el articulo 13 del Tratado
de Comercio y Navegacion de 1650 y que decia que “[...] Por otra par-
te tambien | erd libre, y exceptuado todo lo que | e hallare en los Na-
vios pertenecientes & los Subditos de dichos Sefiores E| tados, aun-
que la Carga, 6 parte de ella | ea de los Enemigos de dicho Sefior
Rey, | alvo las Mercaderias de Contravando”. Asi, si las mercancias
guedaban libres de confiscacion, con mayor razén los navios. El que
la nave en donde se transportan las mercancias de los enemigos pue-
da ser legitimamente apresada, sefiala que no hay razén que per-
suada a que el amigo pueda ser despojado de su navio por el hecho
de transportar en él mercancias del enemigo, ya que esto solo prueba

Véase Trousset, Jules, Histoire illustrée des pirates, corsaires, filibustiers, boucaniers, for-
bans, négriers et écumeurs de mer, dans tous les temps et dans tous les pays, Paris, Publica-
tion de la Librairie lllustrée, 1880, cap. VI (existe una edicién facsimilar limitada a 300
ejemplares, ed. La Decouvrance, Rennes, 1994). Véase también Acollas, Emile, Le droit
de la guerre, Paris, Librairie Ch. Delagrave, 1888, pp. 133-137. Para una historia del
corso francés véase Merrien, Jean, Histoire des corsaires, Saint Malo, France, Editions
I’Ancre de Marine, 1992.

Constantemente se presentaron incidentes con corsarios franceses en Indias. Asi, el 6
de junio de 1605 Felipe Il aprobaba la actuacion del gobernador y capitan general de
Cuba, Pedro de Valdés, respecto al apresamiento de un corsario francés por armadores
locales. El texto es el siguiente:

“Valladolid, 6 de junio de 1605.

“El Rey: Don Pedro de Valdés, mi Gobernador y Capitan General de la Isla de Cuba.
Vuestra Carta de los 25 de Septiembre del afio pasado, y duplicado de ella, se han
recibido y visto en mi Consejo Real de las Indias y todo lo que por ella me advertis ha
parecido bien y os agradezco el cuidado y diligencia que pusisteis en la presa que se hizo
del corsario francés y su bajel, quitandole las que él habia hecho, sin que a ello se hubiere
gastado cosa ninguna de mi Real Hacienda, como me lo avisais, y si como decis lo hariais,
habeis repartido lo procedido de la presa entre los armadores y gente que salié a esta
faccién, habeislo hecho muy bien, pues a su costa y riezgo salieron a ello con la orden
que vos les disteis, y las tres piezas de artilleria que se hallaron en el bajel, que conforme
a lo que escribio son de la averia, entregareis a don Luis de Cérdoba, para que las traiga
para ella en los Galeones; y en la cobranza del precio de las otras siete piezas que el
dicho corsario las vendio al holandés que estaba rescatado en Guanaybe a pagar en Ruan
e Francia, se dara la orden que mejor pareciere.

Yo el Rey.” tomo XLI, folio 256, num. 202.

Véase Disposiciones complementarias de las Leyes de Indias, Madrid, Ministerio de Tra-
bajo y Previsién, publicaciones de la Inspeccion General de Emigracién, Imprenta Saez
Hermanos, 1930, vol. |, disp. 228.
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que tiene tratos y comercio con dicho Estado, cosa que no tiene nada
de malo siendo su amigo o neutral. Pero en el caso de que el navio
gue transportara las mercancias fuera de un vasallo del rey de Es-
pafa, si se podia apresar licitamente dicha nave, pues no podia ig-
norar que desde el dia en que se declar6 la guerra le estaba prohibido
todo comercio y comunicacion con los enemigos y era justo castigo
el que le fuera apresada su embarcacion.3%

Abreu dice que el articulo 9 de la ordenanza de corso de 1718 esta
diametralmente opuesto a los tratados existentes con Holanda y
Francia. Estas potencias reclamaron en 1739 por las represalias he-
chas contra los ingleses por Espafia, en donde se habian apresado
embarcaciones holandesas y francesas con cargamentos ingleses. Al
hacerle la reclamaciéon formal al rey espafiol con fundamento en los
tratados en vigor, éste les respondié que no creia que tuviesen justo
motivo de queja, ya que dichas embarcaciones eran tratadas de la
misma manera en que los ingleses lo hacian en igualdad de circuns-
tancias con los bienes de vasallos del rey.3” Simplemente actué el
monarca espafiol igual que el inglés en tales circunstancias, siendo
los franceses y holandeses los mas perjudicados.

Eran de buena presa, segun las ordenanzas de 1702, 1716y 1718,
todos los navios con sus cargamentos en los que no se hallara carta
partida, conocimiento de embarque, contratos de fletamento, polizas
de carga ni factura. A partir de la O. C. de 1762 se establecié como
excepcion el que se justificara haberlos perdido por accidente inevi-
table; ademas, se requeria que todos los papeles que se presentaban
debian estar firmados.3% Se dispuso, a partir de las ordenanzas de
1794, que si los capitanes u otros individuos de las embarcaciones
detenidas arrojaban papeles al mar y esto quedaba debidamente
comprobado, quedaban por ese solo hecho como de buena presa.3®
Esto, suponemos que en respuesta a una situacion de hecho que de-
bié haber sido el arrojar dichos papeles al mar para después alegar
que se perdieron por accidente.

En las ordenanzas de 1702, 1716 y 1718 se establecia que eran
también de buena presa cualquier navio que rehusara bajar las velas
después de habérselo advertido los navios espafioles armados en gue-

396 Abreu y Bertodano, Félix Joseph de, op. cit., pp. 116-124.

397 ldem, pp. 125-127.

398 O. C. de 1702, art. 10; O. C. 1716, art. 8; O. C. 1718, art. 8; O. C. 1762, art. 16;
O. C. 1779, art. 16; O. C. 1794, art. 16; O. C. 1796, art. 31; O. C. 1801, art. 32.

399 O. C. 1794, art. 17; O. C. 1796, art. 32; O.C. 1801, art. 33.
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rra 'y haber, los apelados, ofrecido resistencia. Posteriormente, a par-
tir de la O. C. 1762 sélo se refieren a la defensa hecha contra el cor-
sario, salvo que se justifique que el corsario dio fundado motivo para
resistirle.® En 1734 se emiti6 una real cédula que establecié que
serian de buena presa todas aquellas embarcaciones extranjeras que
se encontraran dadas fondo sobre las costas 0 navegando en rumbos
sospechosos, sin importar que hubieran sido impelidas por el viento
a esos parajes.“°! Sin embargo, mediante real cédula del 9 de agosto
de 1738 se modificd lo sefialado respecto al hecho de que hubiesen
sido impelidas las embarcaciones extranjeras a las costas por fené-
menos meteorolégicos. En la cédula en cuestion se ordenaba que si
los extranjeros comprobaban tal situacion no sélo no podian ser apre-
sados sino que debian ser auxiliados por los corsarios espafioles en
lo que necesitaran.4%?

También, a partir de la O.C. de 1762, se hacia la distincion entre
mercancias del enemigo y el contrabando; asi también eran de buena
presa todos los géneros de contrabando que se transportaban para el ser-
vicio de los enemigos en cualquier embarcacion que se encontraran.4%3

Las O. C. también relacionaban de qué es lo que se consideraba
como de mala presa. Esto aparece a partir de la O. C. de 1762, que
establecia que eran de mala presa las embarcaciones que los corsarios
rindieran en los puertos y bajo el alcance del cafion de los soberanos

400 O. C. 1702, art. 15; O. C. 1716, art. 13; O. C. 1718, art. 13; O. C. 1762, art. 6;
O. C. 1779, art. 6; O. C. 1794, art. 6; O. C. 1796, art. 30; O. C. 1801, art. 31.

401 Real Cédula de 30 de mayo de 1735 para que los virreyes, presidentes de las au-
diencias y gobernadores de los reinos del Pert y Nueva Espafia, hagan se observe y cumpla
la resolucion que se expresa sobre las dudas, que se ofrecen, con las presas hechas por
los corsistas de embarcaciones extranjeras, AGI. Indiferente general. Legajo 538, Libro YY
11, folio 339 (tomada del Cedulario Americano.., tomo Ill, nam. 84).

402 Real Cédula de Felipe V, 9 de agosto de 1738 Para que los Virreyes, Presidentes
de las Audiencias y Gobernadores de los puertos de Indias ejecuten lo que se expresa sobre
presas de las embarcaciones extranjeras, que estuvieren dadas fondo o navegaren por rum-
bos sospechosos, auxiliandolas en los casos que se prescriben, A. G. I. Indiferente general.
Legajo 652, Impresa (tomada del Cedulario Americano..., tomo Ill, nam. 101).

403 O. C. 1762, art. 15; O. C. 1779, art. 15; O. C. 1794, art. 15; O. C. 1796, art. 33;
O. C. 1801, art. 34. Por géneros de contrabando se entendian los siguientes: morteros,
cafones, fusiles, pistolas y otras armas de fuego; sables, bayonetas, picas, y demas armas
blancas ofensivas o defensivas; pélvora, balas, granadas, bombas, y todo género de mu-
niciones de guerra; maderas de construccion y para arboladuras, jarcias, lonas, cafiamo,
brea, y toda suerte de betunes; clavazones, plomo, sebo, y otros pertrechos y géneros pro-
pios para construccién, carena y armamento de bajeles; tropas de guerra, marineria, ca-
ballos, arneses y vestuario de la milicia, y generalmente todo cuanto fuere de servicio,
asi para la guerra de mar como para la de tierra (art. 15 de la O. C. 1794).
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aliados del rey o neutrales aun y cuando las hubieran venido persi-
guiendo y atacando desde fuera, pues la adquisicion de la presa por
rendicion debia llevarse a cabo en un paraje que gozara de inmuni-
dad, y, afiadian las ordenanzas de 1796 y de 1801, en relacion con
la reciprocidad internacional “[...] siempre que los enemigos la res-
peten de la misma manera”.4%*

a. Panorama de la rapifia en el derecho romano

Decidimos incluir un estudio sobre la rapifia en el derecho romano
para comprender mejor las distinciones hechas en las O. C. respecto
de los piratas y los corsarios, el procedimiento para declarar buena
una presa y su adjudicacion, ademés, como complemento a los co-
mentarios hechos por los teélogos juristas en materia de presas.

Entender cabalmente lo que es la rapifia es de gran importancia
para el desarrollo de las teorias sobre lo que es posible hacer en una
guerra justa.

1) El derecho romano y la clasificacion de los delitos y acciones*%s

Es necesario establecer primero la distincion entre un delito pu-
blico y uno privado en el derecho romano. Delito es todo acto ilicito
castigado con una pena.

Los delitos son aquellos actos perseguibles en virtud de una ley
o0 el edicto pretorio, con un juicio penal ordinario. Las acciones na-
cidas del delito suelen ser de caracter privado, incluso en el sentido
de que so6lo pueden ser promovidas por la parte interesada. Sin em-
bargo, existieron algunas acciones pretorias que se podian promover
por cualquier persona, que lucra de la pena impuesta. Inclusive se
puede dar el caso de que el delito dé lugar a una accién privada y
a un juicio publico.4% En contraposicion a los delitos existen los ili-
citos que dan lugar a juicio publico y que se denominan crimen. En
realidad, esta distincién se utilizaba en un sentido u otro por los ju-
ristas.

404 O. C. 1762, art. 21; O. C. 1779, art. 21; O. C. 1794, art. 21; O. C. 1796, art. 35;
0. C. 1801, art. 36. Sobre esta disposicion véase lo dicho en la parte correspondiente a
prohibiciones a los corsarios.

405 Para el estudio de los delitos en general, las acciones, el hurto y la rapifia en el
derecho romano nos basamos principalmente en la obra de Alvaro d’Ors, Derecho privado
romano, 72 ed., Pamplona, Universidad de Navarra, 1989, y en Rodriguez Mourullo, Gon-
zalo, “La distincion hurto-robo en el derecho histérico espafiol”, Anuario de Historia del
Derecho Espafiol, t. XXXII, 1962.

406 Alvaro d'Ors, op. cit., nim. 360.
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Los delicta pueden dar lugar a una poena a través del ejercicio
de acciones penales que tienen por objeto una cantidad de dinero que
hace las veces de castigo a sufrir por el autor del dafio, pagandole
a quien lo ha experimentado.

Los delitos del ius civile consisten en agravios de tipo privado, ya
sea de caracter patrimonial por sustraccion o dafio de cosas ajenas
(furtum y damnum, respectivamente), o ya sea de caracter personal
o iniuriae, consistentes en lesiones corporales o morales. El pretor
ampli6 este cuadro de los delicta concediendo acciones in factum.4%?

Los delitos privados generalmente tienen como pena un multiplo
del valor del dafio causado. En ciertos casos se dan, ademas de las
acciones penales, otras para reclamar el valor perdido a causa del
delito, y son reipersecutorias, que se pueden acumular a las pura-
mente penales (tal es el caso del hurto).*®

Por otra parte, las acciones penales que establecia el pretor suelen
ser de duracion anual, diferenciandose de las civiles y las reiperse-
cutorias, que no tienen plazo alguno para su ejercicio. Las acciones
establecidas por el pretor que tienen el caracter de perpetuas lo son
porgue completan o sustituyen antiguas acciones civiles. Si la accion
pretoriana se ejercita después del afio, el pretor la concede ya no por
el maltiplo sino por la cantidad simple (tal es el caso de la rapina).

Las acciones penales tienen como caracteristicas generales la acu-
mulabilidad, la intransmisibilidad y la noxalidad.*® Son acumula-
bles porque si son varios los autores del delito, debera pagar cada
uno de ellos la pena entera, y ademas porque tratdndose de acciones
penales puras que no contemplan el resarcimiento, se pueden acu-
mular con la accion por indemnizacién del dafio o reipersecutoria.
Son pasivamente intransmisibles, pues sélo el autor del delito res-
ponde por él, aunque en ocasiones el pretor da accion en contra de
los herederos por el lucro obtenido. Los delitos pueden dar lugar a
una actio noxalis si es que fueron cometidos por una persona some-
tida a potestad; asi el que la tiene, al ser demandado se liberaba de
responsabilidad entregando a quien cometio el delito.

Los delitos publicos tienen como caracteristica que la pena es de
caracter publico, es decir, se sufren con relacion al Estado, sean éstos
0 no de accion publica.

407 ldem, num. 360.
408 ldem, num. 362.
409 ldem, num. 364.
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a) Furtum. En el derecho romano el hurto es un delito privado.
Es decir, la pena del mismo consiste en la simple reparacion del ofen-
dido, y se demanda mediante una accién privada.*°

«furtumy, como dice Labeon, viene de «furvumy es decir, «<negro», pues
el hurto se comete clandestina y ocultamente, y casi siempre de no-
che; o también [puede venir], como dice Sabino de «fraus», [fraude];
o también de «fero» y «aufero», [llevarse], o de la lengua Griega, en
la que llaman «phor» al <fur> [0 ladron], pues también los griegos
decian que <phor>viene de «phero» llevarse [...] El hurto es la sus-
traccion fraudulenta con intencién de lucro, sea de la misma cosa, sea
también de su uso o de su posesion, lo que la ley natural impide ha-
cer (Paul. 39 ed.)*1

Para Alvaro d’'Ors, constituye el prototipo de delito privado que
da lugar a una obligatio penal.42 Este consiste en el apoderamiento
ilicito y clandestino de una cosa ajena mueble; y se entiende que es
contra la voluntad de su propietario.

El furtum nacié como algo que encontraba su esencia en llevarse
la cosa. Sin embargo, necesidades del derecho aplicado obligaron a
que los jurisconsultos cambiaran el momento esencial del hurto, ade-
lantdndose su momento consumativo, ya que no se castigaban ni la
tentativa ni la frustracion. Basta s6lo con manosear la cosa, no es
necesario llevarsela.*:3 En algunos casos se considerd el abuso de una
cosa confiada como hurto (furtum usus), e inclusive la sustraccion
de la posesion por el mismo propietario (furtum possessionis).

“Servius Sulpicius y Masurius Sabinus distinguen la existencia de
cuatro géneros de ‘furtum’: el ‘manifestum’ y el ‘nec manifestum’, el
‘conceptum’ y el ‘oblatum’. Labeo dos: el ‘manifestum’ y el ‘nec ma-
nifestum’, ya que el ‘conceptum’ y el ‘oblatum’ mas que géneros de
furtum’ son especies de la ‘actio furti’ ”.414

Para Gayo, el furtum manifestum es aquel en el que se sorprende
al ladron en el mismo lugar en donde comete el delito. Ya en el Di-
gesto se establece que sera ladron manifiesto aunque “[...] no sea sor-
prendido en el mismo lugar del hurto, siempre que se le sorprenda

410 Rodriguez Mourullo, op. cit.

411 El Digesto de Justiniano, trad. de Alvaro d’Ors, Pamplona, Aranzadi, 1975, t. I,
libros 37-50, libro XLVII, titulo II, ndm. 1.

412 Alvaro d'Ors, nam. 368.

413 Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 30.

414 Gayo, Institutas, trad. Alfredo di Pietro, La Plata, Libreria Juridica, 1967, n. 183.
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con la cosa hurtada entre las manos, antes de llevarsela a donde te-
nia pensado llevarla (Ulp. 41 Sab)”.#*> Lo que no es manifestum, sera
nec manifestum.

Hay furtum conceptum cuando la cosa robada ha sido buscada y
hallada en casa de un tercero, aunque éste no fuera el ladrén. Hay
furtum oblatum cuando la cosa robada ha sido llevada por alguien
a casa de un tercero y encontrada en ella. La accién se concede al
duefio de la casa en contra de quien se llevo la cosa robada como
actio oblati.

Se concede la actio prohibiti furti contra quien se opusiera a la
investigacion del furti.

La pena prevista por las Xll Tablas en el caso del furtum mani-
festum era de caracter capital (poena capitalis); es decir, que se apli-
caba a la persona in capitis; sin embargo, por considerarse dema-
siado rigurosa, el pretor la sustituyd por el cuadruplo. La pena por
el nec manifestum consistia en el duplo. En el caso del furtum con-
ceptum y el furtum oblatum era la del triple.16

El furtum usus consiste en la utilizaciébn de una cosa sin el con-
sentimiento de quien tiene derecho a oponerse o fuera de los limites
consentidos.*'” Es decir, cuando el depositario hace uso de la cosa
depositada, o cuando el comodatario hace un uso diverso del acor-
dado. En este caso, segun Gayo, solo se comete el furtum si se tiene
conciencia de hacer algo en contra de la voluntad del duefio de la
cosa, ya que el furtum no se comete sin la intencién dolosa (dolus
malus).

El furtum possessionis se da cuando el mismo propietario sustrae
la cosa pignorada*® al acreedor pignoraticio o la vende a un terce-
ro.1% Asi, “si alguien vendiera la cosa que habia pignorado, aunque
sea propietario, comete hurto, tanto si la entregd al acreedor como
si solo la hipotecé; y asi piensa Juliano”.#2° Por otro lado, “si un acree-
dor pignoraticio vendié la prenda sin que se hubiera convenido nada
acerca de la venta de la prenda, o la vendi6 antes de que llegara el

415 EIl Digesto de..., libro XLVIII, titulo Il, ndm. 3. Cabe sefalar que si el ladron es
sorprendido en el lugar donde pensaba llevar la cosa hurtada, ya no es ladrén manifiesto.

416 Gayo, op. cit., nUms. 189-191.

417 Véase Arangio-Ruiz, Vincenzo, op. cit. p. 412.

418 Dada en prenda.

419 Alvaro d'Ors, op. cit., nam. 368. Véase también Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 34.

420 EIl Digesto de..., libro XLVIII, titulo Il, nam. 67 (66).
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dia en que podia vender si no se le pagaba la cantidad debida, se
obliga por hurto”.4

El hurto confiere una accion que trae consigo una pena en contra
del fur o ladrén, presentando distintas modalidades, a saber:

1. Las acciones civiles contenidas en las XII Tablas*?? se mantie-
nen en el procedimiento formulario (es decir, litigar de acuerdo con
férmulas procesales dependiendo del caso) para algunos casos, que
son:4%3

a) La del hurto ordinario, la pena era del doble de lo hurtado. “En
la accién de hurto lo que se cuadruplica o duplica no es el interés
«del demandante», sino el verdadero valor de la cosa.”#?*

b) La del hurto descubierto a través del registro domiciliario del
ladron, y se tiene como pena la del triple.

¢) La del hurto trasladado, que se da a favor de quien habia sufrido
la accion anterior en contra del verdadero ladrén, la pena también
es del triple.

d) La de aprovechamiento de los materiales de construccion ajenos
de manera furtiva.

2. Otras acciones in factum fueron agregadas por el pretor, para
la represion de ciertos tipos de hurto, como son el caso del hurto sor-
prendido en el acto o furtum manifestum y la del hurto con violencia
0 robo, que es la rapifia. Las acciones pretorias completan las civiles,
y son:

a) Contra el ladron sorprendido en el acto, y que es del cuadruplo.

b) Cuando el ladrén ha impedido el registro de su casa.*? Es del
cuédruplo.

¢) Contra el ladron que no presenta el objeto que se puede probar
que se halla en su poder. La pena es desconocida.

d) Por el hurto cometido por dependientes, se da una acciéon di-
rectamente contra los duefos (responsabilidad objetiva). Es por el
duplo.

421 ldem, num. 74 (73).

422 Entre los afios 451 a 450 a. C., época arcaica.

423 Nos basamos en Alvaro d'Ors, op. cit., niims. 369 a 372 para las acciones derivadas
del hurto.

424 EIl Digesto de..., libro XLVIII, titulo Il, ndm. 50.

425 En la época arcaica el registro era solemne; después estas acciones de registro do-
miciliario perdieron su uso en la época posclasica.
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e) Contra los publicanos por motivo de las exacciones ilicitas que
cometan ellos o sus esclavos en la recaudacion de impuestos. La pena
era del doble, pudiéndose agravar al cuadruplo en caso de ser vio-
lenta.

f) Contra el esclavo manumitido por via testamentaria que haya
hurtado algo antes de que la herencia haya sido adida. La pena es
del doble.

g) Contra la mujer divorciada que sustrajo bienes a su marido.

h) Contra el ladron que se valié de la violencia, es decir, por el
robo o rapifia, apareciendo asi la rapifia como hurto agravado.*? La
pena era del cuadruplo. Se conocia como actio vi bonorum raptorum.

Aunque a lo largo de la evolucion del derecho romano se consider6
al furtum como delito privado,

progresivamente surgen y se afianzan las penas publicas para repri-
mir las modalidades mas graves. A fines de la Republica, la ley Cor-
nelia de sicariis*?” castiga al ladron armado; luego la ley Julia,*?® al
gue sustrae cosas publicas o sagradas, y, en fin, una serie de hurtos
cualificados [...,] caen pronto bajo la disciplina del procedimiento cri-
minal.4%®

b) Rapifia.*3® En un principio, en el antiguo derecho romano no
se tenia en cuenta si el apoderamiento de la cosa ajena era hecho
con violencia o no. Antes que un delito por si mismo, la rapifia es
un caso de hurto, y como tal, esta incluida dentro de los delitos pro-
ductores de obligatio. “Quien arrebata violentamente cosas ajenas,
comete también un ‘furtum’, ya que quien comete una ‘rapina’ ¢{no
estd acaso efectuando la mayor substraccion de una cosa ajena con-
tra la voluntad del duefio?"43! En el afo 66 a. C. el pretor peregrino
M. Terencio Varréon Lucullo*32 publicé un edicto por medio del cual

426 Afo 76 a. C. Véase Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 35.

427 Sobre esta ley véase Matheu y Sanz, Lorenzo, Tractatus de re criminali, Apud Fra-
tres Anissonios, loann. Posvel, & Claudium Rigaud, Lugduni, 1686, controversia XLII,
n. 25, p. 341.

428 Era la Lex lulia peculatus et de sacrilegis et de residuis. Véase Gutiérrez-Alviz y
Armario, Faustino, Diccionario de derecho romano, Madrid, Reus, 1982.

429 Véase lglesias, Juan, op. cit., p. 497.

430 Nos basamos principalmente en Arangio-Ruiz, Vincenzo, op. cit., pp. 114 y ss. Véase
también Farinacio, Préspero, Praxis et theoricae criminalis, Lugduni, Sumptibus lacobi
Cardon, 1629, pars tertiae, tomus secundus, quaestio 165, n. 12 y sig.

431 Gayo, op. cit., nam. 209.

432 Se consigna su nombre con una o doble L. Juan lIglesias ubica la actio vi bonorum
raptorum en el afio 76 a. C., op. cit., p. 498.
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creaba una actio in quadruplum contra quien saquease bienes ajenos
hominibus armatis coactisve, es decir, con bandas armadas o con una
multitud aunque estuviere desarmada. Aunque este edicto se referia
claramente a actos de corte revolucionario, constituyé un primer
paso para la construccion del delito de robo. Sefiala Arangio-Ruiz que
no es facil decidir si fue la jurisprudencia la que extendi6 a la vio-
lencia ejercida por uno solo la disposicion edictal sobre los homines
armatis coactisve o si, como es mas probable, se dio un ulterior edicto
de bonis vi raptis al de Lucullo. Para D'Ors, es una extension de los
cometidos en cuadrilla.

Aqui se da también una pena del cuadruplo, y, como todas las ac-
ciones pretorias, es anual, e inhibe a la civil durante un afno que era
el doble. Se veia reducida a un tanto en un afio. Prevalecié la opinion
de que esta accion pretoria era acumulable a la reipersecutoria, sien-
do asi de caracter mixta.

El hecho de que el robo o rapifia esté comprendido dentro del con-
cepto del hurto da la posibilidad de que las acciones propias del robo
concurran con la accién de hurto o actio furti. Asi, después de ejer-
cida la accion de robo, debe ser negada la del hurto. En cambio, si
se intentaba primero la del hurto, se podia intentar después la del
robo.

El que robd una cosa responde al doble por la accion de hurto no ma-
nifiesto y el cuadruplo por la de cosas robadas con violencia; pero si
se ha ejercitado ya esta Ultima, debe denegarse la del hurto; si se
ejercitd antes la del hurto, no debe denegarse la otra, pero solo ser-
vird para conseguir la diferencia de pena.43

En cuanto a la pena, el “que rob6 con violencia no puede evitar
la pena restituyendo la cosa antes del juicio”.*3

Habiendo varias acciones penales que se originen de un mismo delito,
la una no estingue a la otra sino en aquello en que la menor iguale
a la mayor [...] Asi es que contra el ladron se puede ejercitar, tanto
la accion de hurto, como la de bienes quitados por fuerza; pero en
tal caso si se ha ejercitado primero la accion de hurto, por la cual
se condena en el doble, puede ejercitarse depués la de bienes quitados

433 EIl Digesto de..., libro XLVIII, titulo VIII, ndm. 1.
434 Idem, nim. 5 (Gai. 21 ed. prov)
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por fuerza (en virtud de la cual se condena en el cuadruplo) para con-
seguir aquello en que excede la pena del robo & la del hurto).*3

La rapifia, como delito de violencia,*3* tenia una doble vertiente.
Por una parte, aparece en el Edicto de Lucullo entre los dafos que
con violencia se causan en cosas ajenas. Por el otro se considera tam-
bién, al menos en cierto sentido, en opinién de Rodriguez Mourullo,
como un delito contra las personas.

Dice el pretor: «Daré juicio contra aquél del que se diga que ha cau-
sado con dolo malo algdn dafio o ha robado algunos bienes a alguien
valiéndose de una cuadrilla de hombres armados» [...] se entiende que
obra con dolo malo, tanto el que redne la cuadrilla como el que se
vale para robar de la que ha reunido otro [...] Debemos entender por
cuadrilla la de hombres reunidos para causar algun dafio [..] Incluso
diremos que hay cuadrilla cuando se ha reunido uno solo.*3”

En el caso en que la violencia se ejerza contra la persona de ma-
nera directa porque ofreci6 resistencia, se le concede la accion de ho-
micidio, aun y cuando no haya resultado su muerte. En este sentido
se utilizaba esta accion contra los latrones, que eran aguellos que
robaban en los caminos.

Asi, el hurto se presenta como el tipo basico. En un principio se
trata basicamente de una distincion de acciones. Con posterioridad
se opera una distincion sustantiva en el sentido de que sus respec-
tivos presupuestos materiales son distintos. Es decir, cuando exista
una contreactatio*3® procede la accion de hurto; cuando exista una
rapere se puede utilizar la actio vi bonorum raptorum. Sin embargo,
el robo no dejara de ser considerado como un hurto mas grave. “La
diferencia fundamental con el furtum es pues, de grado: en éste hay
una contrectatio rei fraudulosa; en cambio, en la rapina debe inter-
venir la violencia.™°

435 Bronchorst, Ever, Explicaciones del jurisconsulto Ever Bronchorst al titulo del Di-
gesto, de diversas reglas del derecho antiguo, trad. por el Lic. Pedro Ruano, México, Im-
prenta de Lara, 1868, r. 43, n. 16.

436 Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 40.

437 EIl Digesto de..., libro XLVIII, titulo VIII, nam. 2 (Ulp. 56 ed.).

438 Es decir, tocamiento o manoseo (sefialado ya por Rodriguez Mourullo). Véase M.
D. P. Martinez Lépez, Diccionario latino-espariol, Paris, Libreria de Rosa y Bouret, 1855,
sub voce “contreactatio”.

439 Gayo, op. cit., nota a pie de péagina 216, del traductor.
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El presupuesto de la actio vi bonorum es la fuerza. Si en la sus-
traccion no opera esta fuerza o violencia, no puede decirse que existe
rapifia. Fue a través de la labor jurisprudencial como se pudieron
abarcar dentro de la rapifia aquellos casos en los que no se utilizaba
la fuerza, siempre y cuando quienes hacian la sustraccion estuviesen
dispuestos a utilizarla. Si se trataba de un individuo, la fuerza ha-
bria de cobrar existencia real.

2) Recepcion del derecho romano en Espafia

a) Las Siete Partidas.*® En ellas se diferencia el concepto de hurto
con el de rapifia o robo. A continuacion pasaremos a ver las dispo-
siciones a este respecto:

i) Furtum

En la Partida 7, tit. X1V, ley | se establece que “furto es malfetria
que fazen los omes que toman alguna cosa mueble agena encubier-
tamente sin plazer de su sefior, con intencién de ganar el sefiorio o
la possession, o el vso de ella”.4+

El hurto se define como un “tomar encubiertamente”, y el objeto
del hurto habra de ser una cosa mueble para poder constituir este de-
lito.*4? Se establece que la cosa se tome contra la voluntad de su duefio,
entendiendo por tal “sin plazer de su sefor”. No comete el delito
guien toma la cosa suponiendo la aceptacion de su duefio, pues no
hubo voluntad de hurtar. Finalmente, aparece como elemento la vo-
luntad de enriquecimiento de quien lo comete.

En la ley Il de la misma partida y titulo se consideran dos ma-
neras distintas de hurto, y son:

a) Furto manifiesto. Cuando hallan al ladrén con la cosa hurtada
antes de que la pueda esconder en donde pretendia, o cuando lo en-
cuentran en la casa donde hizo el hurto o donde fuere con la cosa.

b) Furto escondido o encubierto. Todo hurto que hace un hombre
escondidamente, y que no es hallado ni visto con ella antes de que
la esconda.

Se puede participar en la comision del hurto ya sea ayudando (par-
ticipacion material) o aconsejando (participacién moral).

440 Las referencias a las leyes de partida las tomamos de la obra ya citada de Rodriguez
Mourullo.

441 Para esta seccion utilizamos las Siete Partidas contenidas en la obra Los codigos
esparioles, t. IV.

442 Véase mismo lugar, otrosi.
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En cuanto al castigo, se pueden establecer penas pecuniarias e in-
clusive corporales si asi lo solicita el juez. En el furto manifiesto el
ladrén debe devolver la cosa furtada,*? o su equivalente a quien se
la hurtd, si es que la cosa ya esta perdida, mas cuatro tantos. En
el furto encubierto, el ladrén debe dar la cosa furtada o el equiva-
lente mas dos tantos de lo que valia la cosa.

En cuanto a la colaboracion, si ésta fue so6lo ayuda, debera el que
colabord, restituir y pagar el duplo. Si fue consejo, sélo se debera pa-
gar el duplo.

il) Rapifia

En la Partida 7, tit. XIll, ley I, se establece que “Rapina en latin,
tanto quiere dezir en romance, como robo, que los omes fazen en las
cosas ajenas que son muebles”. Previamente sefala que el robo es

una manera de materia que cae entre hurto y fuerza. Las maneras
de robo son:

a) la que fazen los Almogauares e los Caballeros, en tiempo de guerra,
en cosas de los enemigos de la fe; [...]

b) cuando alguno roba a otro lo suyo, o lo que llevase ageno, en yer-
mo o en poblado, non aviendo razon derecha por que lo fazer.

€) quando se aciende, o se derriba a so ora, o peligra alguna nave,
e los que vienen en manera de ayudar, roban, e llevan las cosas que
fallan.*4

El robo se entiende asi como la sustraccion de la cosa ajena mueble
con violencia. Se insiste en que el robar se hace con fuerza. Sin em-
bargo, las Partidas no ofrecen un concepto preciso del robo como lo
hacen del hurto o furto. Debemos considerar que el antecedente ro-
mano no les ayudo a los redactores de las Partidas, pues la distincion
era principalmente de acciones, siendo el robo o rapifia una especie
con relacion al hurto.# El tratamiento que en las Partidas se le da
al robo es puramente practico, es decir, con apego a la realidad, sin
tener la teoricidad del hurto.

El que roba tiene la obligacion, si es demandado dentro de un
afo, a restituir las cosas y pagar el triple de su valor (Part., tit.
XU, ley I1).

443 Ley XVIII, tit. XIV, part. VII.
444 Las Siete Partidas, en Los coédigos espafioles, t. IV.
445 En este sentido, véase Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 96.
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b) EI Ordenamiento de Alcald. Representa un cambio respecto de
las Partidas y una coincidencia o continuidad con el derecho foral.
La advertencia de las Partidas sobre bienes muebles desaparece en
el Ordenamiento. Lo que si se mantiene es la distincion del hurto
y el robo en razon de la violencia empleada.

En el titulo XXX, ley Unica, se diferencia entre el furto y la fuerca
en los castillos.446

Cabe mencionar que en las Cortes de Madrid de 1329 se acord6
gue el castigo a los malhechores en castillos y casas fuertes se les
diera, en Castilla, segun el fuero de albedrio, por el que se entiende
el Fuero Viejo de Castilla; y en Galicia, Ledn, Asturias y Extrema-
dura, segun los Fueros de Galicia y de Ledén.*”

c) La Novisima Recopilacién.**® Segun palabras de Rodriguez
Mourullo, la distincién de los delitos de hurto y robo es una “ruina”
en la Novisima Recopilacion.

El titulo XIV del libro XII habla de los hurtos y ladrones; el titulo
XV del mismo libro habla de los robos y fuerzas, aunque el contenido
de estos titulos no concuerda con la precision de sus encabezados.
Se recurre de manera indiferente a ambos conceptos. Con esto, segun
el citado autor, muere la distincion.

B. Procedimiento para declarar una presa como buena**°

Una vez repasado el concepto de la rapifia en el derecho romano
y su evolucion histérica en Espafia, podemos pasar al examen del pro-

446 “TITOL XXX. De la guarda de los castillos, e de las casa fuertes.

Porque los Fijosdalgos, € omes buenos, que eran conusco en estas Cortes Nos pidieron
por mercet, que porque en las Casas fuertes, & de los Castiellos que ellos han non se
pudiese facer danno, nin malfetria, que los tomasemos todos en nuestra guarda, & enco-
mienda, & en nuestro defendimiento, porque ninguno, nin ningunos se atraviesen a tomar
casas, nin Castiellos unos a otros por fuerga, nin por furto, nin los derribasen [...]". Véase
Ordenamiento de Alcala, en Los cddigos espafioles, t. I.

447 Véase la nota 1, p. 79, en Ignacio Jordan de Asso y del Rio y D. Miguel Manuel
y Rodriguez, El Ordenamiento de leyes, que D. Alfonso XlI hizo en las Cortes de Acala
de Henares el afio de mil trescientos y quarenta y ocho. Publicanlo con notas y un discurso
sobre el estado, y condicién de los judios en Espafia..., por. D. Joachin lbarra, Impresor
de Camara de S. M., Madrid, 1774, ed. facsimilar, Lex Nova, 1960.

448 Utilizamos la contenida en Los codigos espafioles, t. X.

449 EIl proceso para los juicios sobre presas era el sumario. Hevia Bolafios dice que “Su-
mario se dice, quando se procede sumaria y simplemente; de plano, sin estrepito, ni figura
de juicio, en los casos particulares que ha lugar [...]” Véase Havia Bolafios, Juan de, Curia
Philipica, nueva impresion, Madrid, por Josef Dobaldo, 1783, p. 43. Joseph Manuel Do-
minguez en su llustracion y Continuacion de la Curia Philipica no hace comentario es-
pecial al respecto (utilizamos la edicién madrilefia de 1736. En la oficina de los Herederos
de Juan Garcia Infanzén, t. I).
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cedimiento de presas contenido en las O. C. Era un procedimiento com-
plejo, que buscaba despejar toda duda sobre la legitimidad de éstas.*>°

Esta seccidon la hemos dividido en tres apartados. En el primero
analizamos el procedimiento en el siglo XVII; en el segundo, el pro-
yecto para Indias de 1754, y, finalmente, en el tercero, el procedi-
miento en los siglos XVIII y XIX.

a. El procedimiento en el siglo XVII

La O. C. de 162145 sefialaba en un principio que era el virrey, go-
bernador o justicia ordinaria del lugar en donde se armé la embar-
cacion corsaria y que hubiese tomado las fianzas, el que tenia la fa-
cultad para conocer en primera instancia de las causas de presas de
acuerdo a derecho. Por ello, los corsarios debian llevarlas a dicho lu-
gar. Ademas, dichas autoridades podian otorgar las apelaciones para
el Consejo de Guerra. Dos afios después, por real cédula de 27 de agos-
to de 1623 se les permitio a los corsarios llevar sus presas a la parte
gue mas comoda y cerca de ellos estuviera, y ahi conocian de la causa
de presas en primera instancia el virrey, capitan general,*>? gobernador,
corregidor, alcalde mayor o justicia del