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EL COMMON LAW DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE NORTEAMERICA (Génesis y evolucion)

Olsen A. GHIRARDI *

Sumario: 1. Su adopcion. 2. Oliver Wendell Holmes (18841-1935). 3. Benjamin Cardozo (1870-1938). El caso
“MacPherson v. Buick Co.”. 4. Analisis del caso. 5. El voto disidente de Willard Bartlett. 6. El “principio”
(contenido en el precedente) y la experiencia del caso concreto. 7. Roscoe Pound. (1870-1964). 8. El caso “Ciraolo
v. City of. New York”. 9. Reflexiones acerca del sistema. 10. Desplazamientos semanticos.

1. Nadie ignora que los Estados Unidos de Norteamérica tienen su propia Constitucion
nacional y cada Estado de la Union tiene la suya, asi como nosotros tenemos una Constitucion
Nacional y cada provincia tiene también la suya propia. Al decir esto prescindimos de los
matices particulares de cada pais y de las vicisitudes por las que cada uno paso para lograr su
organizacion politica y juridica.

Los Estados Unidos, no obstante tener su Constitucion y diferenciarse en ello de Inglaterra -
a cuyos habitantes dejaron en la felicidad de la Carta Magna de 1215- adoptaron, respecto del
derecho privado, el sistema del common law. Es decir, tienen también dos cuerpos de normas:
un derecho escrito, las leyes ordinarias originadas en el Congreso, y un derecho comun,
denominado common law, surgido de la actividad judicial, en las causas que constituyen en los
conflictos privados un case law.

James M. Walker en su obra (1852, The theory of the common law, The Lawbook
Exchange, Ltda., Union, Nueva Jersey, edicion de 1998), asevera que, en el pais del Norte “e/
derecho es una coleccion de principios y la ciencia del derecho no trata de ellos en cuanto
principios abstractos, sino en cuanto se refieren a las cosas concretas”. Esto, naturalmente,
implica una actitud como la que hemos denominado actitud inglesa”.

Recalca el autor citado, el aspecto empirista del espiritu anglosajon inglés, que sus primos
americanos adoptaron, de tal manera que los investigadores y los juristas nunca descienden de
lo general a lo particular; y tampoco ascienden de lo particular a lo general, que es el método
adecuado para descubrir la verdad cientifica. Diriamos que, en el caso particular del common
law, van de lo singular a lo singular, caracteristica tipica de su particular ciencia juridica. Nadie
puede negar, en verdad, que es innegable que las ciencias juridicas no participan de los
caracteres de las ciencias exactas.
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El método geométrico o demostrativo, ha sido aplicado con gran suceso por las ciencias
particulares, sin embargo, no puede considerarse que el rango de la ciencia juridica sea de la
misma clase que el de la geometria, se lamenta Walker. Los términos de la geometria no
albergan ambigiiedades, los temas de que trata son independientes de las cosas y su vocabulario
es cuidadosamente definido. Se diria que sus propiedades y sus relaciones son inmutables.

Con la ciencia juridica no ocurre lo mismo. Més todavia, en una concepcion realmente
empirica, en la que los jueces parten siempre de lo singular y concreto y se esmeran por
encontrar un precedente que se adecue al caso, también singular y concreto, el método no puede
ser el mismo que el de la geometria. La realidad historica, cuya materia nutre a la ciencia
juridica y a las ciencias sociales en general, es mutable, variable, cambiante, seglin los lugares y
los tiempos.

Por cierto, una constitucion, de alguna manera cristaliza una concepcion politica y juridica.
Asi, los Estados Unidos se dieron una Constitucion definitiva en 1787, con lo que se logr6 una
union mas perfecta entre los Estados que formaron la Nacion.

Con una figura muy simpatica, James Walker, asegura que en ese régimen, la Constitucion
es la ley suprema pero no la fundamental. De esa manera, el common law fue reconocido como
la ley de la tierra. Adoptaron viejos principios ingleses, tradicionales costumbres, que fueron
adaptadas en un nuevo medio natural y social y segun las circunstancias vividas por el pueblo de
las colonias americanas.

Ademas, muchos de los abogados coloniales habian estudiado en Inglaterra y tenian un
perfecto conocimiento del sistema del common law inglés. Las causas judiciales, con la
Constitucion, recibieron -afirma Walker- una new energy and impetus. Por eso, el common law
norteamericano contribuydé a preservar la unidad de la Nacion, fortalecid la convivencia
solidaria, controld y reforzo6 la tarea del Estado y mantuvo la integridad familiar. De igual
forma, ese mismo sistema, al afianzar los principios fundamentales, se consolido a si mismo
como sistema juridico nacional, en forma coherente, pacifica y ordenada. No debe entenderse,
con absoluta seguridad, que haya sido un amasijo de elementos dispersos, sin orden ni
concierto. La unidad juridica de la Nacion, en sus principios y en sus formalidades, devino tan
solida, como la unidad politica.

En esa tarea, insignes juristas y prestigiosos jueces tuvieron un papel fundamental. Es
probable que ese fuera el elemento creador, que gravitd hondamente. Hombres inteligentes y
prudentes, sumamente empiricos y pragmaticos, tuvieron el tino de advertir que el derecho esta
siempre “adoptando nuevos principios de la vida, por un lado, y reteniendo otros viejos de la
historia, por otro lado”, segun expresiones de Holmes, tal como las desliza en su libro ya citado
al comienzo de esta obra. El mérito, pues, consistia en compatibilizar ambos aspectos y eso es lo
que hicieron. El derecho consuetudinario recibido fue reformado e hicieron un molde propio y

nacional, que el pueblo aprecio y respeto.

Si leemos atentamente a Holmes advertiremos que se alegraba de no tener que lidiar con
formulas silogisticas propias del civil law (derecho continental) y se aferrd al sistema inglés,
cuya flexibilidad inspiraba un derecho de avanzada en sus contenidos realistas y sociales, que la
experiencia vivida les mostraba. De ahi su famosa frase: la vida del derecho esta en la
experiencia; no en la Logica. Y creemos que escribio tal sentencia después de la lectura de
Walker, para manifestar su desacuerdo con citas que afioraban formulas geométricas -demasiado
cercanas al silogismo- para dotar a la aplicacién del derecho de una seguridad largamente
anhelada.

Pero, acerca de la adopcion del sistema del common law no hubo duda ninguna. Diriamos
que fue entusiastamente reconocido y aceptado como un sistema completo, por la comunidad de
las colonias inglesas, a tal punto que la Constitucion de Nueva York lo declar6 como parte del
derecho de su territorio, segun se habia en ella estatuido. Por lo demas, la equidad fue también
parte esencial del derecho norteamericano, gracias a la influencia del juez James Kent, quien
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pugna por ello en su reconocida obra Commentaries on American Law. Igualmente, Joseph
Story compartié6 con Kent la tarea de introducir la equidad en el sistema juridico
norteamericano, al afirmar en forma sintética como conclusion que “la caracteristica de la
equidad consiste en suplir las deficiencias del derecho” (Commentaries on Equity
Jurisprudence). Podriamos concluir, brevitatis causa, que fueron Kent y Story quienes le dieron
a la equidad un sesgo especial y tipico en su forma norteamericana.

Los juristas de los Estados Unidos, en verdad, reelaboraron el common law segin su propia
perspectiva y contribuyeron a definirlo como un campo de principios derivados originariamente
de costumbres que estaban contenidos en los fallos de los tribunales supremos y también en
leyes ad hoc promulgadas para corregir o ampliar las decisiones de los jueces. No obstante, en
general, los norteamericanos no fueron nunca partidarios de una codificacion general de las
normas juridicas. Esto equivale tanto como a no compartir la predileccion por el derecho civil
codificado (civil law).

El elemento clave de la perdurabilidad del common law es la existencia, en el sistema, de la
doctrina del precedente obligatorio, que hicieron suyo. Todo condujo, por propia gravitacion, a
admitir que las decisiones de los tribunales superiores de la jerarquia judicial era obligatoria, de
tal manera que el propio tribunal supremo del pais quedaba vinculado por sus mismas
sentencias. Por las causas expresadas, el pueblo pudo gozar de un sistema que, al mismo tiempo
que otorgaba seguridad y estabilidad juridicas, tenia siempre la puerta abierta y era flexible a las
nuevas evoluciones sociales y a los cambios que la época de la tecnologia aportaba al progreso
de la Nacion. Ello, unido a una serie de jueces sabios, prudentes, honestos y pragmaticos, hizo
el resto.

2. Asimilado lo que va dicho, la mejor manera de adentrarse en las caracteristicas propias
del derecho norteamericano, que no fue una mera copia del derecho inglés, es hacer un breve
esquema de las ideas de las personalidades que lo elaboraron.

Comenzaremos con Oliver Wendell Holmes (1841-1935). Se ha dicho con fundamento que
su obra doctrinaria es el punto de partida de la ciencia juridica norteamericana. Una de sus obras
mas importantes es, sin duda, la monumental The common law, escrita -como dijimos- en 1881,
en la que estudia las formas tempranas de responsabilidad por dafios resarcibles, segun el
método historico, para mostrar su evolucion e iluminar sus caracteres.

El perfil singular de Holmes queddé fijado con su pertenencia a la escuela intelectual,
literaria y cientifica de Boston-Cambridge. De tal forma, su amplia visiéon del mundo cientifico
y su notoria cultura acerca del pensamiento filos6fico inglés quedd plasmada con la lectura de
autores como Locke, Hobbes, Hume, Stuart Mill y Spencer. Conocid, ademas, las teorias de
Darwin y Peirce.

En su patria formo6 parte del Metaphysical Club, en cuyo seno se comentaba y se leia
también a Jeremias Bentham, a Darwin y otros intelectuales ingleses de la época. Asi nacieron
sus preferencias por las ideas juridicas basadas en el evolucionismo social y en el pragmatismo.
Llego a ser profesor de Harvard y miembro de la Suprema Corte de Massachussets (1882-1902)
y de la de los Estados Unidos (1902-1932).

Si bien es cierto que llegé a la fama elaborando su teoria del common law, con los
fundamentos que hemos sefalado, alcanzo el cenit intelectual con la obra The path of the law
(1897), en la que elabor6d cuidadosa y solidamente la teoria de la prediccion. De ahi que
definiese el derecho como “la prevision (o profecia) de lo que haran los tribunales”. Un buen
abogado, con todos los elementos del caso, hara el diagnostico (y la profecia) de lo que juez
fallara al sentenciar la causa. El jurista -segiin Holmes- debe tener la vista mas fija en lo que
hace y dice el juez que en el legislador.

En su pensamiento, el concepto de lo que es el derecho -en el sistema del common law-
queda mejor precisado si enunciamos cuales son sus caracteres. Asi, dirilamos que:

a) el derecho debe definirse con relacion al futuro y no con relacion al pasado;
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b) el derecho no se encuentra: se crea;

¢) el derecho, no es preexistente, pero si, previsible;

d) se distingue de la moral;

e) a su vez, la Logica, por si sola, no es suficiente para explicar el derecho;

f) el juez debe ser prudente, pues no tiene licencia para resolver lo que se le ocurra;
g) el juez no debe olvidar utilizar el método adecuado al objeto de su estudio;

h) y, sobre todo, no debe olvidar que el derecho emana de los tribunales.

Imbuido del evolucionismo de Darwin y de Spencer, sostiene que el derecho evoluciona
doblemente: a) mediante su sustancia (en su sentido dispositivo y en el logro de sus objetivos);
b) en su forma (esto es, en sus conceptos, en las instituciones que lo fijan y en los razonamientos
que lo justifican). Los cambios en su sustancia lo armonizan con la evolucién social; y los
cambios en la forma, que se dan més lentamente, surgen con las reglas emanadas de un cierto
numero de precedentes, que, poco a poco, toman un sentido diferente de su punto de partida.

En la teoria de Holmes se trata de demostrar que los precedentes sobre los cuales la regla se
fundamenta, con el tiempo, no se tienen presentes, es decir, se pierden de vista, y el enunciado
se transforma, bajo la presion de nuevos rumbos sociales, en otro precedente, que asume un
nuevo sentido, en ocasiones extrafio a la de la época originaria.

Machaconamente Holmes insiste en que el crecimiento y la evolucion del derecho no
dependen de meras cuestiones logicas, sino de las vicisitudes que la experiencia atesora. Como
ya lo hemos dicho, sin duda que esto es asi porque la Logica tiene solamente -un objetivo
instrumental, si bien importante- pero el estimulo para el cambio sustancial es dado por la
experiencia.

No debe creerse -sin embargo- que Holmes, seglin interpretamos, desdefia absolutamente el
rol de la Logica en el derecho. Hemos dicho que, posiblemente, en su empefio en asignar una
gran preponderancia a la experiencia, no le dé la dimensiéon adecuada. Y es probable que haya
procedido de esa manera, por cuanto treinta afios antes, en la época de Walker, se exageraba la
importancia de la Logica y se incurria en el error de pretender el uso del método deductivo, que
no era el método propio del common law, ya que en este sistema priva el método inductivo,
acorde con la importancia que se le asigna a la experiencia.

El prestar atencion a la experiencia y a los cambios sociales y econdmicos tuvo como
consecuencia que se produjera una gran confianza en las ciencias sociales nacientes: las
aspiraciones sociales fueron mejor atendidas desde entonces y sus fines cuidadosamente
estudiados.

Se ha dicho que el estudio de la evolucion social y del progreso fue un dogma universal de
la época. Progreso, evolucion y lucha, fueron tres palabras magicas, que ocuparon la mente de
los intelectuales y de los pragmaticos. Y, en ciertas esferas, era comun aceptar la idea del
sacrificio del individuo en aras de una sociedad mejor.

Hubo, pues, una tendencia en poner el acento en el estudio de la realidad social. Asi, el
estudio de las costumbres, de las creencias de la época, de sus necesidades y de los elementos
inconscientes, trazaron el cuadro fundamental de las inquietudes intelectuales.

A partir de todo ello, se insinuaron dos corrientes fundamentales en la reflexion juridica
norteamericana: a) la escuela de la sociological jurisprudence (en la que el derecho se enlaza
con la sociedad); y b) el movimiento realista americano (que profundiza la teoria de la
prediccion).

3. Otro hito innegable, en este proceso, fue Benjamin Cardozo (1870-1938), quien se
propuso “impregnar de espiritu filosofico a la moderna jurisprudencia norteamericana”. Logro
gran prestigio como miembro de la Corte de Apelaciones del Estado de Nueva York y, luego,
accedid a la Suprema Corte de los Estados Unidos, designado por el presidente Hoover. Se
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podria sintetizar su labor con un parrafo lapidario: “Adoptd la ley a las necesidades de los
individuos que forman parte de una sociedad transformada por los progresos de la
industrializacion y la tecnologia”.

En uno de los casos mas famosos en que le toco actuar y que orientd la jurisprudencia
norteamericana dijo: “Las sentencias de la época en que se viajaba en diligencia no son
aplicables a las condiciones de transporte actuales. El principio de que el peligro ha de ser
inminente no cambia, pero las cosas objeto del principio cambian, segin lo exigen las
necesidades de la vida en una civilizacion en desarrollo”. Se trata de la causa que
transcribiremos seguidamente en forma fragmentaria.

“MacPherson v. Buick Motor Co.”, Court of Appeals of New York (1916).

Cardozo, J., dijo: “El demandado es un empresario que produce automotores. El ha
vendido un automovil a un revendedor, el cual a su vez lo ha vendido al actor. El actor iba
manejando cuando el automovil imprevistamente se rompio, él fue lanzado hacia fuera y se
lesiono. Una de las ruedas se habia fabricado con madera defectuosa y sus rayos se rompieron
en pedazos. La rueda no fue fabricada por el demandado; habia sido comprada a otro
productor. Ademas se probo que sus defectos podrian haber sido encontrados mediante una
inspeccion que fue omitida.

La cuestion que es necesario determinar, en consecuencia, es si el demandado (fabricante
de automotores) tenia una obligacion de diligencia y vigilancia en relacion de otras personas,
que no fuera el inmediato adquirente (o concesionario)

Los fundamentos de esta rama del derecho, al menos en este Estado habian sido expuestos
en el caso Thomas v. Winchester. En ese caso una sustancia venenosa, erroneamente
embotellada y etiquetada, se vendio a un farmacéutico que, a su vez, la vendio a un cliente. El
cliente obtuvo el resarcimiento de los darios en relacion al vendedor que habia colocado la
etiqueta al producto. Se dijo entonces: “La negligencia del demandado ha puesto en peligro
inminente la vida humana”. Es presumible que un veneno erréneamente etiquetado causard
dario a cualquiera que tome el contenido. Dado que ese peligro es previsible existe una
obligacion de evitar la produccion del dario.

Thomas v. Winchester rapidamente deviene un hito fundamental en esta rama del derecho
norteamericano.

En la aplicacion concreta del principio afirmado en ese caso, alguna vez puede haber
habido alguna incertidumbre o hasta algun error. Pero en este Estado el principio en si no ha
sido puesto en duda ni menos aun desconocido. Los casos con valor de precedentes son bien
conocidos, y puede ser util recordar algunos. El mas antiguo es Loop v. Litchfield. El caso lo
constituia un pequerio defecto en una rueda de balanceo usada en una sierra circular. El
productor hizo notar el defecto al adquirente que buscaba un articulo barato y por lo tanto
asumia el riesgo. Este riesgo dificilmente podria calificarse como inminente, desde el momento
que la rueda duro cinco arios antes de romperse. En el interin el adquirente habia alquilado el
objeto. Se sostuvo entonces que el productor no era responsable en relacion al locador. Luego
se dio el caso Loop v. Litichifield; sigue Losee v. Clute. Se trataba de la explosion de un
calefon. Tal decision fue criticada pues debiase limitarla a los particulares hechos de especie.

Estos casos mas antiguos sugieren una lectura restrictiva del principio de derecho
formulado en Thomas v. Winchester. No obstante, en casos posteriores se evidencia una
aproximacion mas liberal del resarcimiento. El primero, en orden de importancia es Devlin v.
Smith. El demandado era un locador de obra que construyo un andamio para una comparia
que se dedicaba a pintar edificios, cuyos dependientes sufrieron danios, ya que el andamio se
quebro. El locador de obra (fabricante del objeto) fue juzgado responsable. Se dijo que él sabia
que el andamio se habia construido de un modo inapropiado, en cuyo caso fue considerado un
instrumento peligroso,; se dijo que él sabia que iba a ser usado por los operarios. Lo habian
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construido precisamente con esa finalidad de uso. Habiéndolo construido para que ellos
trabajaran, tenia en relacion a ellos la obligacion de hacerlo con diligencia, prescindiendo del
hecho que su contraparte contractual fuese el empleador.

De Devlin v. Smith pasamos a una serie de casos intermedios para llegar al ultimo caso en
el cual esta Corte -dice el juez Cardozo- ha seguido la solucion dada en el caso: Thomas v.
Winchester. El caso es Statler v. Ray Mfg. Co. El demandado habia fabricado un gran
recipiente de café que fue instalado en un restaurante. Una vez calentado, el recipiente exploto
hiriendo al actor. Se sostuvo que el recipiente “al momento en el cual debia ser utilizado con la
finalidad para la cual habia sido proyectado, era por su misma naturaleza apto para
convertirse en fuente de grave peligro para muchas personas, se habia fabricado en modo
negligente e inadecuado”.

Puede ser -decia Cardozo- que en Devlin v. Smith y Statler V. Ray Mfg. Co. hayamos
extendido la regla de derecho afirmada en Thomas v. Winchester. Si es asi, esta Corte sigue tal
extension. El demandado sostiene que constituyen objetos inminentemente peligrosos para la
vida, los venenos, los explosivos, las armas letales — todas cosas cuya funcion normal es hacer
dario o destruir. Pero, prescindiendo de aquella que podia ser en un tiempo la regla afirmada
en Thomas v. Winchster, advertimos que ya no tiene mas aquel significado restringido. Un
andamio (Devlin v. Smith, supra) no constituye inherentemente, por su naturaleza, un objeto
lesivo. Se convierte en tal solo si es fabricado de modo defectuoso. Un gran recipiente para el
café (Statler v. Ray Mfg. Co., supra) puede constituir una fuente de peligro si es
defectuosamente fabricado, pero nadie piensa que la funcion normal del recipiente es destruir.

Sostenemos, por lo tanto, que el principio afirmado en Thomas v. Winchester no se limita a
sustancias venenosas, explosivas y otros productos de naturaleza similar, es decir a objetos
cuya normal funcion implica una capacidad lesiva. Si la naturaleza de un objeto es tal que es
razonablemente cierto que ponga en peligro la vida y la salud humana, por ser fabricado
negligentemente , entonces estamos en frente de un objeto peligroso.

Su misma naturaleza da aviso sobre las consecuencias que es necesario esperar. Si al
elemento del peligro se agrega la conciencia de que el producto sera usado sin ulteriores
controles de personas distintas del adquirente, entonces, independientemente de la existencia de
un contrato, el productor tiene la obligacion de producirlo con diligencia. Debe tener
conciencia de un peligro no meramente posible sino probable. Es, en efecto, posible hacer uso
casi de cualquier objeto en modo de hacerlo peligroso si el objeto es defectuoso. Debe, ademads,
tener conciencia del hecho de que, en el curso ordinario de los acontecimientos, otros ademas
del adquirente seran expuestos al peligro. Pero es posible que el conocimiento del peligro y del
uso de parte de terceros no sea suficiente. La proximidad de la relacion causal es un factor que
debe ser tenido en consideracion.

Del examen de los precedentes emerge, por lo tanto, una definicion de la obligacion que
recae sobre el productor, definicion que nos permite valorar la responsabilidad del
demandado. Es de todos modos cierto que la naturaleza de un automovil nos advierte del
probable peligro que se deriva si es fabricado en modo defectuoso. El automovil en cuestion ha
sido proyectado para viajar a cincuenta millas por hora. La produccion de un dario podia darse
casi por cierto en el caso en el cual las ruedas no fuesen solidas y fuertes. El automovil
constituia una fuente de peligro asi como la constituye una locomotora defectuosa para una via
férrea. El demandado tenia conocimiento del peligro. Sabia también que el automovil seria
usado por otras personas distintas del adquirente. Esto resultaba claro de las dimensiones del
automovil en el cual tenia lugar para tres personas. Resultaba también claro que el adquirente
era un comerciante de automoviles que adquiria para revender. El vehiculo ha sido puesto en el
mercado por el fabricante para el uso de los clientes del revendedor del mismo modo en el cual
el andamio ha sido puesto en el mercado por el locador de obra en Devlin v. Smith para el uso
de los dependientes del adquirente. En realidad se podia afirmar casi por cierto que el
revendedor hubiera sido la unica persona que no usaria el auto. Y, no obstante, solo en
relacion con el revendedor el demandado querria reconocer una obligacion juridica de
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diligencia. Pero el derecho no nos conduce a una conclusion asi incongruente.

Precedentes tratados desde los tiempos en los cuales se viajaba en carruaje no se adaptan
a las condiciones actuales de viaje. El principio que el peligro del dafio debe ser inminente no
cambia, pero si los objetos a los cuales el principio debe referirse. Son las exigencias de la vida
en sociedad en constante evolucion que deciden cudles deben ser estos objetos.

Al llegar a tal conclusion no descuidamos las decisiones de otras jurisdicciones en
contraste con la nuestra. En Cadillac M.C. Co. v. Johnson, se afirmo que un automovil no
entraba en el ambito del principio formulado en Thomas v. Winchester. No obstante, en aquel
caso hubo un vigoroso disenso. A un resultado opuesto llega la Corte de Apelacion de
Kentucky. Las decisiones mas antiguas concernientes al caso, son resumidas por el juez
Sanborn en Huset v. J. I. Case Threshing Machina Co. Algunas de ellas, a primera vista
incompatibles, se pueden en realidad conciliar con nuestra conclusion, sobre la base del hecho
que el nexo causal era demasiado remoto o que habia intervenido otra causa del dario. Pero
también cuando no pueden ser conciliadas, la diferencia se encuentra en la aplicacion del
principio mas bien que en el principio mismo. Por ejemplo, el juez Sanborn afirma que el
locador que construye un puente, o el productor que fabrica autos, no pueden prever un dario
en relacion a sujetos distintos de la inmediata contraparte como consecuencia probable.
Nosotros tenemos una opinion diversa. Sostenemos que el dario a terceros es previsible no solo
como evento posible sino también como consecuencia inevitable.

En Inglaterra los limites de la regla son todavia controvertidos. Winterbottom v. Wright, es
a menudo citado. El demandado asumio el encargo de proveer un carro para transportar las
bolsas del correo. El carro se rompio a causa de defectos latentes de fabricacion. Pero el carro
no habia sido fabricado por el demandado y la Corte no lo juzga responsable por los darios
sufridos por un pasajero. En Elliott v. Hall, el demandado habia puesto en la calle un autocarro
defectuoso cargado con mercaderias que ¢l habia vendido. Los adquirentes del primer
adquirente se lesionaron mientras lo descargaban. En el juicio se afirmo que gravaba al
demandado una obligacion de “no comportarse negligentemente con respecto al estado y las
condiciones del autocarro”. Parece haberse producido un retorno a la doctrina de
Winterbottom v. Writght. Earl v. Lubbock, L.R. (1913) subraya ese aspecto. El administrador de
un establo que habia provisto un caballo afectado de vicios fue juzgado responsable no solo en
relacion a su cliente sino también en relacion de otro pasajero. Thomas v. Winchester fue
citado y seguido.

Es dificil extraer un principio coherente de estos casos. Las cortes inglesas, no obstante,
concuerdan con nosotros al sostener que aquel que invita a otros a hacer uso de un objeto tiene
la obligacion de ejercitar una razonable diligencia. Se trata en el fondo del principio sostenido
en Devlin v. Smith. El locador que construye andamios invita a los obreros de aquel que se
convierte en propietario a utilizarlos. El productor que vende automoviles al revendedor invita
a los clientes de este ultimo a utilizarlos. La invitacion en el primer caso se dirige a una clase
determinada de sujetos, pero esta claro que del mismo modo ocurre en los dos casos y que sus
consecuencias deben ser las mismas.

En esta vision de la responsabilidad del demandado no hay nada de incompatible con los
principios de la responsabilidad, en base a los cuales el presente caso ha sido decidido en las
instancias precedentes del juicio. Es verdad que la Corte ha instruido al jurado en el sentido
que “‘un automovil no es un vehiculo, por su naturaleza, inherentemente peligroso”. El
significado de eso, no obstante, surge claro del contexto; no se puede esperar algun peligro si
el vehiculo esta bien construido. La Corte ha dejado decidir al jurado si el demandado hubiera
debido prever que el automovil, fabricado en modo negligente, habria sido “inminentemente
peligroso”. El demandado formula distinciones sutiles entre cosas inherentemente peligrosas y
cosas inminentemente peligrosas, pero la decision del caso no depende de estas sutilezas
verbales. Si se debia esperar el peligro como razonablemente cierto, existia la obligacion de
vigilancia y esto ya sea que se llame al peligro “inherente” o ya que se lo llama “inminente”.

Juzgamos que el demandado no estaba dispensado de una obligacion de inspeccion por el
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hecho que habia adquirido las ruedas de un fabricante acreditado. El demandado, en efecto, no
era un simple revendedor de automoviles. Era un productor de autos. Y era responsable del
producto terminado. No podia permitirse poner en el mercado un producto terminado sin
someter los componentes a los controles ordinarios. La obligacion de inspeccion varia segun la
naturaleza del objeto a someter al control. Cuando mads probable es el peligro del dario, tanto
mayor es la necesidad de cautela”.

Willard Bartlett, C.J., (discrepante), dijo: “Juzgo que los principios de derecho afirmados
por la Apellate Division (la Corte a quo) extienden la responsabilidad del productor vendedor
mdas alla del hecho en cualquier caso decidido hoy en esta jurisdiccion. En este Estado hasta
ahora se ha sostenido que la responsabilidad del vendedor por los dafios derivados de
productos defectuosos puestos por él en el comercio, no se extiende a terceros dafiados a causa
de tales vicios, se limita en relacion al inmediato adquirente. Las excepciones que han sido
reconocidas a este principio en el Estado de Nueva York se refieren a casos en los cuales el
articulo vendido era de naturaleza tal que su ordinario uso comportaba un peligro para la vida
y la salud; en otras palabras, cuando el articulo vendido era por su naturaleza peligroso.

El precedente inglés en soporte de tal principio, al que hacen referencia todos los casos
sucesivos concernientes al mismo objeto es Winterbottom v. Wrigt. El principio afirmado en ese
caso ha sido reconocido como derecho de este Estado en el leading case del Estado de New
York, Thomas v. Winchester, que, en cada caso, implicaba una excepcion a la regla general.

El caso Devlin v. Smith es citado como precedente en conflicto con la doctrina segun la
cual la responsabilidad del fabricante o vendedor se extiende a terceros solo cuando el bien es
por su naturaleza peligroso. En aquel caso el fabricante de un andamio de altura de 90 pies,
construido con la finalidad de permitir a los pintores trabajar sobre el mismo, fue juzgado
responsable en relacion al administrador de los bienes de un pintor que se cayo, se trata de un
dependiente de la persona para la cual el andamio ha sido construido. Se dice que si el
andamio hubiera sido construido en un modo apropiado, no era por su naturaleza peligroso y
que no obstante esta decision reconoce la existencia de una responsabilidad en el caso en el
cual un articulo no sea peligroso en si, si bien es tal a causa de una fabricacion negligente.
Cualquier logica que sea aplicada en esta opinion, me parece claro en las palabras del juez
Rapallo que se ha convertido en la opinion de la corte (en ese caso) que el andamio, fue en
cambio, juzgado una estructura por su naturaleza peligrosa, y que el caso fue decidido de aquel
modo porque la corte sostiene tal opinion.

No veo como puede confirmarse la decision de la seccion de apelacion en el caso
pendiente sin disentir de lo que a menudo se ha afirmado por esta Corte y de otras de igual
autoridad con referencia a la ausencia de responsabilidad por culpa del vendedor por una
diligencia en relacion a sujetos distintos del inmediato adquirente. La ausencia de tal
responsabilidad era la cuestion determinada en el caso inglés Winterbottom v. Wrigt. En el
caso delante de nosotros pendiente, la rueda defectuosa de un automovil que viajaba a solo 8
millas por hora, no constituye un peligro cierto para los pasajeros, un peligro mayor que de
aquel representado por la rueda del carro tirado por caballos a la misma velocidad. A menos
que las cortes hasta ahora hayan caido en error sobre tal cuestion, en el caso de la diligencia
no seria reconocida ninguna responsabilidad en relacion a terceros al contrato originario de
compraventa.

Con mi advertencia, el principio de derecho del cual depende la decision del caso, y las
relativas excepciones, han sido discutidas por el juez de circuito Sanborn de la Corte federal de
apelacion del octavo circuito en el caso Huset v. J. 1. case Theresshing Machina Co., en una
opinion que recorre todas las decisiones principales americanas e inglesas, en el tema hasta el
tiempo en el cual el caso fue decidido (1903). Que las cortes generales todavia se atienen al
principio general en los términos por mi enunciados, aparece claro en la decision de la Corte
de Apelacion del segundo circuito, hecha en marzo de 1915 en el caso Cadillac Motor Car Co.
v. Johnson, En aquel caso como en éste, se referia a una accion por darios promovida por un
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subadquiriente contra un fabricante de automoviles por no haber constatado que una de las
ruedas era defectuosa; la Corte rechazo las pretensiones del actor. Es verdad que en aquel
caso hubo una opinion disidente, pero se fundaba principalmente en la asercion de que las
reglas aplicables a las diligencias resultan arcaicas cuando son aplicadas a los automoviles, y
que si el derecho no contempla algin remedio para los sujetos extranios al contrato, debia ser
cambiado. Pero también si eso fue verdad, el cambio debia ser introducido por el legislador, no
por las cortes”.

4. Analicemos, ahora, el caso resuelto por Benjamin Cardozo en “MacPherson v. Buick
Motor Company”, que se tramitd por ante la Corte de Apelaciones de Nueva York y que resulto
fallado en 1916.

La exposicion del caso es harto simple: un fabricante de automoviles vende un vehiculo a
un revendedor, quien, a su vez, lo vende al actor. Este guiaba al automovil cuando,
imprevistamente, sufre la fractura de una rueda. El actor fue proyectado fuera del vehiculo y
esto le provoco serias heridas. En aquellos tiempos, las ruedas tenian rayos de madera; uno de
estos rayos se quebrd por ser la madera defectuosa. Cabe aclarar, para complicar el caso, que la
rueda habia sido fabricada por un autopartista, a pedido del fabricante de automoviles, pero no
se advirtié el defecto, dado que se omitid la inspeccion debida antes de ser colocada en el
vehiculo vendido al actor. El problema consiste, para el juez, en determinar si el demandado
tenia una obligacion de diligencia y vigilancia respecto de otras personas, aparte del adquirente
inmediato.

Se ha dicho que este caso y el similar inglés que se ha referido mas arriba “Donoghue v.
Stevenson”, constituyen piedras miliares en la evolucion de los dafios por negligencia cuando se
trata de la fabricacion de productos, cuyo destino final es la venta al publico en general. Antes
de esos casos, tanto la Corte de Apelaciones de Nueva York como la House of Lords inglesa, no
reconocian la responsabilidad frente a terceros, ya que no existia una relacion contractual directa
entre el fabricante y el comprador final.

Veamos la forma en que razona Cardozo. Como no podia ser de otra manera, incursiona en
la jurisprudencia para ver si encuentra un precedente del caso que tiene entre manos. En su
excursion historica se encuentra con el juicio de “Thomas v. Winchester”, que se habia dado en
1852. Cardozo se detiene en ese estudio y refiere que la sefiora Thomas habia adquirido un
frasco de extracto de “dandelion” a un farmacéutico, quien lo habia adquirido de otro
farmacéutico, quien, a su vez, lo habia adquirido de un fabricante, uno de cuyos empleados
habia rotulado por error un frasco que contenia “belladona”. A raiz de esa circunstancia, la
sefiora Thomas sufrido una lesion. Demando, entonces, al fabricante, pues la “belladona” es
nociva si no se la ingiere en dosis minimas, mientras que el “dandelion” es inofensivo. El
tribunal habia admitido la demanda y condeno al fabricante a reparar los dafios y perjuicios
sufridos por la actora. Se considerd que la “belladona”, es una sustancia venenosa, erroneamente
etiquetada, y que debe ser considerada sustancia inherentemente peligrosa.

Este caso habia recogido un precedente del derecho inglés “Longmeid v. Holliday” (1851).
El tribunal inglés habia sostenido que la responsabilidad del vendedor o fabricante frente a
terceras personas solo surge si el objeto que causa el daio es inherentemente peligroso en si
mismo, y capaz de provocar un peligro inminente a la vida de una persona. Para que nos
entendamos mejor, una pistola cargada es un objeto inherentemente peligroso, pero un
automovil no es peligroso en si mismo, es decir, no es inherentemente peligroso. El automdvil
deviene peligroso solo cuando tiene un defecto de construccidon; en este caso, responde
contractualmente el fabricante respecto de la persona a quien ¢l vendi6 el producto que produjo
el dafio. Adviértase que se pone el acento en el objeto fabricado mas que en la persona que lo
fabrico.

El juez Cardozo, fiel a la técnica del genuino common law, se pregunta cual es el principio
que evidencian los precedentes mencionados. Y él mismo se responde que es probable que en
ellos haya alguna inseguridad o incertidumbre.
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Por esa causa, decide seguir de cerca la evolucion de todos estos casos de juicios por dafios
basados en la responsabilidad extracontractual. Asi, se encuentra con el caso “Loop v.
Litchfield” (1870), en el que los sucesores de un accidentado demandan al fabricante de una
sierra circular que tiene una rueda, la cual se rompe y causa la muerte de quien la utiliza. Este la
habia obtenido en préstamo del comprador a quien el fabricante le habia sefialado el defecto que
tenia. El tribunal desestim6 la demanda porque el objeto no era inherentemente peligroso y no
habia relacion contractual entre la victima y el fabricante. Habia habido un riesgo asumido por
el comprador que buscaba un articulo barato y de ocasion. Tampoco el peligro podia ser
declarado inminente desde que la sierra habia sido utilizada durante cinco afios sin romperse.

En la serie de casos revisados, poco después se da el de “Loose v. Clute” (1873). Aqui se
trataba de una caldera que hizo explosion en una fabrica, que ocasiond dafios en una finca
vecina. El vecino demand6 al fabricante de la caldera. El tribunal habia rechazado la demanda
porque considerd que la caldera habia sido probada por el comprador y no era un objeto
inherentemente peligroso; ademas, se consideraba que el fabricante no era responsable ante
terceros.

Observemos que los tribunales siempre estan poniendo el acento en el objeto producido.

Pero, luego, Cardozo arriba al estudio del caso “Deviin v. Smith” (1882). En este juicio un
obrero habia caido desde lo alto de un andamio defectuosamente construido y de resultas del
accidente fallece. La demanda habia sido dirigida por los sucesores de la victima en contra del
patron y del fabricante. Esta vez, la accion prosperd porque se considerd que el andamio,
defectuosamente construido, era un objeto peligroso. Pero, en este caso, hay mas: el fabricante
sabia -o debia saber- que el andamio iba a ser utilizado por los obreros y no por el patréon
comprador del objeto. El fabricante de andamios los construia para ser utilizados por los
operarios. Tenia, pues, la obligacion de actuar con diligencia y no con negligencia. Como se
advierte, el tribunal va desplazando el acento desde el objeto producido, hacia quien lo fabrica,
destacando que se debe actuar con diligencia y no con negligencia.

Cardozo hace notar que, en su investigacion de casos similares, desde aqui en adelante se
pasa a una serie de casos intermedios para llegar al ultimo fallo, en el que la Corte ha seguido el
precedente de “Thomas v. Winchester”. Pero en 1909 se produjo el fallo “Statler v. Ray”, en el
que una persona que va a un restaurante es lesionada por una maquina para preparar café. La
victima del accidente demando6 al fabricante, pues se comprob6 que la maquina tenia un defecto
de fabricacion. Para Cardozo, el demandado era responsable porque el objeto, al momento de
ser utilizado segun el fin para el cual habia sido utilizado, era por su misma naturaleza fuente de
grave peligro, ya que habia sido fabricado en un modo negligente e inadecuado.

Si comparamos los casos “Deviin v. Smith” y “Statler v. Ray”, nos encontramos con la
misma regla de derecho afirmada en el caso “Thomas v. Winchester”. Es decir, se ha hecho una
extension de la regla de que se trata. De esa manera, el andamio no es un objeto inherentemente
peligroso en si mismo; deviene tal, s6lo si es construido en forma defectuosa. De igual manera,
la maquina de café constituye un peligro si es defectuosamente fabricada. Nadie piensa, pues,
que tales objetos por si mismos pueden ser normalmente ocasion de causar destrucciones o
dafios.

Se ha dicho por Cardozo que el caso “Thomas v. Winchester”, contiene un principio que no
debe limitarse s6lo a sustancias venenosas, explosivos y otros productos de naturaleza similar.
La naturaleza de un objeto es tal que racionalmente pone en peligro la vida y la salud humana
cuando fuere fabricado, no diligentemente, sino con negligencia, en cuyo caso, el objeto se torna
peligroso.

Si al elemento de peligro, se afiade el conocimiento de que el producto sera usado sin
ulteriores controles por personas distintas que el adquirente, entonces, independientemente de la
existencia de un contrato, existe la obligacion de producirlo con diligencia.

Debe, pues, existir el conocimiento, la prevision, de un peligro, no meramente posible, sino
probable. De hecho, si un objeto es defectuoso, es probable que su uso normal sea peligroso. El
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argumento de Cardozo es perfectamente claro: debe existir conocimiento consciente del hecho
de que en situaciones ordinarias de su uso por parte del adquirente o respecto de otras personas,
el objeto es peligroso.

Pero es posible que el conocimiento del peligro del uso de parte del adquirente o de terceros
no sea suficiente. La proximidad o la relacion causal de los hechos es también un factor que
debe tenerse en cuenta.

Es notorio el rigor con que procede Cardozo en su razonamiento. Podemos decir que no
tiene fracturas, ademdas de valerse de un examen que bien podria calificarse con la expresion
“derivacion razonada”, sin perjuicio de las sutilezas de que se vale.

De todas estas reflexiones vertidas con motivo de los precedentes mencionados -dice
Cardozo- emerge una definicion de la obligacion que pesa sobre el fabricante (o productor),
definicion que valora su responsabilidad. Nadie puede dudar que la naturaleza de un automovil
fabricado defectuosamente es tal, que puede derivarse de ello un peligro. El automoévil -agrega
Cardozo- en el caso contemplado ha sido proyectado para viajar a cincuenta millas por hora. La
produccion de un dafio por accidente podia darse casi por seguro si las ruedas no eran sélidas y
fuertes. El automovil constituia una fuente de peligro como lo podia constituir una locomotora
defectuosa en un ferrocarril.

El constructor o fabricante debia saber forzosamente -y debia ser consciente de ello- que el
vehiculo seria utilizado por otras personas distintas que el adquirente. Resultaba claro, ademas,
que el automovil era apto para llevar tres personas. Resultaba claro también el hecho de que el
adquirente era un comerciante que compraba vehiculos para revender. El automovil habia sido
puesto en el mercado por el fabricante para uso de los clientes del revendedor, de igual manera
que el andamio habia sido puesto en el mercado por el constructor, en el caso “Devlin v. Smith”,
para uso de los dependientes del comprador.

Y, como agregado algo ironico, Cardozo razona de esta manera: “En verdad podia darse
por cierto que el revendedor seria la unica persona que no usaria el vehiculo; y, si solo
respecto de éste se debe reconocer la existencia de una obligacion de diligencia, la conclusion
es incongruente”.

Y, como si fuera la puntada final, concluye Cardozo: “Precedentes dados en los tiempos en
que se viajaba en carroza no se adaptan a las condiciones de los viajes actuales. El principio de
que el peligro de dafio debe ser inminente no cambia, pero los objetos a los cuales el principio
se refiere, si cambia. Y son las exigencias de la vida en sociedad en constante evolucion las que
deciden paso a paso cuales deben ser estos objetos y a ellos ese principio debe adecuarse”.

Pero Cardozo no se conforma con esa afirmacion. Asi, vuelve sobre el razonamiento y hace
notar que en el caso “Cadillac M.C. Co. v. Johnson” (1915), se afirm6 que un automovil no
entraba en el principio formulado en el caso “Thomas v. Winchester”. Debe hacerse notar que
en aquel caso hubo un fuerte disenso. Y, de inmediato, nos expresa que se llegd a un resultado
opuesto en la Corte de Apelacion de Kentucky. Las decisiones mas importantes fueron
retomadas por el juez Sanborn en el caso “Huset v. JJ.- Case Threshing Machine Co.”.
Algunas de ellas, a primera vista son incompatibles; se pueden conciliar con nuestra conclusion
sobre la base del hecho de que el nexo causal era demasiado remoto o que se habia dado otra
causa productora del dafio. Pero aun cuando no se puedan conciliar, la diferencia estaba dada
mas bien en la aplicacion del principio que en el principio mismo. A diferencia del juez
Sanborn, Cardozo opina que el dafio a los terceros es previsible no sélo como evento posible
sino como consecuencia casi inevitable.

No conforme con la jurisprudencia norteamericana, Cardozo cruza mentalmente el
Atlantico y sostiene que los limites de la regla todavia se controvierten. El caso “Winterbottom
v. Wright”, es, a menudo, citado. Y hace referencia a otros casos que, creemos, resulta
inoficioso analizar.

Lo cierto es que el propio Cardozo tiene verdadera conciencia de la complejidad de la
cuestion y la multitud de causas semejantes. Y confiesa que es dificil encontrar coherencia en
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las citas que pueden hacerse. Las cortes inglesas concuerdan con las norteamericanas en el
aspecto en que el que vende a revendedores y éste a terceros, tiene la obligacion de ejercer una
razonable diligencia en la fabricacion del producto. En el fondo se trata del principio sostenido
en el caso “Devlin v. Smith”. El fabricante de andamios debe tener presente que seran los
operarios del adquirente quienes lo usaran. No es el comprador propietario sino sus
dependientes. De igual manera, el fabricante que vende automoviles al revendedor, sabe que
esta invitando a los clientes a utilizarlos En esos casos, el principio que inspira las resoluciones
es idéntico.

Para coronar su razonamiento Cardozo insiste todavia. En su concepcion de la
responsabilidad del productor, nada hay incompatible con los principios de la responsabilidad
en base a los cuales el presente caso ha estado fallado en las instancias precedentes. Es verdad
que la Corte ha instruido la litis en el sentido de que “un automoévil no es un vehiculo peligroso
por su naturaleza y no es inherentemente peligroso”. No es peligroso en si mismo, si ha sido
bien construido. Pero si hubiera sido construido de manera negligente, seria “inminentemente
peligroso”. Las distinciones entre lo inminentemente peligroso y lo inherentemente peligroso
pueden ser sutiles, pero la decision del caso “no depende de estas sutilezas verbales”, remata
Cardozo. “Si se debe esperar el peligro como racionalmente cierto, es menester que haya una
obligacion de vigilancia y esto se da y es asi, sea que se lo llame inherentemente peligroso o
inminentemente peligroso” . El parrafo es lapidario.

Si el fabricante compro6 la parte (el repuesto, la rueda) tenia una obligacion de inspeccion
por el hecho de que habia adquirido la rueda a un autopartista acreditado. Y el productor
demandado no es simple revendedor, sino el verdadero fabricante del vehiculo. Es fabricante
del producto terminado. En manera alguna podia lanzar al mercado un producto sin haber
sometido las partes a controles ordinarios de seguridad.

La obligacion de inspeccion varia segin la naturaleza del objeto que debe someterse a
control. Cuando mas probable es el peligro del dafio, tanto mayor es la necesidad de cuidado.

Asi concluye Benjamin Cardozo su célebre voto.

Pero he aqui que la sentencia, cuya decision debia prevalecer con la opinién de Cardozo,
tuvo una importante disidencia, que, finalmente, no prevaleci6 en la jurisprudencia
norteamericana.

5. Voto disidente de Willard Bartlett. Si bien el voto de Benjamin Cardozo impone su
criterio, el criterio que impone la sentencia no lo fue por unanimidad. Dice asi la disidencia:
“Advierto que la Corte a quo sostiene los principios que extienden la responsabilidad del
productor o fabricante-vendedor mas alla de cuanto se ha decidido en similares casos en esta
jurisdiccion. En este Estado hasta ahora se ha sostenido que la responsabilidad del vendedor por
dafios derivados de productos defectuosamente construidos y puestos en el comercio, no se
extiende a terceros dafiados a causa de tales vicios, sino que se ha limitado respecto del
inmediato adquirente. Las excepciones a este principio, que han sido reconocidas en el Estado
de Nueva York, se refieren a articulos que eran de naturaleza peligrosa en el uso ordinario y
presuponian un peligro para la vida y la salud; en otras palabras, se aplicaba el principio cuando
el articulo vendido era “por su naturaleza peligroso”.

El precedente inglés que abonaba este principio, en todos los casos sucesivos, referidos
todos ellos al mismo objeto, se habia dado en el caso “Winterbottom v. Wright”. Ese principio,
ahi afirmado, fue reconocido como derecho en este Estado de Nueva York, en el leading case
“Thomas v. Winchester”, que, por otra parte, implicaba una excepcion a la regla general
admitida.

El caso (se refiere a la cita de Cardozo) de “Devlin v. Smith”, es citado como precedente en
conflicto con la doctrina segtn la cual, la responsabilidad del fabricante y vendedor se extiende
a los terceros solo cuando el objeto es por su naturaleza peligroso. En aquel caso, el fabricante
de un andamio de noventa pies de altura, construido a los fines de soportar a los pintores de

20



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

blanquear una pared, fue considerado como responsable respecto del administrador de los
bienes de un pintor fallecido, caido del andamio, que era dependiente de la persona para la cual
el andamio fue construido. Se dijo, en su virtud, que el andamio, si bien construido de una
manera apropiada, no era por su naturaleza peligroso, y que aun esta decision reconoce la
existencia de una responsabilidad en el caso en el cual un articulo no es peligroso en si mismo,
aunque sea tal por causa de una fabricacion negligente. Cualquiera sea el costado 16gico de esta
opinién -dice el juez W. Bartlett- me parece claro, segin las palabras del juez Rapallo, que ha
emitido la opinion de la Corte (en aquel caso) que el andamio fue considerado una estructura
por su naturaleza peligrosa, y que el caso fue decidido de esa manera porque la Corte sostenia
esa opinion.

Y continua de esta forma: “No veo como pueda confirmarse la decision de la sesion de
apelacion en el caso presente sin divergir de todo lo que se ha afirmado en esta Corte o de otras
autoridades judiciales, acerca de la ausencia de responsabilidad por culpa del vendedor de un
automovil respecto de sujetos distintos del inmediato adquirente. La ausencia de tal
responsabilidad era exactamente la cuestion litigiosa determinada en el caso inglés
“Winterbottom v. Wright”. En el caso que tenemos a la vista vemos una rueda defectuosa de un
vehiculo que viajaba a s6lo ocho millas por hora, lo cual no constituia para los pasajeros un
peligro mayor del representado por un carro tirado por un caballo a la misma velocidad. Y, mas
todavia, a menos que las cortes hasta ahora no hayan caido en un error sobre tal cuestion, en el
caso del carro no habria sido reconocida ninguna responsabilidad respecto de terceros con
relacion al contrato originario de compraventa”. “Segin mi opinion, el principio de derecho del
cual depende la decision del caso, y las relativas excepciones, han sido discutidas por el juez del
circuito Sanborn, de la Corte Federal de Apelacion del octavo circuito, en el caso “Huset v. J.1.
Thershing Machine Co.”, en una opinion que recorre todas las decisiones americanas e inglesas
principales acerca del tema en cuestion, en el cual, el caso fue decidido (1903)”.

Insiste el mismo juez que “las Cortes federales todavia se atienen al principio general en los
términos por mi enunciados, aparece claro de la decision de la Corte de Apelacion del segundo
circuito dictada en marzo de 1915, en el caso Cadillac Motor Co. V. Johnson. En aquel caso
como en éste, se trataba de una accion por dafios promovida por un subaquirente contra un
fabricante de automotores por no haber observado que una rueda era defectuosa; la corte
rechazo la pretension del actor. Y es verdad que en aquel caso hubo una opinién disidente, pero
ella se fundaba principalmente, en la asercion que sostenia que las reglas aplicables a las
carrozas resultaban arcaicas cuando eran aplicadas a los automdviles, y que si el derecho no
contempla ningun remedio para los sujetos extrafios al contrato, deberia ser cambiado. Pero el
cambio, en tal circunstancia, deberia ser introducido por la Legislatura, y no por las Cortes”.

6. Véase, entonces, después de este extenso debate como, en el common law, se puede dar
una disparidad de opiniones divergentes no s6lo entre diversos tribunales, sino también, dentro
de un mismo tribunal, en el caso que nos ocupa; vemos, pues, que las resoluciones se dan aqui
por mayoria y no por unanimidad. No se nos escapa que todo ello, tornaba grave -y de hecho asi
sucedio- una inseguridad juridica, que no tenia salida, y ésta solo se dio con la luminosa
respuesta del juez Cardozo, como resultd en el futuro. Lo que parece mas grave es la
advertencia formulada por W. Bartlett, en el sentido de que el cambio de principio, debia
generarse en una legislatura y no en los tribunales. La tesis contraria que hizo fortuna nos
muestra hasta qué punto el common law fue, es y sera el medio idoneo para generar cambios en
el sentido de las decisiones judiciales, en los paises de habla inglesa. Eso sélo fue posible con la
autoridad de un juez con el prestigio de Benjamin Cardozo.

Cabe destacar también que los jueces, al estudiar los precedentes, siempre indagan cual es
el principio que se halla implicito en él. Es cierto, que el principio es muy diverso de la norma,
pero no deja de ser una formula general. Asi, los jueces nos hablan de un “principio de derecho”
o de un “principio general”. Es, precisamente, el juez Cardozo, quien utiliza la expresion
“principio general”, cuando nos habla del principio que se encuentra inserto en el caso “Thomas
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v. Winchester”. Una interpretacion restrictiva, establecia que la responsabilidad por dafios
resarcibles, se daba tUnicamente en la relacion entre las personas contratantes. Con una
interpretacion amplia no se aplica unicamente a los venenos, a los explosivos, a las armas
letales, sino también a los automoéviles que tienen deficiencias de fabricacion en sus ruedas y
que los tornan, en su funciéon normal, peligrosos y capaces de producir dafios o destrucciones.
Y, de esa manera, el punto de atencion se traslada del objeto a la obligacion de fabricar los
productos con diligencia, con lo cual, la responsabilidad alcanza a los casos en que el producto
haya sido adquirido a un revendedor, en cuya situacion no hay relacion contractual entre el
fabricante y la victima del dafio.

Dicho de otra forma, en el caso, el principio que estd implicado en el nucleo conceptual
“dafio resarcible”, se hace logicamente mds extenso por cuanto abarca cada vez mas casos que
en la primitiva interpretacion restringida.

Para ser mas explicito, la mutacion en el caso de la responsabilidad por dafios va
progresando en funcidn de una interpretacion del “principio general” que se va dando, segun los
casos, y a medida que se extiende a otros no involucrados hasta el momento.

Se podria formular de esta forma un principio general en los casos analizados: “Hay
responsabilidad cuando la negligencia del fabricante pone en peligro la vida humana”. Esta
responsabilidad se extiende y protege a todos los que de una u otra manera utilizan el objeto
fabricado o producido.

Y, cuando Cardozo dice que el principio de que el peligro ha de ser inminente, se refiere a
que no cambia su formulacion, pero si cambian las “cosas u objetos” a los que se aplica, segiin
lo exigen las necesidades de la vida. Esto es, se aplica a mas “cosas”, con lo cual, el principio
gana en extension por aplicacion a mds “cosas” y, con ello, a mas “casos”.

Cardozo, con una gran generosidad explicativa, se pregunta a si mismo: “;Qué hago cuando
resuelvo un caso?”. Y, textualmente responde: “La fuerza directriz de un principio puede
desplegarse mediante un proceso de interpretacion ldgica, que yo llamo norma analdgica o
método sistematico, o bien mediante la interpretacion historica o método evolutivo; o bien
mediante la interpretacion de los usos de la comunidad, que denomino método tradicional, o
siguiendo los principios de la justicia, de la ética, y al bienestar social, es decir, las mores
vigentes, al par que lo denomino método sociologico”. Y remata con otra guia de interpretacion:
“El ultimo fin del derecho es el bienestar de la sociedad”.

Finalmente, nos da una pauta de como debe entenderse un principio, para diferenciarlo de
una norma: “Las leyes no deben considerarse aisladas o in vacuo”. Es decir, la ley o norma es
algo abstracto (no se refiere a nada en concreto); mientras que el principio debe considerarse
siempre en relacion a un caso concreto. Esta comparacion no nos parece correcta. Creemos que
se puede escribir toda una obra o un tratado doctrinario con respecto a una norma, a una ley, a
un sistema de leyes o a un cédigo, pero -siempre, siempre-, tanto el juez como el abogado, la
deben considerar con respecto al caso concreto que tienen bajo su atencion.

Se sigue con Cardozo la orientacion que ya habia sefialado Holmes en la obra que hemos
citado (Common law and other writings). Cuando Holmes escribe que “la vida del derecho no
ha sido la logica sino la experiencia”, ha definido una concepcion del derecho, porque a
continuacion afirma que “el derecho abarca la historia del desarrollo de una nacion a lo largo
de muchos siglos y no se lo puede tratar como si contuviera solamente los axiomas y corolarios
de un libro de matemadticas”.

En otros términos, el “derecho progresa tomando todos los elementos de la vida y considera
lo que es conveniente para la comunidad”. Cada caso es un paso mas en esa direccion, ya que
evoluciona segln la vida social.

Como se ha visto, pues, tanto Holmes como Cardozo van apuntando hacia una
consideracion mas profunda del contenido socioldgico del derecho.

7. No es de extrafiar, entonces, que apareciera en el horizonte juridico norteamericano, en la
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generacion que sigue a Holmes, un jurista como Roscoe Pound (1870-1964), que ya se
encuentra mas cercano a los tiempos actuales.

Fue un intelectual, que conocia profundamente el derecho de su pais, y ejercié durante
veinte afios el decanato de la Escuela de Derecho de Harvard, a partir de 1916.

Era consciente de la problematica que pesaba sobre los jueces para administrar justicia, lo
que le indujo a escribir dos obras capitales, muy proximas una de otra. En 1907 publicé The
Need of a Sociological Jurisprudence y The Scope and Purpose of Sociological Jurisprudence,
en 1911. Como es dable inferirlo por los titulos, estudio el derecho y su aplicacion, desde el
punto de vista de un enfoque sociologico. Su esquema no fue teodrico, pues también cultivo ese
sesgo en la ensefanza del derecho y mas altn en cuanto estudid la magistratura judicial
especialmente como una funcion. El derecho en cuanto derecho en si tenia poco atractivo en la
idiosincrasia de Pound; si lo tenia cuando decia a estudiantes y a jueces que la “vida del derecho
reside en su aplicacion y en su ejecucion”. Los preceptos legales y los principios de los
precedentes, si bien importantes, cobraban su real sentido cuando ejercia sus efectos en accion.

En ningin momento dejo de tener presente que era menester tener siempre en la mente que
el fin del derecho era el de resolver los intereses conflictivos de la vida en sociedad. De esa
manera esbozé y estudid en profundidad su teoria de los intereses sociales, en los que distinguio
diversas clases, todo extraido de la experiencia de la vida social y de las necesidades que
surgian de ella. En definitiva, la justicia y la equidad, ésta altamente valorizada, debian ser
contempladas como una adaptacion practica para lograr la sentencia justa. Seguia, naturalmente,
la linea de pensamiento que ya Holmes habia anunciado.

Y, para ser bien explicito, sefialaba que la evolucion del derecho en el siglo veinte no era
sino “el paso de la actividad cientifica a la funcional”. Entendia a la sociedad como sociedad
dindmica en la que el principio de derecho, no tenia una existencia meramente formal y
abstracta, sino que debia ser contemplado a la luz de su valor social, justificado por la
experiencia y las necesidades de la vida. Por eso, se complacia en subrayar que el derecho estd
comprometido en una ingenieria social. En sintesis, el derecho era para ¢l una herramienta que
debia ser adaptada al fin perseguido por una sociedad dada y concreta.

Salt6 a la fama en virtud de una disertacion pronunciada en 1906, en la que recogio el
descontento popular por la administracion de justicia y dijo que si bien es cierto que “es normal
ese descontento”, pues es tan viejo como el derecho mismo, en los momentos que se vivian en
aquel entonces ese descontento era “mayor que el normal”, y toda su prédica se dirigi6 a
eliminar los defectos que la aplicacion del derecho generaba.

Lucho por desterrar la simple aplicacion mecéanica de principios y reglas anticuados en
diversas disciplinas juridicas, tanto en lo que atafie al derecho de fondo -reglas constitucionales,
por ejemplo- como al derecho adjetivo (normas de procedimiento).

Su vision del derecho como control social le indujo a considerar la situacion de los
contratos colectivos y desbrozo el camino de nuevas rutas, como es el caso de la indemnizacion
de trabajadores. En este punto, las viejas concepciones del common law favorecian a los
patrones, ya que se continuaba con la practica de imputar la negligencia a los accidentados.
Pound valoro la estricta responsabilidad por accidente de los trabajadores y logré soluciones
equitativas.

En otro orden, se comenzaron a tener en cuenta los intereses publicos y sociales por sobre
los simples intereses individuales. Tal es asi que se consideré que el Estado debe estar
subordinado a los intereses sociales, que privan sobre aquél.

En virtud de todo esto, se ha dicho que la teoria de Pound sepultd el individualismo del
siglo XIX. La socializacion del derecho hizo que se concibiera el derecho como uno de los
medios de control social. Sostenia que en todos los casos dudosos se deben consultar siempre
las necesidades y aspiraciones sociales.

En la mentalidad de los juristas norteamericanos, en general, se podria decir que “la ley se
desleida en los principios”. Estos, en una sociedad, aun tienen cierta rigidez, que debe ser
flexibilizada en los casos concretos.
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Diriamos, como resumen, que la tarea de Pound significé un gran impulso en la tarea
juridica de la aplicacion del derecho a lo largo de todo el siglo veinte -y quizd mas-
precisamente por ese aspecto socioldgico que ¢l habia contribuido a valorar.

8. No es exagerado decir que la influencia del pensamiento de Pound se proyecta hasta el
2000, si se analiza el fallo en el caso “Ciraolo v. City of New York”, Police Department ot the
de City of York (decision de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito). En el mes de enero
de 1997, Debra Ciraolo tenia una disputa legal con su vecino y, a raiz de una denuncia, fue
arrestada por acoso de segundo grado, un delito menor. Fue llevada a la seccional de policia y
después a la Central de Booking, donde se la desnud6 y se la sometié a una prolija inspeccion
de sus cavidades corporales, por cierto, por dos empleadas del Departamento Correccional. Mas
aun: ademas de la desnudez, se le ordend que se agachara y tosiera mientras que se la
inspeccionaba visualmente. Por ltimo, pas6 la noche en prision y luego se la liberd bajo fianza.

Cumplidos los tramites legales se desecharon los cargos contra ella. La sefiora Ciraolo
sufrio un trauma por todo lo ocurrido, tuvo un tratamiento terapéutico y se le recetaron
antidepresivos.

Luego del juicio que la sefiora inicid, que se realizd por jurados, se condeno a la demandada
(la ciudad de Nueva York) a pagar a la actora la suma de 19.645 ddlares, como indemnizacion
por dafios y perjuicios, y 5.000.000 de igual moneda por dafios punitivos, entre otras razones,
por haber sido desnudada ilegalmente al ser registrada.

La demandada, es decir, la ciudad de Nueva York apeld la causa, agraviandose por los
dafios punitivos.

El sefior juez de jurisdiccion, Calabresi, revoco la sentencia en lo referente a los dasios
punitivos.

Trataremos aqui, de mencionar sus argumentos fundamentales, para mostrar como razona
en la actualidad un juez de los Estados Unidos.

Lo primero que hace notar el juez, es el hecho muy conocido en la ciudad de Nueva York,
en el sentido de que la politica policial fijada, habia establecido que se debian desnudar todas las
personas arrestadas para inspeccionarlas, aun en el caso de delitos menores, aun cuando no
hubiese razones para suponer de que estas personas poseyeran mercaderias de contrabando.

La sefiora Ciraolo habia iniciado el juicio fundada su pretension en el paragrafo 1983,
contra la ciudad de Nueva York, el Departamento de Policia y cada uno de los oficiales de
policia involucrados en su arresto e inspeccion, argumentando también que se la habia arrestado
falsamente, que la policia habia empleado fuerza excesiva durante su arresto y que desnudarla
violaba la Cuarta Enmienda. Por otra parte, alegd que se habia cometido agresion contra ella, lo
que violaba la ley estatal.

El tribunal del distrito habia llegado a la conclusion de que la politica de la ciudad de
inspeccionar desnudas a todas las personas detenidas, sin importar la existencia de sospechas
fundamentadas, violaba la Cuarta Enmienda. Por el hecho de que las partes habian estipulado la
existencia de la politica de la ciudad de inspeccionar a los detenidos desnudos, y debido a que
no habia evidencia de que Ciraolo estuviera escondiendo material de contrabando, la Corte
habia informado al jurado que la ciudad era responsable por cualquier agravio que el jurado
considerara que se hubiera producido durante la inspeccion.

La Corte habia considerado que, en este caso, existian dafios punitivos contra la ciudad
porque al desnudar e inspeccionar a la persona detenida se hallaba conforme a una politica
oficial de la ciudad que era contraria a la ley establecida en la jurisdiccion. Por consiguiente,
sobre la objecion de la ciudad, la Corte hizo saber al jurado que se podian adjudicar dafios
punitivos contra la ciudad si se resolvia que la ciudad habia actuado maliciosamente y sin
motivo.

Al hace esto, la Corte pidi6 al jurado que considerara si la indemnizacion seria adecuada
para castigar a la ciudad y para impedir futuras conductas ilicitas.

El jurado fall6 en favor de los demandados en lo que respecta a los reclamos de Ciraolo de
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arresto ilicito, fuerza excesiva y agresion. Concluyd, sin embargo, que la ciudad habia pasado
por alto injustificadamente los derechos de Ciraolo cuando se la inspeccioné desnuda y le
adjudico USS 5.000.000 por darios punitivos, ademas de U$S 19.645 por indemnizacion por
darios y perjuicios.

La ciudad apeld la sentencia exclusivamente en lo que atafie a los dafios punitivos y la
consintio por el resto. El argumento de la ciudad sostiene que los dafios punitivos habian sido
rechazados en el caso contra Facts Concerts, Inc, pues no fueron concedidos por decision de la
Corte Suprema en la ciudad de Newport, en 1981, en cuya decision se afirmé que las
municipalidades son inmunes a los dafios punitivos bajo el paragrafo 1983.

Ciraolo, a su turno, argument6d que en el caso “Newport”, en una nota a pie de pagina
(nimero 29), se autorizaba la condena contra las municipalidades, cuando existia la
responsabilidad de “perpetuar un abuso atroz de los derechos constitucionales”, cual era su caso.

El juez que resuelve la causa, Ciraolo no acepta su tesis. Y rebate su argumento. Asi
expresa: “El hecho de que la nota 29 cree una excepcion a la regla general de Newport contra
darios punitivos no es una excepcion para abusos particularmente excesivos como Ciraolo
argumenta, sino que es una excepcion a los abusos excesivos de los que los contribuyentes son
directamente responsables”.

En verdad, el juez hace una distincion entre la responsabilidad directa de los contribuyentes
y la responsabilidad de los funcionarios municipales que ‘“han adoptado una politica
inconstitucional sin una clara aprobacion del electorado”. Y, a renglon seguido agrega: “En
estas circunstancias, mientras deploramos enfaticamente la conducta de la ciudad de adoptar
una politica que esta jurisdiccion habia antes considerado inconstitucional, no se puede
considerar culpables de la politica a los contribuyentes mismos bajo el razonamiento de
Newport”.

Como consecuencia, se revoca la condena de pagos por darios punitivos contra la ciudad y
se devuelve el caso a la corte de distrito para que sea juzgado de acuerdo a esta opinion.

Pero el juez quiere ser mas explicito aun. En sus aclaraciones, sostiene que el propésito del
paragrafo 1983 es el de “no so6lo proveer una compensacion a las victimas de abusos pasados,
sino también servir como método de disuasion contra privaciones constitucionales futuras”.

La Corte de Newport, en verdad, habia reconocido que los dafios punitivos sirven al doble
propoésito de disuasion y retribucion, pero observd que la razén de ser de la disuasion del
paragrafo 1983 no justifica hacer pagar dafios punitivos a las municipalidades, por las siguientes
razones: a) no resulta claro que los funcionarios municipales queden disuadidos por la
expectativa de dafos pagados por los contribuyentes; b) los votantes pueden todavia eliminar
por medio del voto a los funcionarios que han provocado un mal aun ante la ausencia de dafios
punitivos, tanto por haber provocado un mal como por la posibilidad de una indemnizacioén por
dafios y perjuicios; c¢) los dafios punitivos aplicados directamente sobre los funcionarios que
obran mal constituirian un medio de disuasion mas efectivo; y d) los dafios punitivos podrian
poner en serio riesgo a la integridad financiera de la Ciudad.

Estos argumentos, segun el juzgador de la causa Ciraolo, descuidan un aspecto de la
funcion disuasiva de los dafios punitivos. Luego de extensas disquisiciones, se pronuncia por
dafios socialmente compensa-torios, que estan disefiados para hacer que la sociedad quede
indemne al buscar que todos los costos de los actos dafinos se adjudiquen el actor responsable.
Y concluye: “De hecho, para lograr el objetivo de la compensacion social, ademas del objetivo
de la disuasion Optima, seria preferible que tales dafios se pagaran a un fondo que pudiera
después aplicarse a remediar algiin dafio social no compensando que derive de la conducta del
demandado.

9. Todo lo que va dicho y las consideraciones que se deslizan en los fallos citados mas
arriba, nos permiten formular algunas reflexiones.

Quiza antes habria que aclarar que a lo largo del siglo XX se ha producido, como fenémeno
mundial, una mas refinada y asidua significacion del derecho por parte de la persona en la vida
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en sociedad. La tendencia se inclina a invocar los derechos genuinamente humanos y, llegado el
caso, a plantear ante los tribunales las peticiones que puedan corresponder.

Este fenomeno se ha dado, probablemente, en mayor escala en las naciones mas civilizadas
del planeta y, de mas esta decirlo, en el pueblo norteamericano.

El empirismo inglés no fue abandonado por los pobladores del territorio de los Estados
Unidos y a ese empirismo se ha adosado una buena dosis de pragmatismo y flexibilidad juridica
para atender a los cambios cada vez mas rapidos y profundos en la vida social. El método,
primordialmente inductivo, en el sistema del common law, permitié que los jueces de dicho
sistema estuvieran mas atentos a los casos concretos y fueron realmente muy sensibles a las
mutaciones sociales.

Ocioso resulta subrayar que en el sistema del common law, cuyos fallos fueron tenidos en
cuenta por los propios ingleses, se adaptd flexiblemente a los cambios sociales permanentes, en
los que la induccién permitié acoger las innovaciones. Se ha dicho que la innovacion es una
propiedad connatural del sistema, que, de tal manera, acompafia paralelamente los diversos
modos de existencia social.

Como ejemplo de ese proceso, podemos citar el caso de los contratos, donde el sistema,
libre de las fijezas legales, que, a veces, operan como trabas, se ha movido con soltura. De esa
manera, como lo sefala B. Audit, se han acogido tipos de contratos, en el orden juridico, que
fueron elaborados para atender a la recepcion de nuevos bienes fabricados o servicios nuevos
con fines sociales. Se trata de los llamados contratos en “ing”: leasing, franchising,
merchandising, factoring, etc. Mas ain: en el sistema del common law, los contratos son
interpretados a la luz de principios y no regidos por leyes, cosa que los flexibiliza al méximo.

Por otra parte, el estilo de las decisiones judiciales del sistema, permite a los jueces
explayarse hasta casi el infinito, como se ha podido vislumbrar en el caso Ciraolo. Planteadas
las dificultades para resolver un caso, se acude a un precedente; pero si no lo ha adecuado, se
formula otra solucién lo mas afin posible, explicando largamente las razones que conducen a
ella, tratando de justificar la novedad de la decision. Ahi nacerd una nueva regla, siempre
estrecha y concreta, huyendo de formulas generales y abstractas, que ya habian sido
cuestionadas desde los tiempos de Holmes.

En el estilo de las decisiones judiciales todo parece mas laxo. Las decisiones se denominan
“opinion” y, como se ha dicho, son muy extensas. Se analizan todas las situaciones que se
hallan implicadas en toda la jurisprudencia que pueda relacionarse con el caso. La aplicacion del
derecho no es de ninguna manera mecanica y, por el contrario, toda cuestiéon se abre en un
abanico de posibilidades, desde los fines que persigue el derecho hasta el porqué de cada
decision. Ademas, la sentencia generalmente es consecuencial, esto es, se anticipa, a los fines
practicos, a la o a las consecuencias que esa jurisprudencia podra acarrear en el futuro.

Un jurista norteamericano, M. De S.O. L’Lasser, profesor de la Universidad de UTA,
analiza estos aspectos en un articulo publicado en los Archives de Philosophie du droit (t. 45,
ps. 140/1, 2001) y centraliza su atencion en una decision de la Corte Suprema del Estado de
Florida en la que pasa revista a diversos argumentos; asi, por ejemplo, se estudia el problema
desde el punto de vista del orden publico, el sentido comiin o el buen sentido, la equidad, los
riesgos econdmicos, las necesidades practicas e institucionales, la moralidad, etc.. De esa
manera, desfilan razones economicas, sociales, politicas, juridicas, éticas, etc., a la luz de
precedentes, principios, reglas e interpretaciones. Nos muestra los puntos de vista de la
hermenéutica seguida, asi como las perspectivas teleologicas de la decision del caso concreto.

El estilo es coloquial y la primera persona utilizada por el juez produce un acercamiento
entre ¢l y las partes, que torna familiar e intima la atmosfera que traduce. Por ultimo, no vacila
en plantearse hipoétesis, analogias e incursiones jurisprudenciales que la historia del derecho
pone de relieve.

En el mismo volumen citado anteriormente, el profesor de la Universidad de Paris II,
Bernard Audit (ps. 7-11), sefiala que en el common law, cuando no se encuentra un precedente
que cuadre de manera clara al caso que se juzga, se buscarda “otra solucion explicando
extensamente lo que justifica esta distincion y de esa forma se dara nacimiento a otra regla,
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también muy estrecha”, todo de tal forma que, aplicando la instruccion, segin una formula
célebre del juez americano Holmes, que reafirma un precepto implicito: “las proposiciones
generales no deciden casos concretos”. El mismo autor subraya -lo que es evidente- que el
sistema del common law se adapta mucho mejor a “un contexto de cambios sociales
permanentes”, y ello se debe a la “aproximacion inductiva evocada a cada instante”. Mas
todavia: ahade que “la innovacion es cierta manera natural al common law y la adaptacion
permanente es su modo de existencia”. Creemos que no se pueden encontrar palabras mas
expresivas que éstas para caracterizar al sistema de una manera general.

A su vez, el profesor John Anthony Jolowicz del Trinity College (Cambridge) sefiala en un
trabajo publicado igualmente en los Archives de Philosophie du droit (t. 30, ps. 105-115, 1985),
citando al jurista norteamericano Gray, que el “derecho consiste, y consiste exclusivamente, en
las reglas impuestas por los tribunales -no el legislador- para la determinacion de los derechos
y obligaciones de los ciudadanos”.

Exagerado pareciera el juicio, que es precisado por René David en su Les grands systémes
de droit contemporains, cuando dice: “Lo esencial es que la ley, en la concepcion tradicional
inglesa, no es contemplada como un modo de expresion normal del derecho. Ella es una pieza
extranjera en el sistema del derecho inglés. Los jueces, ciertamente, la aplicaran, pero la regla
que contiene la ley no serd definitivamente admitida, no serda plenamente incorporada al
derecho inglés, mas que cuando habra sido aplicada e interpretada por las Cortes y en la forma
y la medida en que sera producida esta aplicacion e interpretacion”.

Se ha hecho notar, asimismo, que hay una cuestion de lenguaje. Sabemos que, en los
problemas filosoficos, el idioma inglés no es un lenguaje metafisico, sino empirista. Lo mismo
ocurre con el derecho, fruto de esa actitud tradicional de los pueblos de habla inglesa. No existe
en inglés sino el término /aw; nosotros, como los franceses, tenemos dos: “derecho” 'y “ley”.
Cuando se habla de ley en inglés se entiende por referirse a una mezcla entre ley y
jurisprudencia. Nuestro autor Jolowicvz, por ello, concluye que “el derecho inglés reconoce la
existencia de dos fuentes formales de derecho -la ley y la jurisprudencia- dos fuentes que no
operan sino en forma conjunta y combinada”.

Como resumen final podemos concluir -reforzando lo ya dicho- que, en el sistema del
common law, el derecho se encuentra mas bien en las decisiones de los tribunales que en los
cuerpos legislativos.

10. En los Estados Unidos existen decisiones fundamentales que no fueron obra del
legislador -como se ha visto- sino de los jueces. Vayamos a otros casos concretos. Uno de ellos
es el de “Brown v. Junta de Educacion”, fallado el 17 de mayo de 1954 por la Suprema Corte,
tribunal maximo del pais, mencionado y comentado en la publicacion de Temas de la
democracia (p. 22 y ss.) de abril de 2005. El abogado -letrado de la actora- Jack Greenberg
expresa que su meta era “persuadir al Tribunal Superior que anulara un fallo de 1896 (caso
Plessy), que aprobaba la segregacion racial siempre y cuando las instalaciones provistas a los
negros fuesen iguales a las que se daba a los blancos, la llamada doctrina de “separados pero
iguales”. Los temas para alegar, sigue narrando Greenberg, eran dos: a) Las “escuelas raramente
0 jamas, eran iguales”. Hasta tanto “las escuelas fueran iguales y se las mantuviera asi, los
negros y los blancos tendrian que asistir a las mismas escuelas”, pero “ningin tribunal habia
ordenado que las escuelas se integraran sobre esta base”. b) Por otra parte, el “segundo
argumento fue que la segregacion de por si era inconstitucional aun cuando las escuelas
separadas fueran realmente iguales”. Debe hacerse notar que “los tribunales de Delaware
habian resuelto que las escuelas de los negros alli eran inferiores y ordenaron su integracion
inmediata. Sin embargo, en vista del fallo del caso Plessy, rehusaron dictaminar que el fallo era
inconstitucional” . Los abogados insistieron en que el hecho de que los conceptos
constitucionales se desarrollan, es decir, evolucionan y se producen desplazamientos
semanticos, de tal forma que “algo que se juzgaba igual en 1865, podria no ser considerado ast
en 1952

El tribunal, por unanimidad, consider6 que la segregacion era inconstitucional. Recalcé que
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los efectos de la segregacion eran perniciosos y manifestd: “La separacion de los nifios blancos
y de color de las escuelas publicas tiene un efecto perjudicial en los nifios de color. El impacto
es mayor cuando es sancionado por la ley, puesto que la politica de separacion de las razas es
interpretada generalmente como que denota la inferioridad del grupo negro. El sentido de
inferioridad afecta la motivacion que un nifio tiene que aprender. La segregacion sancionada por
la ley, por lo tanto, tiende a retardar el desarrollo educativo y mental de los nifios negros y a
privarles de algunos de los beneficios que recibirian en un sistema escolar racialmente
integrado”.

Pero hacia falta un paso mas. El tribunal program¢é la forma de abolir la segregacion en
1955, en una opinion llamada Brown II, con una frase que se hizo célebre y que, al reconocer las
dificultades del procedimiento, dictamin6 que la integracion debia continuar con “toda rapidez
premeditada”.

Y todo esto fue posible porque en el caso “Marbury v. Madison”, calificado como el caso
mas importante resuelto por el Tribunal Supremo, se “establecio el principio de revision judicial
y el poder del Tribunal de entender acerca de la constitucionalidad de las medidas (leyes,
normas, etc.) legislativas y ejecutivas”. Sin este fallo de 1803, el caso “Brown” y otros
semejantes que le siguieron no habrian sido posibles. Dice Ricardo Haro en su articulo
“Marbury v. Madison: el sentido constituyente y fundacional de su sentencia”
(http://www.acader.unc.edu.ar/artmarbuyr.pdf) que, con ello, se “confirma y corrobora el
principio supuesto como esencial a todas las constituciones escritas, de que una ley repugnante
a la Constitucion es invdlida, y que los Tribunales, como los demds Departamentos, estan
obligados por aquel instrumento”. En su virtud, desde entonces, se declaré “la potestad de los
jueces y de la Suprema Corte de declarar la inconstitucionalidad no sélo de las leyes federales,
sino que a partir de 1810, declard inconstitucionales a leyes estaduales (casos “Fletcher v.
Peck”; “Mac Culloch v. Maryland”), sosteniendo los poderes implicitos del Gobierno Federal”.

* Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

LOS DELITOS DE ORDEN SEXUAL: VIOLENCIA,
INCESTO Y ESTUPRO EN LA JURISDICCION DE
CORDOBA DEL TUCUMAN (SIGLO XVIII)
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las etapas del proceso. V. Colofon. VI. Conclusiones generales. Apéndice. Bibliografia.

I. Introduccion

La presente investigacion es parte de un trabajo mayor sobre la pervivencia del derecho
penal castellano indiano, en las postrimerias del siglo XVIII, en la jurisdiccion de Cordoba del
Tucuman.

Esta fue realizada con fondos documentales extraidos del Archivo Historico de la Provincia
de Cérdoba.

En el periodo que nos ocupa, se han compulsado 84 legajos que representan 953 causas con
sentencias referidas a los procesos de homicidio, hurto y robos, abigeato, injurias, lesiones,
amistad ilicita, amancebamiento, vagancia, ociosidad, y mal entretenimiento, desacato,
amenaza, violacion, rapto de mujeres, incesto, estupro, adulterio, fuga de presos, deserciones,
juegos prohibidos, y falsificacion de monedas.

Conforme con las actas judiciales examinadas, el porcentaje de los delitos mas
frecuentemente tramitado en la jurisdiccion en estudio en el periodo 1776-1810 alcanzaria los
siguientes valores: un 13,22% de homicidios, un 11,33% de injurias, un 27,59% de hurtos y
robos, un 4,6% de lesiones, un 10,28% de robo de ganado, un 2,62% de amistad ilicita, un
2,93% de desacato, un 0,94% de juegos prohibidos, un 0,52% de desertores, un 5,56% de vagos,
ociosos y mal entretenidos, un 0,52% de fuga de presos, un 0,52% de amenazas, un 0,31% de
falsificacion de monedas, un 16,05% de malos tratos, salteadores, contrabando, etc., y tan sélo
de un 0,31% de violaciones, un 0,52% de adulterio, un 3,88% de amancebamientos, un 0,41%
de estupro, un 0,73% de rapto de mujeres, y un 0,41% de incesto.

I1. Marco doctrinario legal

Las Partidas definian al estupro como el concubito con mujer virgen o viuda de buena fama
mediante la utilizacion de ardides tales como el engario y el halago.

El castigo tenia en cuenta la calidad del reo, por cuanto el hombre honrado sufria el
perdimiento de la mitad de sus bienes para la camara del rey, en tanto el hombre vil era azotado
publicamente y condenado al destierro por cinco afios !.

La pena se agravaba para el caso de un siervo o criado que abusare de la confianza de la
casa, para seducir a las hijas, parientas o criadas del amo. En este caso, se disponia su quema en
la hoguera.

Analizando la evolucién de las penas, Jos¢é Marcos Gutiérrez destacaba como la decisiva
influencia del derecho canénico, templd la inicial severidad de las penas condenandose al
estuprador a casarse con la ofendida, mediando su consentimiento, reconociendo la prole si la
hubiere o dotandola en forma suficiente y aun desterrandolo y condenandolo a penas de
presidio.

El rapto o violacion de doncella viuda honesta, casada o religiosa se encontraba castigado
con pena capital y confiscacion total de bienes aplicados a la ofendida. En el caso de que la
mujer violada aceptara contraer matrimonio con el violador, no se le imponia a éste la pena de
muerte y sus bienes pasaban a los padres de la mujer forzada a menos que éstos consistieran el
casamiento, en cuyo caso engrosarian las arcas del fisco.

Si la mujer violada revistiera el caracter de religiosa, los bienes del reo pasarian a la
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comunidad.

Penas arbitrales estaban reservadas para cuando la mujer forzada no reuniera ninguna de las
calidades indicadas.

En cuanto al incesto, configurado por el acceso carnal con parienta por consaguinidad o
afinidad dentro del cuarto grado, con religiosa profesa, comadre o madrina o cuando una mujer
se relacionaba con hombre de otra religion, determinaba para el hombre la pena capital y para la
mujer azotes publicos y la confiscacion de sus bienes para ambos.

El que contrajera matrimonio sin dispensa, dentro de los grados prohibidos determinaba la
aplicacion de la pena de confiscacion general de sus bienes y destierro y siendo hombre vil
debia, ademas, ser azotado publicamente 2.

II1. Estudio de un caso testigo *

El 12 de marzo de 1787, Maria Fuentes, parda libre, vecina de la ciudad de Coérdoba, envid
a una hijita suya, Maria Teodora, a la sazén menor de doce afios de edad, a buscar agua en el
pozo existente en una finca vecina propiedad de don Francisco Huertas, donde realizaban
trabajos diversos de albaifiileria los obreros Laureano Pedro Avendafio, Andrés Palacio y
Fernando Dulze, este ultimo negro, esclavo propiedad de dofia Feliciana Coérdoba, vecina
también en la ciudad, viuda y sin socorros, cuyo sustento se procuraba con los jornales que el
trabajo del obrero le significaban.

Demorabase la nifia en retornar a la vivienda y ante esa circunstancia salio una y otra vez la
preocupada madre al cerco de la casa hasta observar que la menor regresaba llorando y
arrastrando una pierna.

Al ser interrogada Maria Teodora por su progenitora, ésta le respondié que habia sido
llevada por la fuerza a la obra en construccion por un individuo quien la arrastrd por el suelo y
luego de inmovilizarla poniéndole una rodilla en el estobmago, abus6 de ella segiin pudo
comprobar la madre y otras mujeres que en ese momento se encontraban en la vivienda, ya que
la menor se encontraba lastimada, y con sus extremidades inferiores bafiadas en sangre.

La descripcion que en medio de sollozos efectué la nifa a su madre comprometia la
conducta de ese hombre de raza negra.

Los hechos aqui sintetizados originaron el tramite de una larga causa que se sustancio tanto
en la ciudad de Coérdoba, como en Buenos Aires, al remitirse los autos en consulta ante el
maximo tribunal existente en el territorio del Virreinato del Rio de la Plata, la Real Audiencia
de Buenos Aires. A continuacion se analizan cronologicamente las diversas partes que jalonaron
las dos etapas del proceso en primera y segunda instancia, transcribiéndose en el Apéndice
Documental respectivo, las dos piezas juridicas de mayor valor que de algin modo
caracterizaron y otorgaron contenido, respectivamente, a cada una de las etapas sefialadas.

IV. Analisis cronolégico de las etapas del proceso

Primera instancia

a. Actuaciones tramitadas en la ciudad de Cordoba

- La denuncia
Intervinieron en esta primera parte del proceso:
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El alcalde ordinario de primer voto don Juan Lopez Cobo; el abogado de la Real Audiencia
de La Plata, Dr. Victorino Rodriguez; el ministro de Justicia, don Pedro José Gomez; el alguacil
mayor don Antonio Orrego y el escribano actuario, don Clemente Guerrero.

Efectuada la denuncia del hecho ante el alcalde ordinario de primer voto, éste dispuso que
la nifia fuera llevada por su madre a un facultativo, en tanto el ministro de Justicia procedia a la
detencion del delincuente y prestaban declaracion las testigos Francisca Fuentes y Manuela
Mercado; una vez cumplidos estos recaudos y tomada la declaracion al reo, quien negé la
autoria del hecho, la querellante desistio de la accion, dando perdon al delincuente y solicitando
se le pusiera en libertad. Ante ello, el alcalde ordend que se citara a la denunciante para su
ratificacion del perdon otorgado, lo que se efectivizd en audiencia publica. Ante la negativa del
reo y el perdon otorgado, el alcalde dispuso la remision de las actuaciones, en asesoria, al
abogado de la Real Audiencia de La Plata, Dr. Victorino Rodriguez, fijando los honorarios del
asesor en cuatro pesos, “el que determinara a quien corresponde satisfacerlos haciéndolo saber
las partes”. El asesor expresd en su dictamen: “Que no estando el reo confeso ni la causa
sustanciada conforme a derecho, no se halla en estado de imponérsele pena alguna; pero
tampoco de absolvérsele en virtud del desistimiento y perdon otorgado por la madre de la
menor y que hallandose suficientemente justificado el cuerpo de un delito, en cuyo castigo tiene
no muy poco interés la Republica, es de su parecer que, admitiéndose el desistimiento y el
perdon la referida Fuentes, para los efectos que hubiere lugar en derecho, se nombre un fiscal
a fin de que promueva acusacion en forma o pida la que en derecho corresponda y sustanciada
con él la causa se podra dictar una resolucion justa” *

En cuanto a los costos causados hasta ese momento opind que: “ambas partes deben
satisfacerlos, ya que no estando el reo confeso ni convicto no corresponde que cargue
integramente con ellas, ni tampoco la querellante que tuvo probable causa para su querella e
indicio que dio mérito a la prision” °.

Coincidiendo el alcalde ordinario interviniente con lo expresado por el asesor, designo
fiscal a don Manuel Jacinto Nieto “para que ponga el reo acusacion en forma”, quien previo
juramento de aceptacion del cargo ante el escribano actuario recibid los autos, ordenando
ademas el alcalde que se notificara a la partes debiendo abonar cada una dos pesos, quienes asi
lo hicieron y tuvo por admitido el desistimiento y perdon de la madre de la agraviada, para los
efectos que hubiere lugar en derecho. El sefior fiscal designado expresd, ademas que siendo el
delito cometido de aquellos condenados por las leyes divinas y humanas, se hacia un deber
imponer al reo su merecido castigo, “que servirda de ejemplo y escarmiento”, detallando
prolijamente los fundamentos de su pronunciamiento, surgiendo de ello la importancia que
asignoé a las manifestaciones del reo, que aunque inconfeso, dejo traslucir el convencimiento de
la autoria del hecho; analiz6 luego los testimonios vertidos, las expresiones de la victima y las
constancias de lo actuado por el ministro ejecutor de la prision y dictamen del médico cirujano
don Miguel del Marmol, todo lo cual lo llevé al convencimiento de que Fernando Dulze, mulato
esclavo de Feliciana Cordoba, era el agresor y se habia hecho acreedor al mas severo castigo,
que segun las leyes debia imponérsele, por ser justicia y asi la pidio.

Promovida de oficio nuevamente la causa criminal, se corrid traslado a Feliciana Cérdoba,
quien pidi6 la excarcelacion de su esclavo aduciendo que no existian en el proceso
comprobantes del cuerpo del delito ni de la autoria del mismo, analizando y restando eficacia
probatoria a las constancias de autos que sirvieron de base para la prosecucion de oficio de la
causa. De lo expresado por ésta, se corrid traslado al fiscal quien ratificindose de su postura,
manifestd que existiendo suficientes elementos para sostener la existencia del delito y su
autoria, tal como la sostuvo en el escrito anterior, luego de refutar todos los argumentos de
Feliciana Cordoba, pidi6 al alcalde, que como lo tenia solicitado se aplicara la pena
correspondiente, segun las leyes.

De lo expresado por el fiscal se corrido nuevamente traslado a Feliciana Cordoba, quien lo
contesto, reiterando su pedido de liberacion del esclavo y pidiendo se condenara a la querellante
en las costas del juicio y por los dafios causados por la pérdida de jornales del esclavo durante el
tiempo que dur6 su prision, ofreciendo el testimonio de Lorenza Zaragoza.
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En audiencia publica presté declaracion y manifestd que Maria Fuentes, el doce de marzo,
después de sucedido el hecho se presentd en su casa atribuyéndole la culpabilidad del delito a un
hijo de la declarante, acusandolo de haber llamado con engafios a la menor para facilitar los
hechos, habiendo sido sometida por la fuerza, y que en dicha oportunidad Maria Fuentes iba
acompafiada por su hija, quien aseveraba que asi habian sucedido las cosas.

Agregaba que la madre de la menor amenaz6 al hijo de la declarante, inocente en su
opinién y que el nifio asustado huyo por varios dias; y que en la oportunidad relatada Maria
Fuentes dijo que daria parte al “gobernador”. Diciendo ademas Lorenza Zaragoza que lo
relatado y que las amenazas habian sido escuchadas por varias personas, dando sus nombres,
entre ellos, el de Francisca Fuentes, tia de la menor, Juan Villagra y su mujer Maria Felisa.

Corrido traslado a Feliciana Cordoba solicitd que prestaran declaracion los testigos
mencionados por Lorenza Zaragoza. Y una vez que los testigos Juan Villagra y su esposa
declararon ratificando los dichos de Lorenza Zaragoza y corrido traslado a Feliciana Cordoba,
ésta solicitd nuevamente la libertad del esclavo y la condena en costas a la querellante mas el
reintegro de jornales perdidos por el esclavo, todo ello por cuanto los testimonios receptados
ponian en evidencia, que la madre de la menor en forma calumniosa pretendio atribuir el mismo
delito en el mismo dia a dos personas diferentes. Pidio, puesto que por el proceso el esclavo, no
se hacia acreedor a pena corporal ni a cualquier otra pena leve y arbitraria, se lo dejara en
libertad, ofreciendo su fianza y solicitando que debido a que ha iniciado un juicio por calumnia
contra Maria Fuentes y teniendo conocimiento que la misma pretende ausentarse, se la aperciba
para que no abandone la ciudad por “hacerse preciso su comparencia y personal arraigo”,
pidiendo se procediera a definir lo principal de la causa, conforme al mérito actual del proceso,
sin ser preciso otras estaciones y diligencias.

Ante lo peticionado el alcalde resolvio correr traslado a Maria Fuentes no obstante haberse
acogido el desistimiento de la querella instaurada por la misma, y que se la notificaba para que
no abandonase la ciudad hasta la conclusion de la causa, bajo apercibimiento de seguir la causa
en rebeldia en los estrados de la audiencia “reservandose en lo demas para resolverlo a su
tiempo, y segun corresponda, lo que se hard saber a las partes”. Corrido el traslado a Maria
Fuentes ésta lo contestd diciendo que el hecho y la autoria del mismo han quedado probados con
las constancias de la sumaria, como por las certificaciones del escribano actuario y la del
médico cirujano don Miguel Marmol, siendo ello bastante para concluir la causa. Pidi6 que se
tengan presente los escritos del fiscal en la accion promovida por Feliciana Cérdoba quien la
acusaba de calumnia. Luego se corri6 traslado al fiscal, constando en el decreto que asi lo
resolvia, que “con su respuesta se reserva providenciar lo que convenga en justicia”.

El fiscal contestando el traslado expresé: “Que con todas las circunstancias existentes en
autos y no teniendo mas pruebas que ofrecer ni quitar, corresponde que el alcalde resuelva
conforme justicia. Y en cuanto al punto que se refiere a la accion de calumnia promovida por
doria Feliciana Cordoba en contra de Maria Fuentes, habiéndose ésta acogido al asilo y
reducirse a los escritos presentados por el fiscal para la determinacion, corresponde al alcalde,
en base a ellos expedirse determinando si existe no el delito que se le imputa” °.

Contestado el traslado por el fiscal, el alcalde expreso: “ En atencion a la gravedad de la
causa y sin embargo de la renuncia a los términos que se tiene hecha por doria Feliciana
Cordoba duenia del esclavo reo acusado, como de la probanza contemporanea, producida en su
exculpacion. Recibase esta causa a prueba con el término ordinario de nueve dias comunes,
dentro del que se ratifiquen los testigos del sumario, en el que usara de su derecho la referida
doria Feliciana, haciéndose saber esta providencia a todas las partes™’.

b. La prueba y los alegatos

Intervinieron en esta segunda parte del proceso:
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El alcalde ordinario de primer voto don Juan Lopez Cobo; el alguacil mayor, don Antonio
Orrego; el escribano actuario, don Clemente Guerrero y el fiscal, don Manuel Jacinto Nieto.

Abierta la casa a prueba, el alcalde mand6é comparecer al ministro de Justicia, don Pedro
José Gomez, a fin de que en cumplimiento de lo dispuesto, se ratifique de lo que depuso en la
causa y se le advierte en esa oportunidad que puede afiadir o quitar lo que considere necesario;
oido lo cual se ratifico de lo declarado en el sumario. Luego el juez de la causa mando
comparecer a Francisca Fuentes, tia de la agraviada, quien se ratifica asimismo de sus anteriores
declaraciones y agreg6 que el dia del hecho, habiendo atribuido la culpabilidad del agravio, la
menor Teodora, a un nifio hijo de Lorenza Zaragoza, la confesante junto con la madre de la
menor concurrieron a la casa de ésta. Al comprobar que so6lo se trataba de un nifio de corta edad,
incapaz de cometer tal delito, interrogaron a la nifia los motivos por los cuales habia mentido,
contestando la nifla que lo hacia porque el verdadero culpable la habia amenazado de muerte,
tanto a ella como a su madre; agregando que por los datos suministrados por la menor, no habia
dudas que el autor del hecho era el esclavo Fernando Dulze. Manifest6 también que lo agregado
en esta declaracion, no lo expreso en oportunidad del sumario por no creerlo importante. Agrego
que no obstante comprenderle las generales de la ley, por ser tia de la menor, en ningin
momento ha dejado de decir verdad de lo ocurrido.

Luego el alcalde interviniente, hizo comparecer a Manuela Mercado, hija politica de la
denunciante y cufiada de la ofendida, quien se ratifica de sus declaraciones en la causa.
Seguidamente fue traido Fernando Dulze que se encontraba preso por esa causa, el que se
ratific de su declaracion. En cumplimiento de lo ordenado en el decreto de apertura a prueba
dona Feliciana Cérdoba ofrecid la que hacia al derecho de su parte y solicitd fueran llamados los
testigos a fin de que se ratificaran de sus dichos y fueran interrogados a tenor del cuestionario de
preguntas que presentd. Los nuevos testigos que ofrecid, Laureano Pedro Avendafio y Andrés
Palacios, al ser interrogados manifiestan en forma coincidente que tienen buen concepto del
acusado “tanto de su proceder y cumplimiento en su oficio por el mucho juicio, que le asiste”,y
que ellos como el acusado se encontraban trabajando juntos en la obra de don Francisco Huerta,
dando fe de que Fernando Dulze estuvo toda la tarde en su lugar de trabajo y de que no hablo
con la menor Teodora. Los testigos Juan Villagra, Lorenza Zaragoza y Feliciana Luduefia se
ratificaron asimismo de la declaracion prestada en el sumario.

A continuacién, dofia Feliciana Cordoba comparecio6 y solicitd la clausura del término de
prueba al no haberse solicitado su prorroga y que se agregaran las producidas por ambas partes
del proceso. De tal peticion se corrié traslado al fiscal y a Maria Fuentes, quienes también
pidieron la clausura del término a prueba, a mérito de que no tenian prueba alguna para producir
y solicitaron se ordenara la publicacion de probanzas y que se resolviera como lo tenian pedido.
Ante ello, el alcalde dicto la siguiente resolucion:

“Visto declarase por concluso, prescripto el término de prueba, a que fue recibida ésta
causa, y en consecuencia hdagase publicacion de probanzas; poniéndose en el proceso las que
se hubiesen producido, certificandose por el escribano actuario, no tenerse dadas otras
algunas por las partes; y hecho corran a éstas traslado por su orden para alegar de bien
probado dentro del termino dispuesto por derecho; la que concluiran para definitiva si la

obtuviesen por conveniente” 8,

Y, seguidamente, el escribano actuario certificd: “Que las probanzas producidas por las
partes, se hallan agregadas al proceso; sin que se hayan producido otras, que las que se
demuestran, y para los efectos que convengan”°.

En su alegato de bien probado, el fiscal solicitd la condena del reo y que se aplicara el mas
severo castigo a éste, por surgir de autos, la certeza de la comision y autoria del delito conforme
lo tenia dicho ya en sus anteriores escritos y agrego respecto de los nuevos testigos ofrecidos
por dofia Feliciana Cérdoba, que de la declaracion de los mismos surgia la pretension de crear
una coartada al reo ya que evidentemente ambos creyeron seglin sus declaraciones, que lo mas
importante era aseverar que Fernando Dulze no se habia apartado de su lugar de trabajo, en
cambio, uno expreso que la menor no aparecio en ese lugar y el otro asegurd que la vio a las tres
de la tarde llevando su cantaro de agua desde el pozo, todo lo cual resulta sospechoso, por no
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existir coincidencia en las declaraciones respecto a ese punto, cuando en realidad ambos se
encontraban en el mismo lugar: por todo ello pidid6 se dictara resolucion, condenando al
inculpado en la forma solicitada.

A su vez, Maria Fuentes, madre de la menor, en su alegato pidi6 también la condena del reo
en base a las probanzas existentes y testimonios, y a las certificaciones del escribano actuario,
médico cirujano y ministro Pedro José Grimez, porque de ellos surgia la verdad manifiesta de
que el estuprador es Fernando Dulze. Agregando que la falta de coincidencias en las
declaraciones de los nuevos testigos de dofia Feliciana Cordoba no hacian mas que demostrar la
falsedad en la que incurrian para favorecer al acusado y, por lo tanto, no podia perjudicarla.
Pidi6 se la condenara en costas a Feliciana Cordoba.

Por su parte, Feliciana Coérdoba en su escrito de alegato, pidio: “Que en mérito producido
por las probanzas, y excepciones se ve precisada la integridad de Ud., declarar libre e
inculpable a mi esclavo del delito atribuido y por bien probadas sus excepciones, y coartadas,
mandato en su consecuencia excarcelarlo, con expresa condenacion de las costas y perjuicios
de jornales a Maria Fuentes, como a temerario e injusta querellante” '°.

Y luego analizé en forma minuciosa las pruebas de ambas partes, quitando mérito las
obrantes en la etapa sumarial, en base a la cual tanto el fiscal como Maria Fuentes atribuyeron
tanto la culpa del delito de estupro al esclavo Fernando Dulze. Pidi6 se diera por conclusa la
causa, con lo alegado y se resolviera en definitiva, “no sélo por lo principal del juicio, sino
también por lo relativo a la recriminacion, que tengo promovida contra dicha Fuentes por la
calumnia comprobada a su querella”™ "

Ante lo solicitado por Feliciana Cordoba, y no habiendo el fiscal, ni la parte que querello,
solicitado que se tuviera por conclusa la causa y se resolviera en definitiva, excepto a la que
promovio la defensa del reo; el alcalde proveyd el traslado al fiscal, de lo que dio fe el escribano
publico actuante Guerrero, y luego se hizo saber dicho decreto a Feliciana Cérdoba. Corrido
traslado al fiscal, éste respondié solicitando se concluyera la causa para su definitiva.
Seguidamente, el teniente de alguacil Mayor corri6 traslado a Maria Fuentes, quien contesto al
evacuarlo: “Que no solo por haber quedado probado en autos que Fernando Dulze es el autor
del delito sino por el caso de corte que le compete por sumamente pobre y por haber sido su
hija forzada, segun el texto de la Ley V: Titulo XIII, Libro 1V, Titulo II, Libro 11l y la Ley VIII:
Titulo III, Libro 1V, Folio 228 de la recopilacion, cuyo cumplimiento pide, se condene a
Feliciana Cordoba, en todas las costas, costos y perjuicios que le ocasiono, lo que estima en
doce pesos”... 2.

Pidi6 se tuviera por concluida la causa para sentencia.

De todo ello se dio traslado a Feliciana Cordoba, quien contestd que en mérito al proceso y
a lo alegado se dictara, en definitiva sentencia, en la causa, con arreglo a lo que tenia pedido y
que la sentencia debia pronunciarse tanto en lo principal de la causa, como en el incidente de
accion de calumnia, concluyendo de este modo lo actuado sin permitir otras demoras que la
priven de los jornales de su esclavo por ser lo unico con lo que ella subsiste. Luego el alcalde
dicto la siguiente resolucion:

“Para el mejor acierto de la terminacion de esta causa, que se declara por conclusa para
definitiva: Remitanse los autos en Asesoria al doctor don Victorino Rodriguez con el honorario
de diez pesos, por este ultimo dictamen, que deberd exponer, quien los haya de satisfacer, como
las demas costas del proceso, haciéndose saber a las parte”.

Dicho Auto se hizo saber a dofia Feliciana Cordoba, al fiscal y a Maria Fuentes.

El Dr. Victorino Rodriguez en su dictamen expres6: “Que nada se habia probado contra
Fernando Dulze en tanto Feliciana Cordoba habia probado de algun modo su coartada, por lo
que opino correspondia se le declarara libre del delito imputado y se decretara su
excarcelacion. Serialo asimismo que no se debia hacer lugar al cargo que Feliciana Cordoba le
imputaba a la madre de la menor pues considero que ésta * tuvo razones suficientes para
querellar y que no hubo malicia de su parte, que por ello y por haber desistido de la querella
corresponderia que se la libere de costas, pero debido a que se le dio voz en la causa hasta su
finalizacion, y no resultando malicia del reo, ni de la querellante, es de su parecer que se
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decrete la excarcelacion, sin expresa condenacion en costas y que cada parte satisfaga las por
si causadas” 1. Luego de lo cual el alcalde dicta el siguiente decreto:

“Autos citense las partes para oir sentencia”. Procediéndose a notificar en consecuencia al
fiscal, a Maria Fuentes y a dofia Feliciana Cérdoba.

c. La sentencia

Intervinieron en esta tercera parte del proceso:

El alcalde ordinario de primer voto, don Juan Lopez Cobo; el alguacil Mayor, don Antonio
Orrego; el escribano actuario, don Clemente Guerrero; el fiscal, don Manuel Jacinto Nieto; el
ministro de Justicia, don Pedro José Gomez; el abogado de la Real Audiencia de La Plata, Dr.
Victorino Rodriguez.

Seguidamente, el juez de la causa alcalde don Juan Lopez Cobo, procedi6 a dictar sentencia
definitiva tomando como base las constancias de autos, las pruebas producidas, lo alegado por
las partes, como también el parecer dado por el abogado consultor Dr. Victorino Rodriguez
declarando “que habiendo probado donia Feliciana Cordoba las excepciones que le
correspondian, resuelve declarar libre del delito que se le imputa al esclavo Fernando Dulze y
su excarcelacion, previa comunicacion y revision de los autos a la Real Audiencia del Distrito.
En cuanto las costas, cada parte deberd correr con las causadas las comunes por mitad, las
que deberan satisfacer prontamente para la remision de los autos” .

Dictada la sentencia y firmada por el juez de la causa, ante el escribano actuario Juan
Manuel Pedriel, el que remplazé al actuario interviniente Guerrero, por enfermedad grave del
mismo y notificada que fue al fiscal y a las partes; dofia Feliciana Cérdoba solicitd que
habiéndose declarado libre a su esclavo del delito que se le imputaba y en virtud de su
encarcelamiento, a fin de evitar que el esclavo siguiera en la carcel durante el tramite de
remision a la Audiencia y la confirmacion de la sentencia, como asi también para evitar el
perjuicio que se le causaria al no disponer de los jornales y servicios de su esclavo, solicitd que
se consultara al abogado interviniente sin mas tramite, si la excarcelacion debid anteceder a
todas esas estaciones morosas. Ante lo solicitado por Feliciana Cordoba, el alcalde resolvio que
se otorgara la excarcelacion al esclavo, previa firma prestada por la suplicante u otra persona
suficiente, y pago de las costas que a cada parte correspondiesen, designando a don Dionisio
Romero como tasador.

Notificada del auto dictado, Feliciana Cordoba, ofrecido como fiador a don Bernardo Oreste.
La resolucion fue notificada al fiscal y a Maria Fuentes. El fiador ofrecido otorg6 la fianza, de
lo que quedo constancia en el registro del escribano actuario. Y el tasador designado procedio a
la tasacion de costas, con arreglo al nuevo Real Arancel ascendiendo su monto a la suma de
cincuenta y dos pesos en total, discriminando en detalle los que corresponden a cada uno de los
funcionarios intervinientes, determinando especificamente las tareas cumplidas, el valor de cada
una y el monto que cada parte debia abonar: fijando, en primer término, los del alcalde por la
firma de autos, decretos ratificaciones, sentencia definitiva y aprobacion de tasacion; luego los
del escribano que fue de la causa don Clemente Guerrero, y de quien le sucediera en el cargo
don Juan Manuel Pedriel, por decreto, notificaciones, recepcion de juramentos, autos,
certificaciones y fojas escritas en las declaraciones arregladas a treinta renglones; a continuacion
los del asesor interviniente; los del teniente del alguacil, del portero del Cabildo, del tasador, del
fiscal, y del facultativo don Miguel del Marmol.

Aprobada la tasacion se hizo saber a dofia Feliciana Cérdoba, quien hizo exhibicion de las
costas que le correspondian. Luego se notifico el mismo decreto a Maria Fuentes, quien se
excepcioné del pago de las costas que le correspondian “por pobre”, recibiendo los interesados
las entregadas por dofia Feliciana Cérdoba todo lo cual se testimonio.

Segunda instancia
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Actuaciones tramitadas ante la Real Audiencia de la ciudad de Buenos Aires

Intervinieron en esta ultima parte del proceso:

Los funcionarios de la Real Audiencia de Buenos Aires (presidente, regente, oidores, fiscal
y escribano de camara), el tasador designado por la Real Audiencia, don Juan Antonio Seriba; el
alcalde de primer voto, don José Garcia Piedra; el escribano actuario del Cabildo, don Juan
Manuel Pedriel; el tasador designado por el alcalde, don Dionisio Romero y Pontero; el teniente
coronel de los Reales Ejércitos y comandante de Armas, don Félix Mestre.

Elevados los autos a la Real Audiencia de Buenos Aires, el alto tribunal resolvid revocar el
auto consultado por el alcalde de primer voto de la ciudad de Coérdoba y condenar a Fernando
Dulze en la pena de cincuenta azotes, “que se le daran en la cdrcel de aquella ciudad” y a dos
afios de presidio estableciendo también que concluido el término, “su ama dofia Feliciana
Cordoba debera vender el esclavo a cincuenta leguas de distancia, condenandola en todas las
costas de lo actuado; disponiendo para su cumplimiento se librara Real Providencia al juez de la
causa, el que la devolvera diligenciada. Proveyeron y firmaron el auto que asi lo disponia los
sefiores presidente, regente y oidores de la Real Audiencia. Todo ello, después de expuesto y
resumido el fallo emitido por el alcalde y de los elementos y pruebas obrantes en la acusa de los
que el mismo se valio para disponer la libertad del esclavo y de aquellos que dicho juez no
considero suficiente prueba de la culpabilidad del reo”. Concluyo el fiscal de camara diciendo:
“Es en cuya atencion siente el fiscal que siendo Lustra Alteza justo podra aprobar la referida
sentencia y mandar a devolver la causa para su ejecucion o resolver lo que sea mas de
justicia”. Y luego de tasadas las costas causadas por el tasador designado don Juan Antonio
Leyva, quien fijo las que correspondian al Canciller del Sello, al relator Dr. don Julidan de
Leyva, las del escribano de camara don Facundo de Prieto y Pulido y al propio tasador.

Cumplido este recaudo se provee a la Real Provision y carta del alcalde de primer voto de
la ciudad de Cordoba, a fin de que una vez recibida cumpliera y ejecutara el auto proveido por
el presidente, regente y oidores de la Real Audiencia; y cumpliera, a su vez, las instrucciones
que en la carta se le impartian, segtn la cual deberia exigir el pago de cuarenta y seis reales de
tasacion de costas, los que luego se remitirian al escribano de camara para su distribucion entre
los interesados, como el aporte del correo de ida y vuelta, y que dicha suma se exigiera a dofa
Feliciana Coérdoba, se le instruy6 también, que asimismo deberia remitir carta y provision real
diligenciada a la Real Audiencia por mano del escribano de camara, cerrada y sellada.

Recibida la Real Provision y carta, el alcalde de primer voto don José Garcia Piedra dictd
auto ordenando el arresto y encarcelacion de Fernando Dulze, del que da Fe el escribano
actuario don Manuel Pedriel, y seguidamente se procedi6 a la detencion del reo, el que fue
conducido a presidio, dandose cumplimiento al castigo corporal impuesto por la Real
Audiencia, en presencia del alcalde carcelero y del escribano actuario. Posteriormente, el
condenado fue conducido al presidio de San Carlos del Tio, remitiéndose el pertinente oficio al
comandante de Armas don Félix Mestre en el que se le impartian las instrucciones del caso,
quien informé haber dado cumplimiento a lo ordenado. Luego se notifico a dofa Feliciana
Cordoba de lo dispuesto en la Real Provision, en cuanto a su esclavo y al pago de las costas,
segun tasacion remitida por la Real Audiencia y, ademas, el pago de la que no aboné Maria
Fuentes cuya tasacion se le hizo conocer. Intimada que fue al pago, dofia Feliciana Cordoba
expreso que estaba a lo dispuesto por la autoridad, pero que por no tener dinero debi6 solicitarlo
en préstamo a un vecino de nombre Florencio Garcia, quien abon6 la suma requerida, la que fue
repartida conforme la tasacion obrante en la causa.

Los avatares de estas enjundiosas tramitaciones legales concluyeron finalmente cuando
dofia Feliciana Cordoba se sentd en una sentida peticion a la Real Audiencia de Buenos Aires
exponiendo su condicion de viuda y su pobreza y las circunstancias de proveer a su sustento con
el trabajo de su esclavo Fernando, como ya lo tenia expresado en folios anteriores de la acusa,
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solicitando entonces el alivio de la pena de su esclavo atento la imperiosa necesidad de
satisfacer su indigente situacion. Oidas con benevolencia las razones expuestas, el alto tribunal
americano resolvié conmutar la pena de presidio por la de dos afios de destierro, facultando a la
duena del esclavo para venderlo en esas condiciones.

A sus efectos se ordeno, por ultimo, se remitiera la correspondiente carta al alcalde
interviniente, con lo que concluyeron por ultimo, los actuados de esta causa.

V. Colofon

Aunque en ninguna de las resoluciones dictadas en el caso sometido a analisis se hace
mencion expresa de la legislacion, con base a la cual se resuelve la causa, es importante destacar
que los cuerpos juridicos de aplicacion principal en esta época eran: la Nueva Recopilacion de
las leyes de Castilla del afio 1567; La Recopilacion de Leyes de los Reinos de Indias,
fundamentalmente, las Siete Partidas de Don Alfonso X, el Sabio, en especial, la Partida VII, la
legislacion territorial posterior a los ordenamientos legales citados tanto indiana como
Castellana (esta ultima, desde 1614, en cuanto fuese admitida por el Consejo de Indias, ya que
no todas las disposiciones tomadas para la peninsula resultaban aplicadas en América); y, con
especial mencion, las disposiciones de caracter local, autos acordados por la Audiencia y por el
gobierno, promulgados por gobernadores y virreyes; también tenian especial relevancia las
costumbres y jurisprudencia.

En el caso analizado, s6lo Maria Fuentes, madre de la victima, al evacuar el traslado que se
le corre, hace mencion a leyes, cuya aplicacion solicita al decir:

“Que no solamente por estar plenamente comprobado en los Autos, haver sido Fernando
Dulze el estuprador, sino también por el Caso de Corte, que me compete por sumamente pobre,
y por haver sido dicha mi hija forzada segun el terminante contexto de la ley quinta , titulo
trece , libro cuarto, titulo segundo, libro tercero y la ley octava, titulo tres libro cuarto, folio
doscientos veinte ocho de la Recopilacion, cuio cumplimiento pido se halla presisada su
Justificacion a condenar a dicha sefiora en todas las costas, costos y perjuicios que me ha
ocasionado, los que estimo en doce pesos” .

En la primera etapa del proceso que culmina con el fallo de don Juan Lopez Cobo, alcalde
ordinario de primer voto, declarando la libertad del esclavo acusado, adquiere fundamental y
decisiva importancia el dictamen del inminente abogado consultado Dr. Victorino Rodriguez:
existiendo total coincidencia entre el parecer del asesor y lo resuelto por el alcalde, a tal punto
que, atento el mérito de los autos, conformandome con el expresado dictamen del abogado en
todas y cada una de sus partes.

Pero, en la segunda etapa, que se inicia con la remision de los autos a la Audiencia de
Buenos Aires, en consulta, dando cuenta de la resolucion dictada en la causa, y que concluye
con el Auto dictado por la misma, revocando el fallo consultado, condenando a Fernando Dulze
por el delito que se le imputa; se torna evidente y sin lugar a dudas, que se ha tenido muy en
cuenta el sereno y fundamentado alegato de Manuel Jacinto Nieto, fiscal designado por el
alcalde para que ponga al reo acusacion en forma, como asi también la opinioén vertida por el
fiscal de la Real Audiencia, al presentar el caso que se sometio a consulta ante la misma.

Estas dos piezas que se transcriben en el apéndice son a nuestro juicio las que otorgan
contenido y color a todo el proceso por las siguientes razones: la resolucion del juez de la causa,
alcalde de primer voto don Juan Lopez Cobo, que esencialmente se basa en el dictamen del
abogado consultor Dr. Victorino Rodriguez y que resuelve, en definitiva, otorgar la libertad al
reo; restd importancia a dos elementos de juicio, emergentes de las pruebas obrantes en el
proceso, que son sumamente trascendentes, y a los cuales, el fiscal nombrado en la causa
criminal si les asignd un justo valor. Lo primero hace referencia a la respuesta indiferente dada
por el reo, en oportunidad de haber sido sefialado como autor del hecho por la menor, cuando
responde: “puede ser que salga lo contrario”, de lo cual deduce el fiscal que ello demuestra
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indicios vehementes de su delito, pues sabiéndose autor del hecho temia que los testigos, que tal
vez presenciaron el acto, lo descubriesen y de alli su desconfianza para no negar
categoricamente ser el ejecutor del delito.

Y segundo: la falta de coincidencia en la declaracion de los testigos, con los que la
defensora del reo pretendid probar su coartada; ya que mientras que por una parte afirman que el
acusado no se movié de su lugar de trabajo y junto al cual se encontraban ambos testigos
(Avendaio y Palacios), por la otra, uno niega que la menor haya aparecido por el lugar del
hecho, y otro, afirma que la vio; de lo cual el fiscal infiere que los testigos, creyendo que no era
de lo sustancial, no precavieron este punto para encubrir al reo declarando en forma coincidente.
A mi juicio, la Audiencia, al revocar el fallo del juez de la causa, dict6 una resolucion acertada y
justa.

La causa analizada se inicia el 12 de marzo de 1787 y concluye el 26 de febrero de 1789 '°.

VI. Conclusiones generales

En la jurisdiccion en estudio no abundan las actas judiciales que analizan casos como el sub
lite. En la criminalidad de la época fue un delito poco destacado.

El estupro, la violacion y el incesto se ubican numéricamente tras el robo, el homicidio y
las agresiones fisicas. Registra, aun, menos ejemplos que el rapto y el adulterio.

Pero como se ha estudiado en otras jurisdicciones se debe tener presente siempre el peso de
los casos silenciados, es decir, los que no llegan a las instancias judiciales por arreglos privados
entre las partes o porque la victima callo la agresion sufrida por vergiienza propia, por presion
de su circulo intimo, puesto en juego el mismo honor familiar o por desconfianza hacia el
sistema judicial y las adversas consecuencias sociales que importaba, para la agredida, el
publico conocimiento del delito que privaba a la mujer del tesoro de su virtud.

Los arreglos extrajudiciales bien pueden haber sido la causa mas eficaz para impedir el
tramite de la denuncia.

Es posible que las familias de la mujer forzada buscaran un arreglo matrimonial o aun
econdémico que significara una compensacion y que evitara la intervencion de una justicia que
bien podia ser vista con desconfianza o reticencia.

Las actas judiciales registran generalmente su mayor impacto de denuncia en areas urbanas.
Casi no hay testimonios del delito cometidos en 4areas rurales.

La cabeza del proceso que inicia la sumaria, generalmente, se desen-cadena por denuncia
de parte a través de los testimonios brindados por la misma victima o sus familiares o las
personas que provienen de su circulo intimo y doméstico.

Estos mismos familiares y vecinos, son a su vez, los que auxilian eficazmente al juez
comisionado o al alcalde de la Santa Hermandad a perseguir al reo y, por ultimo, son asimismo
ellos mismos quienes deponen como testigos en las sumarias.

Intervienen, también, el regidor defensor de pobres, el fiscal, el asesor letrado designado
siempre por el magistrado de la causa o por las partes cuando lo solicitan al juez interviniente.
No faltan asimismo las causas elevadas para el conocimiento de la Audiencia.

Los fallos se ajustan estrechamente al parecer del asesor letrado y generalmente lo hacen
expresamente suyo .

El rigor formulario y las instancias procesales

En el entramado de los pleitos por delitos contra la honestidad se erige como fundamental
la prueba confesional y la testimonial.

Es notable el elevado numero de testigos que comparece en el labrado de cada sumaria.
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Los testigos comparecen a prestar su testimonio porque realmente conocen los motivos de
la detencion del reo, en ocasiones porque la victima o su familia se lo ha confiado o porque lo
saben por la publica fama del reo.

El acusado confiesa su delito, puede negar alguna circunstancia que le imputan los testigos
o le achaca el magistrado, pero en casi la totalidad de las causas examinadas su confesional
admite la acusacion formulada en la cabeza de la sumaria.

La aplicacion de las sentencias

Despojadas, generalmente, de citas legales y doctrinarias, las que en cambio se reproducian
con exclusividad en los textos construidos por los asesores letrados, fiscales y defensores de
pobres, en ocasiones, con la sola invocacion de escuetas referencias normativas, el elenco de las
sentencias aplicadas por la justicia penal cordobesa en el periodo indicado, registran una fuerte
impronta del ejercicio del arbitrio judicial que oscila en un amplio abanico de penas que
comprende, a su vez: destierro, azotes, destino a las obras publicas por 2 afios; presidio por 6
aflos a trabajar en obras publicas, con grillete y cadena, 200 azotes y 4 afios mas; cadena 200
azotes y destino como poblador a La Carlota.

En todo el periodo estudiado, las penas que mas frecuentemente impuso la Justicia
ordinaria a los condenados por agresion sexual a mujeres fueron:

Destierro, como ocurrié en el pronunciamiento dictado por el juez interviniente Juan Luis
Aguirre y Tejeda en la causa criminal por violaciéon de menor contra Pedro Berden. Al resolver
el juez dispuso: “... Se lo destina de poblador a la Villa de la Carolina™ 8.

Apartamiento de la victima, como acontecio6 en la causa criminal seguida a Bruno Martinez,
juez pedaneo por haber sustraido una menor de ocho afios llamada Magdalena Ledn. El
magistrado en su pronunciamiento, resolvid: “Se ponga a Magdalena en casa que sea de la
satisfaccion del que pide y de este gobierno; Traslado a Narciso Leon, con reserva de su muger,
librandose para su comparecencia la correspondiente orden” ".

La pena corporal de azote fue la aplicada con mayor frecuencia.

Las sanciones mas leves se le imponian a los complices de los delitos en estudio.
Generalmente, las penas pecuniarias fueron impuestas con cierta frecuencia a los agresores de
estos tipos de delitos, como sucedid en el expediente judicial contra Félix Calderén, juez
pedaneo de Rio Tercero del partido de Yucat. El marqués de Sobremonte en su pronunciamiento
resolvio:

“Fallo, atento a los autos y meritos del proceso... que dicha Da. Vicenta no probo bien y
cumplidamente su accion, como probarle convino declaralo asi; Y que Dn. Felix Calderon
probo sus excepciones suficientemente sobre el imputado delito, lo que igualmente declaro: Y
respecto a la culpa, que contra Dn. Félix Calderon resulta por la detencion en su casa de Da.
Vicenta Olivera contra su voluntad y resistencia de Matias Aredisia su cuiiado, sin
comprobacion del llamado, que dice en su confesion haber hecho a su hermano Joachin,
demandante para el dia, en que fueron a ella, con mas las prescumpciones de olvido en una
Casa, que le merecia tanto celo le debo considerar y condeno a la satisfaccion de veinte pesos
aplicados a la dicha dofia v Vicente en remuneracion del vejamen que padecio en su injusta
detencion y las costas de esta litis quedando advertido el detenido Calderon que de no bastar
esta demostracion a la enmienda que se expresa sentira las que bastan a su escarmiento
sometiéndose a tasacion de dichas costas a Dionisio Romero” .

De este modo se sustanciaron las causas por delitos contra la honestidad en la jurisdiccion
de Cordoba del Tucuman, cuya escasa abundancia de testimonios en los repositorios
documentales los consagra como los delitos denunciado con menor frecuencia en los tiempos
indianos.

Las citas legales y doctrinarias contenidas en los largos y elaborados parrafos que presentan
los asesores letrados, el fiscal y el regidor defensor de pobres refieren generalmente a Gregorio
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Lopez, Hevia Bolafos, la Curia Philipica, Juan de Solorzano Pereyra, Juan Matienzo,
Covarrubias, Lorenzo Matheu y Sanz, etc., aun cuando quienes suscriben estos textos,
generalmente, no son letrados.

El generalizado caracter lego que tenian los auxiliares de la justicia y hasta los propios
magistrados no excluia, sin embargo, un conocimiento visceral y profundo del derecho
canonico, en virtud de la influyente presencia de la Universitas Cordubensis Tucumanae que
desde 1613 venia formando en sus claustros a los graduados de Teologia y Artes, como también
a los bachilleres en Artes.

Es dable suponer, ademas, que la presencia de importantes bibliotecas juridicas en la ciudad
ponia a auxiliares de la justicia en directo contacto con los jurisperitos clasicos, cuyas
admoniciones eran vastamente conocidas.

Las citas legales acuden, por su parte, fielmente a los ortodoxos textos del Fuero Real, las
Partidas, las Ordenanzas Reales de Castilla de 1484, la Nueva Recopilacion de 1567 y la
Recopilacion de Indias de 1680.

Las penas mas frecuentemente aplicadas, de cuyo preciso cumplimiento dan prolija cuenta
las notas asentadas en las mismas actas procesales, fueron las condenas a azotes, destierro y
penas de presidio en poblaciones de frontera y trabajo en obras publicas de la ciudad.

Apéndice

Dictamenes del asesor Dr. Victorino Rodriguez:

“El Asesor nombrado en el expediente formado contra Fernando Dulze esclavo de Doria
Feliciana Cordoba por la fuerza que se dice hizo a Maria Teodora menor de 12 arios hija de
Maria Fuentes parda libre dice: Que estando inconfeso el reo, y sin convencimiento alguno ni
substanciada la causa conforme a derecho, no se halla en estado de podérsele imponer pena
alguna; ni tampoco de absolverle en virtud del desistimiento, y perdon otorgado por la
expresada Maria Fuentes, respecto a que debe el juez de ofizio seguir la causa; hallandose
suficientemente el cuerpo de un delito; en cuio castigo tiene no poco interés en resolver la
Republica; y asi es de sentir el Asesor, que admitiéndose el desistimiento y perdon otorgado por
la referida Fuente para los efectos que hubiere lugar en Derecho, se nombre un Fiscal, que
ponga acusacion en forma, o pida lo que fuese de justicia y substanciada con él la causa, se
podra acertar en la resolucion. Por lo respectivo a las costas hasta aqui causadas siente
igualmente el abogado, que ambas partes deben satisfacerlas; pues no estando el reo confeso ni
convicto por ahora no se le debe cargar integramente, ni tampoco a la parte querellante, que
tuvo probable causa, y razon para interponer su querella, qual fue la semiplena probanza,
presumision o indicio, que dio mérito a la prision: Asi lo podra Ud. determinar, o resolver lo
que fuere mas conforme a justicia. Cordova, y marzo treinta de mil setecientos ochenta y siete.
Doctor Rodriguez.

Para el mejor acierto de la determinacion de esta causa, que se declaro por conclusa para
definitiva: Remitanselos autos en Asesoria al Doctor Victorino Rodriguez con el honorario de
diez pesos, por éste ultimo dictamen, que deberad exponer quien los haya de satisfacer, como las
demas del proceso; haciéndose saber a las partes.... El Abogado consultado en éstos autos
dice, que efectivamente nada se ha probado en ellos contra Fernando Dulze y que su Sefiora
Doiia Feliciana Cordoba, que le defiende a demostrado de algun modo que la coartada; y assi
sient , que declardndosele libre por el delito imputado, se debe decretar su excarcelacion: pero
tampoco se ha de adherir al cargo que dicha Sefiora hace contra Maria Fuentes parda libre,
pues esta tuvo sobrado fundamento, y probable razon para querellarse qual que efectivamente
se ha perpetrado en la persona de su tierna e impuber hija, y la declaracion de ésta; y aunque
sea cierto , que primeramente culpo a otro; pudo surgir esta debilidad de la amenaza con que
la conmindé el indigno agresor y por consiguiente persistimiento, y rectificandose en la segunda
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declaracion, tuvo su madre motivo razonable para querellarse; y no se le debe atribuir a
malicia, que por lo mismo y por haberse desistido de la querella parece, que debia ser
declarada libre de las costas; pero habiéndosele posteriormente dado voz en la causa, y
habiéndose seguido, y finalizado esta con su audiencia, y no resultando de ella malicia, ni en el
reo, ni en la querellante; es de parecer el Asesor, que se decrete la referida excarcelacion, sin
expresa condenacion en costas, y que cada una de las partes satisfaga las por si causadas.
Sobre todo Usted determinara lo que regulase mas de justicia. Cordova, y julio treinta y uno de
mil setecientos ochenta y siete afios. Firmado Doctor Rodriguez”.

Pronunciamiento del fiscal designado por el alcalde de primer voto don Manuel
Jacinto Nieto:

“El Fiscal nombrado en la causa criminal, que contra Fernando Dulze por el estupro que
ejecuto en Theodora parda libre con lo demas en ellos obrado respondiendo el traslado, que se
le ha comunicado para alegar de bien provado, reproduciéndose de nuevo sus anteriores
escritos, y en la mas bastante forma , que haya lugar en derecho, dice: que se le hace preciso e
indispensable a la recta justificacion de Usted aplicarle el mas severo castigo, segun leyes que
sirva de escarmiento a la vindicta publica por lo favorable y siguiente lo primero porque de los
autos se convenze, ser cierto el delito y el delincuente, como ya lo tiene expuesto, y se
demuestra todos los testigos de la sumaria asientan, ser cierto el hecho, el sirujano en su
certificacion lo afirma: Pedro Josef Gomez ministro ejecutor de la prision en su declaracion,
que corre a fs. cinco confiesa haver visto la ropa, que le habian sacado, y con la que se
cobijaba en la cama con abundancia de sangre, y manifestando al reo dijo la paciente ser el
factor del hecho: a lo que respondio el reo puede ser, que salga lo contrario: cuia indiferencia
demuestra unos indicios vehementes de su delito: porque éste conociendo su pecado temia que
los testigos, que tal vez presenciaron el acto lo descubriesen, de ai es de donde dimano la
desconfianza para afirmativamente no asentar no ser el ejecutor. Y si con refleccion se
registran los autos veremos, que las mismas provanzas producidas por la parte defensora
hacen palpable esta verdad y manifiestan probablemente ser el delincuente el mismo Fernando:
La defensora produce una informacion con Lorenza Zaragoza, Juan Villagra y su esposa Doiia
Feliciana Ludueria, en que todas contestes afirman haversele hechado la culpa del hecho, a su
hijo de la primera, queriendo por este hecho salvar al echor: pues concedido todo a favor de la
parte; pregunta el Fiscal qual dicho debe prevalecer; si el que a muchacha dijo en su primera
instancia sobresaltada del suceso, y tal vez con la misma inocencia persuadida que echando la
culpa a aquel nifio incapaz de ejecutar por su tierna edad lo que ha ella le havia acaecido se
libraria del castigo, o aquel , que con mas reeleccion. Y ya postrandose enferma declara ser
Fernando. Se mantiene en ello ante el juez, ante el reo, y al Escrivano se lo confiesa llanamente
como consta de la certificacion , que corre al folio dos: claro esta que el segundo, que este hace
fee en juicio y fuera de él, y que por este se debe pasar o juzgar y sentenciar, esto es ovio en
todo derecho, y mas quando la misma razon lo convence: Echa la culpa al primero, no es
cierto, desiste de su dicho su madre averigua y no siente assi calla, y no demanda a aquel lo
deja por inocente con el mismo silencio.: descubre el verdadero ejecutor, que es Fernando
persiste en ello, averigua la madre la demanda, y se halla firme la muchacha ante el Juez,
Escribano y Ministro: Con el primero ella nomds sin respeto alguno, desistiose; y en el segundo
se mantiene firme, cuia diferencia entre uno y otro culpado, y subsistencia en ella, hace
probablemente conocer ser el dicho Fernando. Lo segundo porque de los testigos con que
pretende provar la coartada, o de ninguna interrupcion de tiempo, recolige una cierta y
maliciosa coalicion con el reo, el primero en su declaracion que corre a fs. veintiocho vuelta,
asienta que la expresada tarde no aparecio por alli la mulatilla, y el segundo que es el Indio
Andrés Palacio, maestro albaiiil en su declaracion a fs. veinte y nueve asienta que después de
las tres de la tarde entro a su casa llevo su cantaro de agua, y volvio a salir y que no la vio
mas, el uno estando en su mismo paraje y el alto no la vio, y el otro si; de donde se infiere que
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fueron coligados es decir que no se habia apartado, ni hablado con la mulatilla por parecerles,
ser los sustanciales y que si la vieron, o no o si entré no la precavieron en undnimes, por
parecerles no ser esta circunstancia de lo sustancial en el concepto de ellos: En cuia virtud, y
de lo expusto se ha de servir la recta justificacion de Usted y determinar, como lo pide el Fiscal
en el exordio de este escrito por ser de justicia lo que imploro. Cordova, junio catorce de mil
setecientos ochenta y siete. Firmado Manuel Jacinto Nieto”.
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18 AHPC Criminales 1796, Legajo 75. Expediente 34.
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LA ACTIVIDAD DEL PROVISOR EN CORDOBA
Un ejemplo de las postrimerias del siglo XIX (1881-1883)

Nelson C. DELLAFERRERA *

Sumario: I. Introduccion. II. Fuentes de ingresos para los gastos de la curia. III. El provisor como limosnero en la
ciudad episcopal. IV. El provisor, el viatico y el coche del Santisimo Sacramento. V. La casa de la secretaria del
provisor. VI. El Tribunal Eclesiastico entre 1881 y 1883: actividad y economia. VII. Conclusion.

I. Introduccion

Es oportuno sefialar, de modo preliminar, que antes de la entrada en vigencia del Cédigo de
Derecho Canodnico de 1917, en una tUnica persona, se sustentaba el ejercicio del oficio
eclesidstico, tanto de provisor como de vicario general. Después del obispo diocesano, sobre €l
recaia la maxima autoridad en la didcesis y, no raramente, por eleccion capitular, a él le cabia el
deber de gobernar la Iglesia durante la sede vacante. De alli que en periodos como el antedicho,
sea casi imposible separar, en la figura de aquel hombre, la actividad judicial de la puramente
administrativa en el desempefio de sus funciones. Como es de suponer, las actas procesales
ponen de manifiesto la actividad judicial, ejercida personalmente o a través de los jueces
designados por el obispo, establemente o para cada caso. De la misma manera, la restante
documentacion de la curia permite apreciar su tarea administrativa.

En el breve lapso de su ejercicio del gobierno en esta sede cordobesa, que va del 16 de
enero de 1881 en que el obispo franciscano Mamerto Esquitl toma posesion de la didcesis de
Cordoba, hasta el 10 de enero de 1883 en que fallece en el paraje denominado Pozo del Suncho
(hoy, Diocesis de Catamarca), el prelado habia nombrado como su provisor y vicario general al
licenciado Aquilino Ferreyra.

Habia nacido éste en Villa del Rosario el 4 de enero de 1824, hijo de don Francisco Froilan
Ferreyra y de dofia Eulalia Alvarez. Alumno del Colegio Seminario “Nuestra Sefiora de Loreto”
recibe los grados en teologia por la Universidad de Cordoba. Designado cura parroco de Villa
del Rosario, participa en el VIII Sinodo Diocesano de 1877; nombrado provisor y vicario
general el 25 de abril de 1881. Entre 1889 y 1894 es rector del seminario. Promovido a obispo
titular de Amiso y auxiliar de Cordoba, recibe la consagracion el 19 de agosto de 1900 y fallece
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en la ciudad episcopal el 23 de agosto de 1910.

I1. Fuentes de ingresos para los gastos de la curia

Salvo contadas excepciones, que no ofrecen mérito alguno para ser destacadas
especialmente, las entradas constantes para afrontar los gastos de la curia, se concentraban en
los dineros provenientes de los siguientes rubros: dispensas en general, “ingresos de Notaria”,
“derechos de proclamas”, “dispensas de proclamas”, “componendas” !. Estos ultimos ingresos
se expresan siempre indicando el nombre de la persona favorecida y de la parroquia que remitia
el arancel y, algunas veces, con el solo nombre del cura parroco. A pesar de los margenes
pequefios, la caja de la secretaria del provisor no arrojaba pérdidas.

De todo esto, puede concluirse que la mayoria de las entradas provenian de las tasas de la
curia, que segun expresion del obispo Toro, se habian regulado de acuerdo con la Inocenciana 2
y a las costumbres diocesanas. Recuérdese que el Papa Inocencio XI habia aprobado en 1678 los
aranceles que podian exigirse en las curias diocesanas. A pesar de que se discutid vivamente si
la tasa Inocenciana debia observarse también fuera de Italia, de hecho se puso en practica en
todo el mundo catdlico. Los obispos debian informar durante la Visita ad Limina, acerca de su
cumplimiento en sus respectivas diocesis. Sin embargo, hay que tener presente que la tasa
Inocenciana regia Unicamente para los asuntos meramente espirituales y nunca para los
contenciosos, criminales o mixtos °.

Para la administracion de estos dineros, ingresos y gastos de coches y trenes en los viajes
pastorales, asi como los pagos efectuados a la Cocheria del Plata, encargada del vehiculo para
transportar el Santisimo Sacramento, la contabilidad de las limosnas que se hacian diariamente a
los pobres, el flamante provisor mandoé confeccionar un libro contable con el siguiente titulo:

Libro en que se llevan las cuentas de entradas y salidas en esta curia provisoral de
Cordoba, establecido por el actual Provisor y Vicario General, Lic. Aquilino Ferreyra, siendo
Obispo Diocesano el Illmo. y Rvmo. Serior Doctor Dn. Fr. Mamerto Esquiu y Medina,
dispuesto de modo que en la primera columna se encuentren las entradas bajo la palabra
cargo, y al frente en la 2° los gastos bajo la palabra dote. Cordoba, Mayo 4 de 1881. Las
entradas comienzan el 27 de abril *.

Los datos se inician en la pagina 2 y se continuan hasta el 10 de enero de 1883, fecha en
que el obispo muere en Pozo del Suncho °.

Estas anotaciones contables, permiten apreciar que el provisor y su curia provisoral ejercian
las obras de misericordia y del ministerio sacerdotal de una manera destacada y encomiable.
Puede decirse que, acabadamente, exponen la figura del verdadero sacerdote juez. Llama la
atencion la sola autorizacion de citar asientos menudos hecha por el obispo Esquiu. En el rico
patrimonio documental del Archivo de esta antigua sede episcopal, no he tenido la oportunidad
de contemplar otro libro con semejantes caracteristicas. De hecho se lleva a cabo durante el
gobierno pastoral de los obispos franciscanos Mamerto Esquitl y Juan Capistrano Tissera, con
sus respectivas sedevacancias y se interrumpe con el nombramiento del dominico fray
Reginaldo Toro.

I1I. El provisor como limosnero en la ciudad episcopal

Estas obras de misericordia corporales practicadas por el provisor aparecen contabilizadas
de manera muy variada, indicando el monto en cada caso. Para una lectura mas facil las divido
en: genéricas, particularizadas, personales, institucionales y las remitidas a Roma.

1. Limosnas genéricas. En esta tipificacion suelen dejarse ver con términos como los que

46



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

siguen: “limosna para los pobres”, “varias limosnas”, “limosna para una sefiora pobre”,
“limosna para un sefior pobre”, “limosna a un pobre ciego”, “limosna a una sefiora enferma”,
“limosna a varios enfermos”, “limosna a una familia pobre”, “limosna para pobres
vergonzantes”, “limosna a un ciego con familia”, y mas frecuentemente se dice solamente:
“limosnas”, etc. °.

2. Limosnas particularizadas. Estas se anotan con expresiones como las que se dan a
continuacion: “limosna para los pobres del Jueves Santo”, “limosna a un extranjero necesitado”,
“por cien rosarios para los presos”, “limosna para costear mujeres ejercitantes al campo”,

“limosna a un soldado dado de baja para vestirse”, “a un pobre ciego para [comprar] un violin”,
13

“limosna a una nifia huérfana”, “limosna a ejercitantes”, “limosna a un colegial pobre”, “a
Samuel por repartir la pastoral del Jubileo Extraordinario de Leon XIII”, etc. 7.

3. Limosnas personales. Las obras de misericordia que se reunen en este apartado, se
asientan con estas indicaciones: “limosna al presbitero Linch enfermo”, “limosna al nifio N.
2" 13 29 (13

Rios para libros”, “limosna al nifio Ramoén Ferreyra para libros”, “al presbitero Barroso”, “al
clérigo Isaguirre mes de septiembre”, etc. ®.

4. Limosnas entregadas a las instituciones. Estas son consignadas con una indicacion
precisa: “limosna a las Hermanas franciscanas”, “limosna a la obra de la Merced”, “limosna a
las Concepcionistas”, “limosna al Seminario”, “limosna a las Hermanas de Villanueva”,

29 ¢

“limosna para un altar en la capilla del Seminario”, “para ayudar a la compostura del érgano de
la Catedral”, “limosna a la Casa de Ejercicios”, “limosna a la capilla de Las Saladas”, etc. °.

5. Pagos enviados a Roma. Aqui, aparecen solo dos veces y, en estos términos: “Enviados a
Roma por veinticuatro dispensas”, “para abonar parte de la deuda de los clérigos de Roma” *°.
Los alumnos cordobeses que residian en el Colegio Pio Latino Americano y frecuentaban las
facultades de la Universidad Gregoriana de Roma, que vuelven al pais durante los afios del
obispo Esquit o que marchan a la Ciudad Eterna enviados por ¢él, eran los siguientes: Rafael
Lopez Cabanillas, quien ingresa a la universidad el 2 de diciembre de 1876, recibe la ordenacion
sacerdotal y egresa el 6 de junio de 1882 con los titulos de licenciado en filosofia y teologia;
Ramoén Gil Luque comienza sus estudios universitarios el 2 de diciembre de 1876, sacerdote,
concluye el 22 de octubre de 1881 con los titulos de doctor en teologia y licenciado en derecho
canonico; Marcelino Romero inicia su universidad el 2 de diciembre de 1876, ordenado
sacerdote, termina el 22 de octubre de 1882 con el titulo de licenciado en derecho canénico;
Abel Bazan y Bustos, da comienzos a sus estudios universitarios el 28 de noviembre de 1882,
recibe la ordenacion sacerdotal y egresa el 21 de febrero de 1892 con los titulos de doctor en
filosofia y teologia; Romualdo Pizarro, entra el 28 de noviembre de 1882 y sale el 14 de julio de
1884, sin ser ordenado y sin haber obtenido titulo alguno en la universidad; Luis Alvarez, abre
sus estudios el 30 de noviembre de 1883, obtiene el titulo de licenciado en filosofia, egresa el 23
de octubre de 1889 y recibe la ordenacion sacerdotal; Jacinto Rodriguez, comienza el 30 de
noviembre de 1883 y termina el 29 de agosto de 1884 sin obtener titulo alguno y no consta que
haya sido ordenado sacerdote !'.

IV. El provisor, el viatico y el coche del Santisimo Sacramento

De los asientos contables se deduce que el provisor y los sacerdotes que ejercian su
ministerio en la curia provisoral, asistian a numerosos enfermos. Si se quiere es explicable. La
ciudad episcopal era pequefia, pero no tanto como para poder ser atendida pastoralmente por
una Unica parroquia. Desde la segunda pagina de este libro de entradas y salidas [15 de junio de
1881] hasta la pagina 97 [28 de febrero de 1888] se suceden anotaciones del siguiente tenor. Me
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limito a resefiar los datos existentes hasta la pagina que lleva el nimero 24, que son las que

abarcan el periodo del obispo Esquiu:

“Un viaje en coche para llevar el viatico”, “dos viajes de coche para el viatico”, “carruaje
extraordinario para llevar el Santisimo”, “un coche para llevar el Santisimo”, “servicio de un
coche para el Santisimo”, “un coche extraordinario para el Santisimo Sacramento”, “cinco
viajes de coche para el Santisimo Sacramento”, “dos coches para el Santisimo”, “diez viajes de
coche para el Santisimo”, “nueve viajes de coche para el Santisimo”, “diecinueve viajes de

LR INT3

coche para el Santisimo”, “cuenta del coche para el Sacramento por el mes de mayo™ 2.

A este proposito el Sinodo de 1877 mandaba: “que en este Curato Rectoral no se lleve a pie
el Sagrado Viatico, a menos que la casa del enfermo diste s6lo cuatro cuadras de la iglesia, o
que haya de llevarse con pompa y solemnidad, como se hace cuando el enfermo es sacerdote. Y
para que esta disposicion se cumpla exactamente, se proveera a este Curato Rectoral, cuando lo
estime conveniente el Prelado, de un carruaje decente, con todos los utiles necesarios, de
manera que esté dispuesto a todas horas, debiendo colocarse en el carruaje las luces necesarias
siempre que no haya un cortejo conveniente para acompafar el Santisimo Sacramento” 3.
Parece ser que esta aspiracion de los sinodales de 1877, s6lo comenzo6 a ponerse en practica a
partir del 28 de febrero de 1888. En efecto, en la anotacion contable de ese dia se escribe: “Al
Cura Rector para ayuda de los gastos del coche del Santisimo Sacramento” %, y de esa fecha en
adelante ya no se hara mencion del coche del Santisimo Sacramento.

V. La casa de la secretaria del provisor

Los obispos de Cordoba no tuvieron casa propia hasta 1888. El obispo, junto a su archivo,
se desplazaba constantemente. En 1797, por decision del obispo Angel Mariano Moscoso, el
archivo encuentra su lugar estable en las construcciones levantadas en el costado de la torre
norte de la Catedral, donde permanecié hasta 1905 °. El provisor interrogaba a las partes y a los
testigos y convocaba a los interesados para la publicacion de la sentencia en su domicilio
particular. Sin embargo, cuando se trataba de sentencias penales, referidas a la vida y
costumbres de los clérigos, o a los sacramentos celebrados dolosamente la publicidad de la
sentencia y de las penas impuestas podia ser mayor '°.

Este libro contable que se analiza, deja entrever que las cosas siguieron asi hasta la muerte
del obispo fray Juan Capistrano Tissera (1883-1887), quien alquilaba una propiedad del
monasterio “Santa Catalina de Siena”. En efecto, en el asiento de fecha 30 de noviembre de
1886 se lee: “para ayudar al sindico del monasterio de Catalinas al blanqueo y pintura de la casa
que ocupo el Sr. Tissera, en la que sigue la secretaria del Obispado” .

No cabe duda de que la secretaria del provisor y la oficina del juez de matrimonios
estuvieron en esta casa hasta su traslado al nuevo palacio episcopal. La columna de los egresos
permite ver que se abona a las monjas un alquiler: “pago a las Catalinas por cuentas atrasadas”;
que se paga un impuesto: “pago del agua corriente de la casa de la secretaria por abril, mayo,
junio y julio”; se hacen reparaciones al inmueble alquilado: “por compostura de puertas de la
secretaria”, “otras reparaciones en la secretaria”; que se hace arreglar el mobiliario:
“compostura de la mesa del juez de matrimonios”. Asimismo, se marca que la secretaria ha sido
trasladada al nuevo palacio episcopal el 27 de diciembre de 1889 por la suma de quince pesos 2.

Otro detalle que no resulta indiferente es que en este mismo libro se asientan los pagos a los
provisores interinos, asi como el dinero que éstos puedan haber tomado de la caja, para limosnas
u otros gastos, y las retribuciones a los jueces de matrimonios que suplian al titular: “por 25
pesos que el Sr. Argafiaras, estando de provisor interino, tomo para obras pias™; “al Sr. Rizo
Patron por haber servido de juez de matrimonios durante los Ejercicios 20 pesos™ .
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VLI. El Tribunal Eclesiastico entre 1881 y 1883: actividad y economia

Para mejor comprender este apartado conviene traer a la memoria que, hasta el imperio de
la ley 2393 de Matrimonio Civil (1888), la jurisdiccion eclesiastica abarcaba todos los temas
referidos al matrimonio sacramento; a su posible nulidad si se verificaban las causales
establecidas por el derecho candnico vigente en aquella época y a los supuestos de divorcio. A
partir del Codigo Civil (1871) quedaron fuera de la jurisdiccion de la Iglesia los efectos civiles
del divorcio con respecto a la persona de los conyuges, la crianza y educacion de los hijos, y de
los bienes de la sociedad conyugal. Una vez que el juez eclesidstico admitia la demanda de
divorcio, el juez civil, a instancia de parte, sefialaba la cuota alimentaria que debia satisfacer el
marido, asi como las expensas del juicio de divorcio. Lentamente, ya a partir de 1823 y con
diferentes interrupciones, los tribunales eclesiasticos fueron introduciendo la praxis de los
juicios verbales de separacion, que podia ser concedida temporalmente o por tiempo
indeterminado.

Hecha esta advertencia, no ha de olvidarse que el obispo era y es, el unico juez en la
diocesis y puede despachar los asuntos judiciales por si mismo y, mds comunmente por su
provisor . Toda la actividad del Tribunal Eclesiastico estd profundamente marcada por las
directivas del obispo y de los hombres encargados de la administracion de la justicia. También
en este aspecto es notable la obra desarrollada por el obispo Esquit, que llega a tomar parte
personalmente en alglin caso para lograr el avenimiento de los esposos.

Este apartado debe ser divido en dos secciones. La primera se refiere a las causas
contenciosas: nulidades y divorcios, en las que a través de los tasadores y reguladores de
honorarios se establecian los montos que debian abonarse al tribunal, debidamente atestiguados
en cada uno de los juicios. Las referidas a divorcios contemplaban los aspectos de las
separaciones autorizadas por el juez de matrimonios y concedidas a los esposos por un lapso
determinado o por tiempo indefinido, ya que la unica causal de divorcio perpetuo era el
adulterio y éste se dirimia siempre en la via contenciosa. Las tasas de estos “juicios verbales de
divorcio” se fijaban por Notaria y sus importes pasaban a la secretaria del provisor.

En las causas contenciosas, no hay procesos de nulidad matrimonial en estos tres afios. Los
divorcios tramitados durante la gestion del obispo Esquitl son apenas tres. El primero, con un
total de doscientas setenta y siete fojas escritas casi siempre por ambos lados, se inicia el 19 de
agosto de 1881 por la causal de sevicia y malos tratos. El fallo es afirmativo en ambas
instancias. La diferencia radica en que el tribunal de Cérdoba concede el divorcio por dos afios,
entonces el Dr. Juan Bialet Massé apela al tribunal metropolitano. Esta segunda instancia es
llevada adelante por el abogado de la accionante, Dr. Filemon Posse y el 16 de noviembre de
1882 se dicta sentencia afirmativa reformando el fallo de Cérdoba y concediendo el divorcio por
tiempo indeterminado .

El segundo proceso de divorcio, también por las causales de sevicia y malos tratos, consta
de un total de veintiuna fojas escritas casi siempre por ambos lados. Se introduce la demanda el
7 de febrero de 1882, y se concluye con la conciliacion entre los esposos el 12 de abril de 1882
22

La tercera y ultima causa de divorcio tratada en este periodo, consta de un total de sesenta
fojas y la demanda es presentada con fecha del 7 de febrero de 1882, por los capitulos de
sevicia, alcoholismo y adulterio, concluye el 30 de abril de 1886 con una conciliacion entre
partes. De la lectura de las actas se concluye que los esposos se han reconciliado dos veces en el
transcurso de tres afios .

En razéon de que los jueces que intervienen son el Lic. Aquilino Ferreyra, el Dr. José
Gregorio Ardiles y el Dr. Uladislao Castellano, quienes s6lo han obtenido sus grados en
teologia, deben ser asesorados por especialistas en derecho. Actiian como asesores en estos tres
juicios el Dr. Pablo Julio Rodriguez, el Dr. Nicéforo Castellano y el Dr. Agustin Patifio.

Se observan modos de proceder de parte de los abogados que indican menos versacion en
temas de teologia y de derecho canodnico. Se advierte que el Dr. Juan Bialet Mass€, con escaso
conocimiento del sacramento de la penitencia dice al juez eclesistico: “digo que mi
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representada libra a su confesor, el Revdo. Padre Argiiello, Comendador de la Orden de Ntra.
Sra. de la Merced, del sigilo de la confesion, para que verbalmente informe a V.S. acomparniado
del Serior Asesor o solo...”. A lo que el juez respondera: “Al tercer otrosi, por ser
inviolablemente sagrado el sigilo sacramental, e inadmisible este medio de prueba, no ha
lugar” *.

En la tercera causa de divorcio, el abogado de la demandada sostiene a contrapelo de la
Const. Dei Miseratione > del Papa Benedicto XIV, que es necesaria la presencia del defensor de
matrimonios. El procurador de la accionante afirma correctamente que el nombramiento y la
participacion del defensor del matrimonio so6lo es necesaria en los juicios de nulidad.

La segunda seccion puede denominarse “separaciones de matrimonios”. En el Leg. 209
(1875-1876) t. XVI hay un cuaderno de tipo escolar y de papel comtn, de 22 cm. de alto por 17
cm. de ancho y tiene 40 paginas numeradas. Austeramente se lo designa Segundo Cuaderno y
carece de numero identificatorio. La portada lleva la siguiente inscripcion: “Este cuaderno
contiene las partidas de divorcios autorizados por el juez de matrimonios. Segundo cuaderno,
cuyas partidas principian el 19 de abril de 1880”. La ultima acta esta fechada en 21 de julio de
1886. Contiene un total de 181 actas en las que se concede la separaciéon temporal o por tiempo
indeterminado. Asimismo, se consignan las reconciliaciones entre los esposos.

Se trata de actas sumamente escuetas que nunca exceden una pagina del cuaderno, donde el
juez hace breves anotaciones. Salvo alguna inusual excepcion, se consigna la causal de la
separacion y el nimero de veces en que los esposos se han separado temporalmente, asi como el
remedio que impone el magistrado eclesiastico. En las sesiones, el juez de matrimonios esta s6lo
con las partes, sin asistencia de notario. S6lo excepcionalmente dejan de consignarse los dichos
de los protagonistas.

Sobre veinticuatro casos de este tipo llevados a la curia entre 1881 y 1883, en veintitn
oportunidades actua como juez el Dr. David Luque. Mas alla de la parquedad que exhiben estas
pequeiias actas, se advierte la paciencia, prudencia y lucidez de este sacerdote de virtudes
extraordinarias, que por su empefio e incondicional ayuda a la Sierva de Dios, Catalina
Rodriguez de Zavalia, se considerase a su lado, cofundador de la Congregacion de las Esclavas
del Sagrado Corazon de Jests (Argentinas).

Los capitulos invocados frecuentemente son: sevicia, alcoholismo, malos tratos,
desavenencias, discordias, sospecha de adulterio. En todos los casos solo se concede la
separacion temporal, es decir, que en estos tres afios de juicios verbales de divorcio no se
concede la separacion por tiempo indefinido. En lo que hace a los remedios arbitrados por el
juez, es menester destacar que sobre veinticuatro casos, en once oportunidades se prescribe a los
esposos hacer los Ejercicios Espirituales. En las situaciones limite se consigna que los esposos
se han separado varias veces, que han sido amonestados repetidamente por la autoridad
eclesiastica y se les manda presentarse nuevamente ante el juez. En un tnico caso ordena a los
esposos la confesion sacramental, y se preceptiia que el marido se inscriba en la “Sociedad de
San José”.

VII. Conclusion

Este sucinto e incompleto capitulo sobre un aspecto menor de la administracion diocesana,
permite apreciar una contabilidad llevada adelante con particular delicadeza y solicitud. Tanto el
obispo como su provisor eran conscientes de que los bienes de la Iglesia diocesana no podian
considerarse propiedad de los prelados pro tempore, sino que en todos los casos, los clérigos
solo son administradores de los bienes destinados al sostenimiento del culto y del clero y para el
servicio de los pobres y, en todos los casos, la administracion debe conformarse con la justicia y
las leyes de la Iglesia. Este principio fijado por la tradicion cristiana y la normativa eclesiastica
desde los primeros siglos, sirvio de guia segura a los responsables.

Hasta qué punto el obispo y su provisor se preocupaban por el bien de los fieles cristianos,
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se deduce claramente de la incansable participacion en las obras de caridad atestiguada en este
libro de contabilidad rica en detalles. Una visidon mas completa podria obtenerse si se analizaran
los demas libros contables del archivo diocesano. Teniendo en cuenta, ademas, que Cordoba, a
fines del siglo pasado, no fue lo que podria caracterizarse precisamente como una “didcesis
rica”.

En el informe que el obispo Toro eleva a la Santa Sede el 28 de febrero de 1892, se asienta
con claridad que el obispo, los empleados de la curia y los miembros del cabildo catedralicio
son sostenidos por el gobierno de la Nacion. Lo mismo se relata acerca de los superiores y
profesores del seminario, agregando veinte becas para alumnos pobres. El seminario posee una
casa en la ciudad que produce una renta anual de seiscientos pesos. Afiade que s6lo se imponen
contribuciones pecuniarias por las dispensas matrimoniales que el obispo concede con
facultades apostolicas, dineros que se invierten en obras pias .

No siempre resulta una labor sencilla, ni hay documentacion suficiente, para reconstruir la
vida y las actividades de quienes ejercieron determinadas funciones de la curia en la didcesis.
Este esbozo de trazos apurados, intenta indicar como se administraron los bienes eclesidsticos y
como eran invertidos en ayudar a los pobres; pretende timidamente acercar un haz de luz sobre
este tema no poco importante, e incentivar a otros en la bisqueda siempre apasionante de la
historia.

* Miembro de nimero de la Academia. Miembro del Instituto

! Estrictamente la “componenda” era un oficio de la Curia Romana donde se componia o arreglaba, entre
otros asuntos, la tasa de las dispensas matrimoniales, uniones, supresiones, erecciones de beneficios, etc. Confr.
PERUJO-PEREZ ANGULO, Diccionario de Ciencias Eclesiasticas, Barcelona, 1885, t. 111, p. 85.

2 En la relacion de la Visita ad Limina Apostolorum de 1892, el obispo Toro sefiala: “Hemos establecido la
tasa en nuestra Curia de conformidad a la Inocenciana y a las antiguas costumbres de la Didcesis” en BARBERO, S.;
ASTRADA, E.M.; CONSIGLL, J., Relaciones ad Limina de los Obispos de la Didcesis del Tucuman (s. XVII al XIX),
Cordoba, 1995, p. 217.

3 Confr. CAPPELLO, F.M., De Visitatione SS. Liminum et Dioeceseon, Romae, 1912, vol. I, ps. 388-391.

4 Este libro que se guarda en el Archivo del Arzobispado de Cordoba (en adelante, AAC), consta de 280
paginas escritas generalmente por ambos lados. En las citas me limito a las primeras 24 paginas que cubren la exigua
duracion del gobierno del obispo Esquit. Para citar dicho libro, uso a continuacion: LCCC, indicando
inmediatamente la pagina correspondiente.

5 Confr. LCCC 24.

¢ Confr. LCCC, 2,3,5,11,13-24.

7 Confr. LCCC, 13-15, 16-20.

¢ Confr. LCCC, 7, 10, 11.

° Confr. LCCC, 2, 4-6, 9, 16, 18.

" LCCC, 3, 4.

" Confr. Catalogus Pontificii Collegii Pii Latini Americani, Romae 1917. 16, nn. 224, 225, 227; Idem, 20, nn.
295,296, Idem, 22, nn. 312,316.

2 Confr. LCCC, 2,4, 5, 8,9, 11, 13, 15, 16, 18, 19, 21-24.

13 Sinodo Diocesano celebrado en la Santa Iglesia Catedral de Cordoba en la Republica Argentina desde el
1° de noviembre hasta el 9 de diciembre de 1877, por el Ilustrisimo Seiior Obispo Dr. Manuel Eduardo Alvarez,
edicion ordenada y aprobada por S.S.1., Imprenta del Eco de Cérdoba, Cordoba, 1878, cap. 111, const. IV.

4 LCCC,97.

15 Confr. UNIVERSIDAD NACIONAL DE CORDOBA, Archivo del Instituto de Estudios Americanistas, ms. 1172;
AAC, Papeles de Mons. Zenon Bustos, s/f, confr. BRUNO, C., Historia de la Iglesia en la Argentina, Buenos Aires,
1975, t. VI, p. 477.

1 En el proceso promovido por el indio José Vicente Salpituela contra José Nicolas Ortiz de Ocampo, cura y
vicario de la Doctrina de Anguinan, la sentencia que declara la inocencia del cura es publicada y leida en todas las
capillas del curato en AAC, Leg. 201 Divorcios y nulidades matrimoniales 1811-1814, t. VIII, Exp. N° 6. En los
casos de matrimonios clandestinos (por sorpresa) el juez mandaba que la sentencia se leyera en la misa mayor de la
parroquial en AAC, Leg. 202, Divorcios ... 1815-1825, t. IX, Exp. N°3; en otras circunstancias el notario deja
constancia de que ha tomado las declaraciones de los testigos en la casa del provisor en AAC, Leg. 206, Divorcios ...
1871-1872, t. X111, Exp. N° 5.

7LCCC, 62.

18 Confr. LCCC, 80, 91, 106, 232, 256, 263, 274.

Y LCCC, 167, 155.

51



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

2 Confr. DELLAFERRERA, N.C., Vicarios del obispo para la administracion de la justicia en la Cordoba
colonial, en XI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Buenos Aires, 4-9 de
septiembre de 1995, Actas y Estudios, Buenos Aires, 1997, t. 11, ps. 235-261.

2 Confr. AAC, Leg. 210, Divorcios y nulidades matrimoniales 1877-1884, t. XVII, Exp. N° 10.

2 Confr. AAC, Divorcios ... 1877-1884, t. XVII, Exp. N° 11.

2 Confr. AAC, Leg. 210, Divorcios ... 1876-1884, t. XVII, Exp. N° 12.

2 AAC, Leg. 210, Divorcios ... 1877-1884, t. XVII, fs. 73v-74r.

2 Confr. DELLAFERRERA, N.C., “La defensa del vinculo en la Audiencia Episcopal del Tucuman (1688-
1888)”, en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, Cuadernos de Historia, N° 4, ps. 47-76.

2 Confr. BARBERO, S.; ASTRADA, E.M.; CONSIGLL, J., Relaciones ... oc. ps. 212,215, 217.
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LOS BANDOS Y AUTOS DE BUEN GOBIERNO EN CORDOBA DEL TUCUMAN
(Siglo XVIII)

Marcela ASPELL *

Sumario: 1. Introduccioén. II. La determinacion de las penas. III. Las conductas penadas. IV. La vagancia. V. Los
juegos prohibidos. VI. La indumentaria. VII. Las practicas religiosas. VIII. Las armas prohibidas. IX. La vida
doméstica. X. La aplicacion de las penas. XI. Destierro y extrafiamiento. XII. Obras publicas. XIII. Azotes. XIV.
Libertad bajo apercibimiento de conchabo. XV. Conclusiones.

I. Introduccion

Los Bandos de Buen Gobierno o Autos de Buen Gobierno dictados en nuestra jurisdiccion
de Coérdoba del Tucuman a lo largo del siglo XVIII importan un abanico de disposiciones
sencillas que tienden a regular diversos aspectos de la vida social de la comunidad .

Su lenguaje es simple, se recurre frecuentemente a expresiones del habla popular, su
contenido esta acotado a la materia de la vida de la ciudad y sus alrededores y refleja la
minuciosa normacion de situaciones de la vida cotidiana.

Examinados en su conjunto sorprende su altisimo grado de reiteracion y la formulacion
constante, en los encabezamientos que los inician de una clara descripcion de los propositos que
inspiran su dictado 2.

Es posible inferir las relaciones entre los espacios urbanos y rurales, su estrecha vinculacion
e interdependencia econdmica, social y politica.

Defienden valores religiosos, institucionales, politicos una estructura econémica y social
definida en un entretejido normativo que empapa y regula minuciosamente todos los aspectos
mas mininos del desarrollo social.

Los Bandos y Autos de Buen Gobierno apuntan pues, claramente, a normar la vida de la
ciudad y los espacios que lo circundan. Por ello, sus disposiciones comprometen la vida de los
ntcleos de familias, las pulperias y comercios, gremios de artesanos, cofradias, monasterios,
iglesias, conventos, hospitales, colegios, universidades, etc. Y, encabezando todo este gran y
heterogéneo conjunto, la institucion capitular.

I1. La determinacion de las penas

Los Bandos o Autos de Buen Gobierno son prodigos en la fijacion de penas.

De aquella clasificacion, sujeta luego a tantas interpretaciones, que el novohispano Manuel
de Lardizabal y Uribe * habia pergefiado en el siglo XVIII: capitales, corporales, de infamia y
pecuniarias que operaban en su concepto respectivamente sobre la vida, el cuerpo, la honra y
los bienes de los reos, los bandos solo registran la aplicacion de parte de las tres ultimas
categorias.

Las penas establecidas en sus abundosos textos varian desde la fijacion puntual de sus
términos, hasta las libradas al arbitrio judicial o las confiadas a la mas libre determinacion
“conforme a derecho”.

También es comtin la presencia de penalidades agravadas por la reincidencia de la conducta
delictual

La diferenciacion de las penas conforme con la jerarquia social de quienes ofendian el
orden social, vecinos, esclavos, mulatos, mestizos, indios, patronos o peones.

La Ley VIII del Titulo XXXI de la Partida VII habia exigido mayor escarmiento “a/ siervo
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que al libre e al ome vil que al fidalgo e al mancebo que al viejo que al fidalgo u otro ome que
fuera honrado por su ciencia o por su bondad que ovieffe en el”.

Con el mismo espiritu y para el mundo indiano, la Recopilacion de Leyes de Indias
ordenaba en la Ley XXI del Titulo X, Ley XXI mayor rigor para el castigo de los espafioles
“que injuriasen p maltrataren indios que si los mismos delitos se cometiesen contra esparioles”.

La situacion no era ajena y se conocia en la experiencia de los tribunales indianos.

El 17 de febrero de 1595 la Audiencia de Charcas informaba al Rey “que los delitos que los
espaiioles cometen contra los indios no se castigan con el rigor que se hace con los de unos
esparioles con otros y que con haber sido tantos los delitos que se han cometido contra indios,
apenas se sabe que se haya hecho justicia de un espaiiol por muerte u otro delito de indio y
porque esto ha Studio muy perniciosa introduccion y que no se ha de dar lugar a que en el
castigo de los delitos se haga diferencia ni distincion de personas de espanioles a indios que han
de ser mas amparados como gente mas miserable y de menos defensa” comprometiéndose a
continuacion, la Audiencia, a proporcionar “el castigo condigno a los que en esto han
delinquido y conforme a las culpas mirando por el bien de los naturales y que sean amparados
y defendidos en todo lo que les toca™ *.

El mismo Soloérzano se inclinaba por castigar a los indios con penas atenuadas en atencion a
su condicion de miserables. Sostenia el gran autor indiano, citando los textos del II Concilio
Limense: “que en las causas y pleytos de indios especialmente pobres concluyan sumariamente
y con amor paternal.... y que en las (penas) corporales usen mas de oficio de padres que de
Jueces severos hasta que se hallen mas capaces de razon y mas arraygada la fe en esta pobre
gente”; la admonicion no dejaba empero de precisar el claro entendimiento “que si la malicia,
atrocidad y gravedad de | delito no fuera tal que los haga indignos de esta templanza y
benignidad porque en tales casos tampoco quiere el derecho favorecer a rusticos ni a menores
... como tampoco permite que debaxo de la piedad y pretexto de favorecerlos hagamos agravios
conocidos a otras personas, porque este es el recato que nos enseiia y manda traer en tales
negocios” . Los Bandos no innovan en las practicas generales: azotes y presidio son reservados
para las clases inferiores y el destierro para los estratos mas altos de la sociedad.

Las actas judiciales, que existen custodiadas en el Archivo Histérico de la provincia de
Cordoba dan cuenta de la reiterada aplicacion de las penas fijadas en los Bandos.

En sus textos aparece minuciosamente relacionada la aplicacion de las diversas penas
contenidas en los bandos y autos de buen gobierno: corporales, infamantes, pecuniarias.

Azotes, destierro, penas pecuniarias, carcelaria, trabajos en las obras publicas, presidio en
los fortines de frontera son el elenco mas recomendado para establecer “el buen orden
necesario a la estabilidad del bien publico para que se atajen abusos eviten perjuicios y se
reformen las estragadas y depravadas costumbres, que son el origen de tan malas
consecuencias y que la administracion de justicia tenga el debido efecto que refiere y pide la
causa publica” ®.

Las penas cumplen en los bandos en estudio un decidido rol de ejemplaridad.

Razonaba Alfonso de Castro: “Cuando la pena se agrava mdas alla de lo que el delito
merece, entonces aquella no solo tiene el cardcter de castigo ni unicamente se impone para
reprimir el delito cometido sino también como medicina para el mismo delincuente y para los
otros que con el ejemplo pudieran delinquir, es decir, para que el culpable se conduzca mads
cautamente en adelante y para que los otros, con el ejemplo ajeno, reflexionen y se abstengan
de cualquier delito. Por eso dijo Salomon: “Azotando al infestado, el necio se hace prudente” .

Esta condicion en ocasiones esta confesa en el texto de algunos de ellos.

No escapa tampoco el criterio de utilidad. Se dispone el abastecimiento de una fluida mano
de obra para brindar su apoyo a los trabajos que significaban un aporte decisivo o importante
para la buena marcha de la ciudad.

De este modo, ese amplio poder que habia sefialado Castillo de Bovadilla de castigar y
perdonar cuando conviene a la republica, les facultaba a utilizar una amplia gama de recursos
punitivos en cuya determinacion precisa se imponen las necesidades locales de la ciudad.
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La discrecionalidad del arbitrio extensamente difundida en la practica local les lleva a
meritar las particularidades del reo se insiste en la moderacion de los castigos y en la proteccion
de los débiles y descarriados pero también en el valor de la ejemplaridad.

Un dificil equilibrio entre la severidad y la templanza es lo que el comiin de la doctrina
aconseja: “para ampliar o moderar las leyes, mas se ha de considerar segun Aristoteles y otros
al legislador que a la letra de la ley, de la cual en muchos casos conviene desviarse,
mayormente del rigor, porque las leyes.... No se hacen para quitar a los hombres las vidas sino
para extirpar los males de la republica y que las leyes rigurosas no son para mas que para
espantar y las piadosas para ejecutar. Y la razon es, porque el legislador considero las
condiciones del culpado y puso dureza en las palabras de las leyes para espantar a los malos
con el horror de las penas: y asi el juez no ha de tener tanto respeto a las palabras dellas como
al sentido, el qual con piadoso entendimiento ha de traer a mansedumbre” 8.

Los Bandos insisten sin fisuras en el uso de las penas ejemplares, pero en la practica de los
tribunales cordobeses registra la difundida costumbre de la moderacién que, sin retaceos, se
impone en todo el ambito de la jurisdiccion en estudio.

Lardizabal, por su parte sostenia: “no es ciertamente la crueldad de las penas el mayor
freno para contener los delitos sino la infalibilidad de ellas y, por consiguiente, la vigilancia de
los magistrados... en todos los tiempos en que se han usado castigos muy crueles se han
experimentado los mas atroces e inhumanos delitos” °.

El orden de la punicion es administrativa en una preciosa economia que consideraba la
edad, la embriaguez, su buena o mala fama a las circunstancias personales del reo.

Pero no faltan las penas de alto impacto social y contenido ejemplificador, como las penas
aplicadas en el rollo de la ciudad, los azotes propinados por las calles a la vista de toda la
poblacion, etc..

También en los textos de los bandos y autos de buen gobierno se acumulan las penas.

El destierro suele ir acompanado de la aplicacion de azotes o el destierro con el trabajo
forzado “a racion y sin sueldo”.

La carcel se suma a la imposicion de las penas pecuniarias, o la mas difundida, por su
ejemplaridad y economia de administracion, la pena de azotes se completa, en ocasiones con
estancias en la carcel.

Se impone la devolucion de los objetos robados, a veces, parte de los objetos confiscados
eran entregados a quienes efectuaban la denuncia o contribuia a capturar al infractor

Abunda la aplicacion de una variada gama de multas.

Una visita de carcel desagota la carcel colmada, siempre la carceleria sufrida es considerada
pena suficiente en tanto se complete con azotes aplicados por el verdugo en el patio de ella y
ante la vista de los compaiieros de infortunio del reo.

Cuando una visita de carcel resuelve en atencion a los padecimientos sufridos, la extrema
demora de los procesos, etc., poner en libertad a los presos acusados de delitos castigados con
penas leves se le agrega alguna pena mas.

Hay una clara conciencia de que la justicia debe ser rapida y hasta la misma carceleria
extendida por periodos significativos, debe computarse como un castigo condigno por el
sufrimiento generado en el reo.

Razonaba Lardizabal: “Si la prontitud en el castigo hace la pena mas util también la hace
mas justa. Cualquier reo mientras no es convencido y condenado legitimamente es acreedor de
Justicia a todos los miramientos que dicta la humanidad. Devénsele excusar, por consiguiente,
en cuanto sea posible las aflicciones y ansiedades que trae consigo una larga y penosa
incertidumbre de su suerte, la cual aumenta con la privacion de la libertad, con las molestias y
vejaciones de la prision, las cuales deben evitarse enteramente, por ser contrarias al derecho
natural, siempre que no sean precisamente necesarias para la seguridad de la persona o para
que no se oculten las pruebas del delito, porque la carcel dice el Rey D. Alonso debe ser para
guardar los presos y non para crearles enemigos ni otro mal de darles pena por ellos. Por esta
misma razon prohibe la ley que se puedan condenar a ningun hombre libre a carcel perpetua y
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otra manda que si después de haber estado un acusado dos arios en la carcel, no se le probase
el delito, que sea sacado de la carcel en que estd preso y dado por inocente” '°.

La aplicacion de las penas evidencia un altisimo grado de discrecionalidad.

La utilizacion de este arbitrio espantaba a Lardizabal: “Solo las leyes pueden decretar las
penas de los delitos y esta autoridad debe residir unicamente en el legislador. Toda la facultad
de los jueces debe reducirse unicamente a examinar si el acusado ha contravenido o no la ley
para absolverle o condenarle en la pena serialada por ella. Si se dejase a su arbitrio el imponer
penas, el derogarlos o alterarlas se causarian innumerables males a la sociedad. La suerte de
los ciudadanos seria totalmente incierta, su vida, su honra, sus bienes quedarian expuestos. Al
capricho, a la malicia, a la ignorancia y a todas las pasiones que puedan dominar a un hombre.
Si no hay leyes fijas, o las que hay son oscuras, o estan totalmente sin uso, es preciso caer en el
inconveniente del arbitrio judicial” '

III1. Las conductas penadas

El entretejido de las conductas observadas comprendia juegos prohibidos, violacion del
toque de queda, circulacion prohibida por las calles de la ciudad, transitar a deshoras a pie o a
caballo, prohibicion de galopar por las calles, todas las formas de la vagancia y el
malentretenimiento, amancebamientos, escandalos publicos, bailes y fandangos, juntas que se
hacen donde se ponen noques de aloja de algarroba con que se embriagan los que las usan
descompasadamente, uso de trajes inadecuados al estado y condicion de quien los viste, ventas
privadas de bebidas alcoholicas, ventas de bebidas alcohdlicas en las pulperias, ventas de
objetos robados, portacion de armas, cierre de comercios a la hora de la misa mayor, faltas y
ausencias a los oficios divinos u horas de ensenanza de la doctrina, etc., tampoco falta la
expresa recomendacion de perseguir la comision de los delitos reservados a la legislacion
comun, cuyo celo y cumplimiento de las disposiciones procesales vigentes se encarga a las
autoridades, “deseando la paz de la republica y desterrar los inquietadores de ella que poseidos
de los perniciosos vicios de amancebamientos publicos, juegos prohibidos, embriagueces, robos
y pendencias tienen infestada la ciudad y los muchos que de extrarias provincias se han
recogido, sin oficio ni beneficio en ella” 2.

En el apretado espacio de estas paginas, examinaremos a continuacion, el material
normativo mas relevante que emana de estos textos, agrupandolo por las principales materia que
abordan.

IV. La vagancia

Los Bandos insisten en la causa que consideran la matriz de todos los males: la ociosidad
de la que resulta “la perversion de muchos incautos que faltos de conocimiento que gobernados
de su natural inclinacion a la insolencia se arrojan y precipitan a cometer muertes, robos y
toda clase de maldades, por cuya libertad y falta de correccion se padecen en los pueblos y
lugares de camparia las mayores inquietudes, subsisten los amancebamientos juegos y
embriagueces, por tanto y deseando poner en estado de tranquilidad al partido con lo
comprehensivo, desterrando los abusos que produce el libertinaje, para reducir a los
moradores de discolo y atrevido genio a una sujecion cristiana y debida subordinacion seguin
esta recomendo en las leyes del reino” 3.

Esta clara conciencia de que la vagancia es la indiscutida raiz publica de todos los males, se
mantiene en la normativa local indiana con pocas variantes. El gobernador don Juan Fernandez
Campero decia el 28 de mayo de 1764: “Por cuanto me hallo informado de los graves
inconvenientes y deplorables resultas que producen en mi vasta jurisdiccion los vagamundos,
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Jjugadores y delincuentes que abundan en sus partidos ejecutando continuos insultos de hurtos,
muertes, y puiialadas de salvoconductos por la libertad con que viven sin el menor temor de
Dios ni de la real justicia, refugiados en el sagrado de las distancias y fragoso de los lugares
cuya impunidad insolenta mas su perfidia, llegando muchos a los términos de salteadores cuya
despechada osadia de salir a los caminos en cuadrillas de bandoleros robando a los traficantes
y quitandoles hasta el vestuario del cuerpo con la enorme atrocidad de heridas, muertes
alevosas y otros medios inhumanos de que se vale la crueldad hasta sus inicuos fines,
mantenido en su compaiiia mujeres publicas y honestas, a quienes el temor de sus rigor hace
consentir en el rapto ocasionando los escandalos que publica el comuna clamor de este
vecindario en agravio de la vindicta publica que cuanto mas clama en todas partes, tanto mas
audaces reconoce a los agresores por falta de condigno castigo que los escarmiente” 4.

El Bando ordenaba, entonces, delatar y entregar a las justicias a quien reuniese estas
calidades, penando a los vecinos estantes o habitantes que consintiesen en sus casas
vagamundos, jugadores o ladrones, a quienes asimismo encargaba que celaran cuidadosamente,
no perdiéndoles pisada a sus hijos, esclavos o sirvientes. La multas ascendian a la suma de
cincuenta pesos “aplicados por mitad a la Camara de Su Majestad y gastos de la guerra” en
tanto se destinaba al insolvente a cumplir un afio de destierro en los presidios de estas fronteras.
El tema es una presencia constante en los textos de los Bandos. Y para todos los casos hay una
sola solucion: los azotes aplicados por el verdugo en el patio de la carcel o en las calles de la
ciudad y tras este clasico y econdomico castigo, el inmediato destierro a las poblaciones de
fronteras.

En ocasiones, la medida registra matices. Asi en el auto del gobernador de la provincia del
Tucuman, Juan Victorino Martinez de Tineo, del 15 de julio de 1749 se dispone que vagos y
malentretenidos sin oficio ni beneficio deben inmediatamente salir de la ciudad en el término de
15 dias, pena de cien azotes propinados por las calles y dos arios de destierro a la frontera.
Pena que se extendia, para evitar los escandalos y pecados publicos a quienes protegieran en sus
casas a alcahuetes y hombres de mala vida .

Los términos se acortan sensiblemente en el auto de buen gobierno del 9 de enero de 1790.
Tres dias en la ciudad y ocho para la jurisdiccion, plazos que debian contarse desde el dia de la
publicacion del auto “so pena que no cumpliéndolo, y siendo aprehendidos, se les aplicara cien
azotes y después seran despachados de capital en capitan fuera de ella lo que se llevara a puro
y debido efecto” .

En el Bando del gobernador Juan de Santiso y Moscoso se les permite una ultima
oportunidad: el conchabo inmediato con amo conocido, orden que se extiende “a todos los
vagamundos que no tengan amo a quien servir ni oficio con que mantenerse ni vivan de su
trabajo” quienes de no conchabarse o tomar ejercicio debian inmediatamente salir de la ciudad
y su jurisdiccion, bajo pena de recibir doscientos azotes por las calles publicas y dos afios de
destierro en uno de los reales presidios .

Pese a la contundencia de las disposiciones y las normas, el vagabundaje continud, siendo
intensamente perseguido a través de la normativa de los bandos de buen gobierno que se dictan
a lo largo del siglo XVIII.

En todo el periodo, las disposiciones dictadas sobre la materia no innovan demasiado: “Que
todos los vagamundos que no tengan amo a quien servir ni oficio con que mantenerse ni vivan
de su trabajo no se permitan en las ciudades ni en sus jurisdicciones y de no conchabarse o
tomar ejercicio salgan de la ciudad y su jurisdiccion dentro de quince dias, penas de doscientos
azotes por las calles y dos arios de destierro a uno de los reales presidios” .

“Que ningun vagante viva sin ocupacion procurando que precisamente se conchabe, ya sea
natural o forastero, con aquellas personas que efectivamente los puedan mantener para el
cuidado de sus haciendas, fomento de sus labores y demas tareas que ejerciten, mandandoseles
de papel de conchabo para que le conste no vivan ociosos y mal entretenidos y los que a esto no
se sujetasen y conviniesen los extraiiara del lugar persiguiéndoles hasta que verifiquen
ausencia si fuesen mozos sueltos sin embargo estén domiciliados, esto es que sean naturales del
partido, y, si casados, con aquel tiempo de prision y cepo que baste a conseguir obedezcan lo

57



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

que se les manda, teniendo entendido que ningun sujeto pueda acampar ni tener esta clase de
gente con el pretexto y frivola excusa de agregados, a menos que tengan proporcion de
sustentarse y sustentar a su familia sin el auxilio de ajeno socorro, pues de esta observancia
resultaran no menos efectos que los de precaver los continuos robos que se cometen, que los
amos o patronos no pierdan la estimacion con la fea nota de consentidores o baldon injurioso
de interesados en ellos y, por consiguiente, el primario fin que se dirigen las ordenes liberadas,
que es el de que procuren todos en su clase inclinarse al trabajo, remedio unico de no caer en
los errores a que la pereza y ociosidad los conduce” .

“Que toda la gente forastera que de vagamundos inundan esta ciudad y su jurisdiccion
precisamente salgan dentro de veinticinco dias, o de no, se conchaben en este propio término
con algun vecino o sujeto que los contenga y mantenga sin el pretexto de arrimantes en las
estancias pues de éstos se originan los robos que naturalmente ejecutan parta su manutencion
en ganados y otras especies para la libertad de su ociosidad, so pena que sean desterrados a un
presidio por el tiempo que se les asignare” » y el auto de buen gobierno de 1781 2! que
mencionaba la obligacion de contratarse con amo conocido para “la gente pobre y libre de
cualesquier esfera que sea y que solo se mantiene sirviendo por no tener otros arbitrios” 2.

El auto de buen gobierno del 12 de enero de 1788 reducia, por su parte, a ocho dias, el
término para procurar conchabo y acomodo a quienes se encontraren desempleados porque de lo
contrario “salgan de esta ciudad y su jurisdiccion porque cumplido el término y no lo mandado,
a cualquiera que se le encontrase se le destinara al servicio de la obra publica de la carcel por
dos meses a racion y sin sueldo” %.

Se busco, una y otra vez, la colaboracion de los vecinos, a quien se les encargaba informar
sobre los forasteros que alojaran en sus casas a fin de anoticiar a las autoridades “el destino con
que vienen, donde paran y en que se ejercitan causando muchos perjuicios y escandalos en la
republica, bajo de la pena al espariol que asi no lo cumpliere de seis pesos de multa que se
aplicara en la forma ordinaria y al plebeyo la de cincuenta azotes en el rollo” *.

La politica contra los vagos y mal entretenidos sostenida en la jurisdicciéon en estudio,
parece endurecerse hacia finales del siglo XVIII, a los plazos cada vez mas exiguos para buscar
conchabo con amo conocido, Sobremonte agrega la obligacion de renovar cada dos meses las
papeletas de conchabo encargandose a las justicias: “celar con la mayor eficacia este punto y al
que reconozca es de la clase de los que deben conchabarse les pidan el papel de resguardo que
deben traer consigo y no teniéndolo sin mds excusa seran puestos en la carcel para servir
cuatro meses con cadena en obras publicas” *.

Pese a ello, el 12 de mayo de 1792 un desolado Marqués de Sobremonte confesaba el
abierto fracaso experimentado en la persecucion de los vagos, reagravando las penas.

“Por cuanto no han sido bastantes los repetidos bandos de buen gobierno para exterminar
los vagamundos y ociosos, estando prevenidos en ellos que al que encontrase sin papel de
conchabo con amo conocido y renovado cada dos meses, se le pondra en la cadena para
trabajar en las obras publicas. Por tanto, con viniendo agravar esta pena, ordeno y mando que
a los que dentro de ocho dias no le tuvieran, serdan destinados como reincidentes a las minas a
racion y sin sueldo” *.

Especialmente fue regulado en el abanico de los autos y bandos de buen gobierno
examinados, el tema de las mujeres conchabadas, a quienes, el auto de buen gobierno de los
alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de Tucuman, José Antonio Alvarez de
Condarco y Pedro Antonio Ardoz del 14 de enero de 1792, mandaba en el preciso término de
quince dias buscar sefiora a quien servir bajo contrata de formal concierto, porque no
haciéndolo se les dara seriora a quien servir precisamente *’. La medida ya habia sido ordenada
en el auto de buen gobierno del 19 de enero de 1781, que sefialaba igual término, para se
contrataran las criadas con serioras a quien servir *.

Sobremonte, unos afios después, insistia a los alcaldes de barrio que no permitieran en sus
jurisdiccion pedir limosna sino a los verdaderamente pobres, quienes debian contar con licencia
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del gobierno “con la advertencia de que para cualquier otra demanda se necesita ademas del
ilustrisimo sefior obispo y si alguno de los primeros no se hallare impedido de trabajar lo
arrestara como vago y enviara a la cdrcel dando cuenta a los jueces” *.

La medida fue ampliada el 12 de mayo de 1792 por los “muchos que de uno y otro sexo de
dentro y fuera de la ciudad piden limosna indebidamente por no estar del todo impedidos para
ganar el sustento siendo gravoso al vecindario y perjudicando a los verdaderamente pobres en
la limosna que reciben” ordendndose que se presentaran los pretendientes a mendigar, en el
término de ocho dias para que “examinada su necesidad de mendigar se les dé papel o licencia,
sin la cual seran puestos en la cdrcel para destinarlos como convenga, que los que fueren de
fuera de la ciudad se retiren dentro de los ocho dias a sus vecindarios o partidos, donde pueden
ser asistidos por la piedad de los fieles de ellos, bajo la misma pena en caso de su
inobservancia, que los del pueblo que tuvieren licencia para pedir limosna no agreguen asi
muchachos de uno y otros sexo, que son capaces de ponerse a oficio u otra ocupacion util, o0 a
los que estando impedidos tienen padres o hermanos que los mantengan, en la inteligencia de
que aquellos en que no concurran estas circunstancias serdn destinados a las casas de
maestros de oficio u otras que convengan” *.

Alguna disposicion de claro cufio laboral se introdujo, en estos manojos de heterogénea
legislacion social, para asegurar el tema que desvelaba a las autoridades: el efectivo empleo de
la mano de obra desocupada ante la creciente formacion de un mercado de trabajo. De este
modo, promediando el periodo, el auto de buen gobierno del gobernador intendente de la
provincia de Cordoba del Tucuman, don José Gonzalez Gomez de Ribera, fechado en Cordoba
el 14 de enero de 1804, prohibia a toda persona de cualquier calidad y condicion efectuar
adelantos salariales a los peones conchabados “a menos que no sea maestro recibido en su
clase, admitiendo solo que si el peon solicitase algun socorro se le podria ir dando de lo que
tuviere vencido o diariamente su jornal avisando a este gobierno el que se despidiere por no
haberle adelantado la paga la pena prevista ascendia a 4 meses de trabajo en las obras
publicas” 3'. El salario debia ser, por su parte, “e/ acostumbrado a su concierto y regular al
trabajo no solo, a los indios y demas castas, sino también a las mujeres” .

Otro tema regulado en estos textos fue el de los expositos que el Marqués de Sobremonte
mandaba recoger con conocimiento de las justicias y poner con los maestros del pueblo “que
deben responder de ellos y si fuera posible dentro del mismo barrio para que los puedan tener
siempre a la vista, dando cuenta al gobierno de los que destina y en donde para que en asunto
de tanta importancia consten los efectos de esta provincia y el celo del comisario” *.

En el amplio horizonte de conductas que se vinculan al tema en estudio, el robo de ganado
ocupa un lugar preponderante. La practica del cuatrerismo aseguraba comodamente el sustento
de los que vivian sin oficio ni beneficio, “infestan los campos de quienes entregados a una vida
montaraz y holgazana infieren tales darios y cometen toda clase de pecados sin sujetarse a la
sociable politica cristiana que prescriben las leyes y al exterminio que, conforme a éstas debe
hacer de semejantes vagamundos y como que ocasionan tan multiplicados perjuicios con su mal
ejemplo, quedando impunes sus criminosos hechos por falta de cuidado, en cuya virtud, el
comisionado se empeiiara en correr los campos y registrar los montes y desiertos, pues esta
vigilancia conduce mucho para que recelosos del peligro se refrenen y enmienden y si
aconteciese en estas salidas el encontrar alguno sospechoso lo prendera y examinara con la
cautela conveniente para adquirir noticia puntual de su modo de vivir, y, si por su relacion o
informes de su conducta resultase ser culpado y ocioso, lo despachara con la sumaria a los
referidos jueces ordinarios” **.

A fin de evitar la vigente lozania de estas practicas que parecian no tener fin, pese a los
esfuerzos de las justicias, se regularon los mecanismos de venta del ganado con el sistema de
los contrayerros “para evitar el que los dichos criadores se queden con algunos que suelen
volverse a las crias al tiempo de sacarlas y, por consiguiente, el que aleguen los que las
extraen, si los encuentra algun juez, compras que no son ciertas, teniendo entendido que en este
caso haran las convenientes averiguaciones para que, asegurada la verdad se castigue al
robador y se pene con seis pesos de multa aplicados en forma ordinaria al verificarse ventas
sin contrayerro” *.
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V. Los juegos prohibidos

Vinculado intimamente al vagabundaje, los textos de los bandos y autos de buen gobierno
estudiados relacionan la regulacion sobre los juegos prohibidos y la venta de objetos robados.

El bando del gobernador Esteban de Urizar y Arespacochaga dictado el 7 de julio de 1723
ordenaba a las justicias celar con todo cuidado, la prohibicion de ejecutar juegos de dados,
pintas, ni otros de naipes prohibidos por leyes de Castilla y de estos reinos recomendando a las
justicias “no libren mandamientos ni oigan a los que demandaren interés alguno ganado en
dichos juegos prohibidos”.

El bando, avanzaba citando los textos de la Recopilacion de Leyes de Indias. En tal sentido,
ordenaba: “Y porque en la ley primera del libro séptimo, titulo primero de juegos y jugadores
esté prohibido el que ninguno juegue a naipes ni otros juegos de los que licitamente puedan
Jjugar mas de diez pesos en un dia natural de veinticuatro horas ordeno y mando a las dichas
Justicias y ministros de cada una de las dichas ciudades sujetas a este baston, celen con todo
cuidado y vigilancia la observancia de dicha ley y las demas de este caso y, hallando se
exceden procedan contra los que contravinieren a las dichas leyes, sacandoles por la primera
vez la pena de diez pesos para la fabrica de la santa iglesia y, por la segunda y las demds en
que constare contravinieren a ellas, sobre la dicha pena de los dichos diez pesos, ejecuten en
sus personas y bienes irremisiblemente las impuestas por las dichas leyes reales” °.

Por su parte, el auto del gobernador Juan Manuel Fernandez Campero dictado en la ciudad
de Cordoba el 28 de mayo de 1764 relacionaba los muchos hurtos, robos y pendencias que
ocurrian en la ciudad con la desmedida aficion de sus habitantes por los juegos, ordenando que
“ninguno osara jugar juego de dados, pato, taba ni otros de los prohibidos so la pena de perder
el dinero que se aplica para el denunciador”, reservando para los indios, negros, mulatos y
mestizos la pena de cien azotes y para los espafioles la pena de un afio de destierro a los
presidios de frontera ¥'.

En cuanto a los juegos prohibidos, el bando del gobernador Antonio de Arriaga del 24 de
julio de 1776 * prohibia practicar en las pulperias, casas de oficios mecanicos o casas de
sospecha “juego alguno para evitar de este modo las fatales consecuencias que dimanan de las
bebidas” bajo penas de multas que se duplicaban con la reincidencia. Mas adelante, el mismo
bando aclaraba “ni por deseo de ganancia, diversion u otro cualesquiera pretexto los juegos de
naipes que llaman banca, primera ruicisan y demas que fueran de envite, por tener acreditada
la experiencia que de estos perniciosos juegos resulta la ruina de los caudales y familias”. En
las penas de multas se comprendian “a los que entablaren, permitieren semejantes juegos en su
casa o concurrieren a ella de mirones si luego no dieran parte”. En tanto se reservaba para las
personas que practicaran juegos prohibidos en campos o parajes ocultos, la imposicion de penas
de multa de hasta cincuenta pesos, si fueren espafioles y cincuenta azotes con seis meses de
cadena si fueren plebeyos.

El Titulo Comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de Cérdoba,
don Rafael de Sobremonte, fechado el 1 de febrero de 1785, ampliaba el tratamiento del
impedimento legal de ejecutar todo juego prohibido por leyes reales, “como son los de envite,
suerte y azar segun que igualmente ha preceptuado este gobierno y prescriben reiterados
bandos publicos cuyo vicio arruina aun a los mas poderosos y en el cual incurren sin distincion
(segun los informes que se tienen) llegando al desorden al extremo de unirse los sujeto de viso y
obligaciones con las personas del estado comun, de que se originan graves y perniciosos males
y, para cortar el paso a estos escandalos, tendra el comisionado tirante la rienda sin disimular
lo mas minimo, castigando con prision y cepo a los de baja esfera y, a los de decente
nacimiento, con la multa que segun sus posibles conceptuase bastase a contenerlos y
escarmentarlos” *.

Las penas aplicadas en el bando de 1787 ordenaban a los jugadores perder el monto del

60



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

dinero empefiado en los juegos vedados de barajas, dados y otros juegos prohibidos, mas el
cumplimiento de dos meses de prision, en tanto a los vecinos consentidores que en sus casas
particulares, tiendas y pulperias hubieren permitido la celebracion de tales diversiones “dardn
por la primera seis pesos de multa por la segunda duplicada y siendo plebeyo seis meses de
trabajo en la cadena... incurriendo en la misma pena los que recojan o recogieren a jugar en
los montes, huecos o barrancas™ .

Por su parte, el bando dictado por el gobernador intendente don Rafael de Sobremonte el 20
de marzo de 1792 autorizaba so6lo juntas de cuatro o cinco personas en las pulperias a jugar
solamente los juegos permitidos, “bajo la pena de cuatro pesos al pulpero que se halle incurso
y de prision a los infractores perdiendo el dinero de dichas juego a beneficio de las obras
publicas debiéndose cerrar las pulperias a las nueve de la noche en invierno y a las diez en
verano, bajo la pena de seis pesos de multa aplicados en la misma forma” *'.

El juego de pato, entusiastamente practicado por las calles de la ciudad “a pie o a caballo”,
fue motivo de especial y reiterada prohibicion por las desgracias que se han experimentado,
bajo la pena de doce pesos aplicados en la forma ordinaria o en su defecto, cincuenta azotes *.

Especialmente se vigild la participacion de esclavos en la practica de estas diversiones
prohibidas: “que ningun esclavo ande en canchas de bolas, pulperias ni de juegos en parajes
excusados, bajo de pena de cincuenta azotes” *.

La orden se repetia en el auto de buen gobierno del 19 de enero de 1781, manteniéndose la
misma pena de cincuenta azotes *.

Se prohibio a pulperos, mercaderes ni otra persona alguna comprar ni recibir en empefio,
alhajas de plata, oro, ropa, vestidos ni otra cosa alguna de los esclavos, sirvientes ni de otras
personas sospechosas. Asimismo se ordend la inmediata venta fuera de esta provincia de todos
los esclavos ladrones, inquietadores, jugadores, pendencieros en el preciso término de sesenta
dias. Por ningin motivo, mercaderes y pulperos aceptarian recibir en empefio alhajas de oro y
plata ni otra mercaderia que les fuera ofrecida por esclavos y personas sospechosas, so pena de
perder lo dado por ella, por la primera vez, y, por la segunda, su valor duplicado y un afio de
destierro. La pena se agravaba en el caso de ser la comitente persona inferior, a quien se le
reservaba por la primera vez, cien azotes y por la segunda, un afio de destierro .

Penas pecuniarias eran aplicadas a la persona que ocultaba esclavos ajenos, fijandose su
monto en la suma de los jornales devengados por el tiempo en que hubiera permanecido oculto
el esclavo, sumandosele otro tanto para la camara de su Majestad y gastos de guerra,
agravandose la sancion, asimismo por la condicion personal del penado, en tanto fuera indio,
mulato o negro. En este caso, el reo debia servir al amo del esclavo fugado “otro tanto tiempo
que lo que por su culpa estuvo fugitivo y por la segunda doscientos azotes” .

Las medidas se reiteran en forma permanente, el bando del teniente gobernador Tadeo
Fernandez Davila de 1781 prohibia a los mercaderes, pulperos o vecinos comprar alhajas de oro
o plata a esclavos, criados, hijos de familia ni otra gente de sospecha, pena que “ademds de
volver la alhaja a sus duerios, serdn multados en veinticinco pesos y los de baja esfera en
cincuenta azotes”, especificandose asimismo que no podrian comprar de los oficiales, “como
son plateros, chafalonia en poca ni en mucha cantidad y de los sastres lo propio, sin expresa
licencia o papeleta de alguno de los jueces, observandose esto propio en todas las ventas” ¥,

La disposicion se repetia en el auto de buen gobierno del 19 de enero de 1781: “Que ningun
mercader ni pulpero de los vecinos estantes y habitantes de esta ciudad compre y tome en
prensa alhajas de oro o plata en poca ni en mucha cantidad a personas sospechosas, esclavos
ni hijos de familia, siendo solo de la obligacion de estos apercibir a las que les llevasen a
vender o emperiar, dar cuenta con ellas a la real justicia y, haciendo lo contrario, se les
declarara incurso en las penas a los vecinos en la veinticinco pesos que se aplicara en la forma
ordinaria y quince dias de carcel a los forasteros en la de los quince dias de carcel y dos aiios
de destierro de esta ciudad y su jurisdiccion a la gente plebeya y la de cien azotes y quince dias
de carcel” .

Con un sentido mas general, el auto de buen gobierno dictado el 19 de enero de 1781 sobre
la misma materia disponia: “Que ninguno tenga trato ni contrato con esclavos, mucho menos
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con los que fueren oficiales en obras de su oficio, sino con su legitimo sefior, bajo la pena al
que lo contraviniere de perder el valor de que le diere”.

El auto de buen gobierno del gobernador Tadeo Fernandez Davila del 10 de enero de 1781
ordenaba a toda persona de cualquier clase o condicion permitir en sus casas, tiendas o pulperias
la celebracion de juegos extraordinarios de naipes dados y suertes, aclarando “ni menos la gente
plebeya se recoja en los montes ranchos ni barrancas a usar de sus juegos, so pena que a los
primeros se les arrancaran 25 pesos de multa para gastos de justicia y a los jugadores siendo
de la gente noble, ademas de devolver lo ganado y a los segundos por la primera cincuenta
azotes y un mes de carcel y por la segunda cien azores y un afio de presidio a racion y sin
sueldo .

Vinculado a los espacios de las diversiones publicas se prohibi6é asimismo el expendio de
bebidas alcoholicas en casas particulares, sin excepcion alguna, el disparo de fuegos de
artificios y la venta de licores, chicha, aguardientes y otras bebidas espirituosas en los dias de
riguroso precepto *°. Se prohibi¢ asimismo toda forma de jolgorio que alterara la vida de la
ciudad, hacer tocar y tocar cajas sin licencia, generaba una pena de cuatro pesos si lo cometia
un vecino espafiol y cincuenta azotes y perdimiento de caja a quien no lo fuera °'.

VI. La indumentaria

El orden social era cuidado en todas sus manifestaciones externas. El bando de buen
gobierno del teniente coronel Juan de Santiso y Moscoso del 7 de julio de 1738, ordenaba el
cuidado del traje, imponiendo que las personas no circularan sin el habito de su estado, calidad
y condicion, sin disfraz ni traje que les competa so las penas establecidas. Asimismo se
prohibia a quienes trajeran habitos clericales portar armas publicas ni secretas .

El auto del buen gobierno del cabildo de la ciudad de Santiago del Estero, del 15 de enero
de 1802, prohibia a toda persona de cualquier fuero o clase salir de su casa disfrazada “porque
siendo aprehendida esa persona sera tratada en las primeras diligencias conforme al traje con
que se lo hallare y después de justificado el fuero que le corresponde se entregaran a su
legitimo juez con que se hallaren para que sea juzgado por el con arreglo a las leyes, estatutos
o constituciones que les sean de derecho” .

El uso de capas o embozos que disimulaban el rostro o dificultaban la identificacion de
quien usaba tales abrigos fue también objeto de regulacion en esta minuciosa legislacion local.

En tal sentido, el auto de buen gobierno dictado el 19 de enero de 1781 ordenaba: “Que
ninguno se pare embozado de noche ni arrebozado en las esquinas ni otros lugares
sospechosos, bajo de la pena de prision de su persona y la pecuniaria que se juzgare
competente aplicarle siendo espariol, y la de azotes al indio negro o mulato” >.

También los bandos regularon el uso de los lutos, fijandose el orden de las personas por
quien debian guardarse “padres, hermanos, abuelos u otros ascendientes, suegros, marido,
mujer pero no por los demds” que el mismo bando y el bando del gobernador Sobremonte del
20 de marzo de 1792 limitaban a seis meses *.

VII. Las practicas religiosas

Las ausencias a los oficios divinos o a las jornadas de ensefianza de la doctrina en materia
tan importante y de donde pende la salvacion, faltas que, conforme con los términos del bando
dictado por el gobernador Esteban de Urizar y Arespacochaga el 7 de julio de 1723, cometian
los indios, negros, mulatos libres y esclavos “porque sus amos los mantenian ocupados o
porque ellos mismos se detenian en embriagueces en pulperias mientras se celebraban los
oficios divinos”, determinaba para los primeros carcel y la pena de cincuenta azotes,
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entregandolos asimismo por ocho dias a los servicios en los conventos en las obras que en ellos
hubiere y en las publicas de iglesias que estuvieren reedificando.

Para los patronos y duefios de esclavos, el bando reservaba penas pecuniarias de diez pesos,
que debian ser aplicadas a la fabrica de la Santa Iglesia Catedral de este Obispado “con
apercibimiento de que los inobedientes mandaren ejecutar las mas penas en que por estas leyes

de estos reinos incurren los que contravinieren a tan justificado mandato”.

“Pulperos y mercaderes que con gran deservicio a Dios y quebrantamiento de su justa ley
abrieran sus tiendas, almacenes y granjerias en horas de los oficios o doctrinas” eran asimismo
castigados con penas pecuniarias de diez y veinte pesos aplicadas al mismo destino.

La primera parte de los textos de los bandos se encuentra reservada generalmente a estas
piadosas recomendaciones: “que las republicas y jurisdicciones de estas provincia...vivan como
verdaderos hijos de nuestra Santa Madre Iglesia como leales vasallos de tan catolico monarca,
al mayor servicio de la divina Majestad... y celen, vigilen cuiden con toda exactitud el
cumplimiento, obediencia y observancia de las leyes mandatos y ordenes superiores con el
consiguiente reparo y remedio de los escandalos, amancebamientos y pecados publicos cuyo
correspondiente castigo sea inviolable segun leyes y pragmaticas del Reyno” *°.

El auto del gobernador Juan Manuel Fernandez Campero relacionaba la falta de piedad
religiosa con la extrema vocacion de los pobladores por los juegos prohibidos donde
“concurren el mal ejemplo de ocupar el tiempo de dicha misa en juegos y otros ejercicios
indecentes, a tan alto sacrificio que posponen a sus malas costumbres con rebelde resistencia a
las exhortaciones y requerimientos de los parrocos y sacerdotes que asistan en las capillas
para que eviten estos publicas escandalos” *'. El auto ordenaba a todos los vecinos y
moradores, sin excepcion de sexos ni personas, a cumplir con el deber de asistencia a las misas
de precepto, en tanto residieran hasta una distancia de tres o cuatro leguas de las respectivas
capillas. Pena de azotes, penas pecuniarias y de destierro en los presidios de frontera fueron
sefialadas respectivamente para gentes de castas y espaiioles.

El bando de buen gobierno dictado el 10 de enero de 1781 por el teniente gobernador Tadeo
Fernandez Davila, principiaba por prohibir las blasfemias y los juramentos con el Santo Nombre
de Dios ni de sus santos y santas y, en particular, el de Maria Santisima Sefiora Nuestra so pena
que seran castigados como sacrilegio *%.

A su vez, los autos de buen gobierno de los alcaldes ordinarios Miguel Laguna y Vicente de
Escobar dictados el 19 de enero de 1781, exigian la debida reverencia a la consagracion de la
misa mayor de la Iglesia Matriz, ordenando a todas “las personas de uno y otro sexo de
cualesquier condicion y calidad que sean... se postren, arrodillen y reverencien como le
corresponde a la divina majestad... y que asi se mantengan postrados todo el tiempo que durare
dicho toque de campana con el apercibimiento con la pena que corresponda a tamario desacato
e irreverencia” *.

Lo normado se repite en el auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de
San Miguel de Tucuman, Domingo Cobo y Juan Francisco de Prado y Revuelta, del 12 de enero
de 1788 ©y en los autos del 14 de enero de 1792 y bando del 20 de marzo del mismo afio °'.

Por su parte, el bando dictado por el gobernador Sobremonte en Cérdoba el 12 de febrero
de 1785 ordenaba vigilar que no se trabajare los dias festivos de riguroso precepto .

Los bandos asumen, en ocasiones, un lenguaje muy abierto, sin acotar los alcances precisos
de las figuras delictuales confian a las autoridades justicias y ministros de todas y cada una de
las dichas ciudades de esta gobernacion velar aplicando todo su mayor cuidado, perseguir con
severidad corrigiendo y castigando los pecados publicos que tanto irritan la divina justicia.

(Cuales eran estos pecados publicos que ofendian la Majestad divina?

En primer lugar, las blasfemias a Dios y a sus santos, jurar ni perjurar so las penas del
reyno %, impedir la practica de los oficios y ejercicios devotos era, asimismo, motivo de la
imposicion de penas pecuniarias, establecidas para quien no facilitaba la asistencia a los oficios
religiosos y a la ensefianza de la doctrina a aquellas personas que estuvieren a su servicio,
indios, negros, mulatos, libres y esclavos.

El auto de buen gobierno dictado el 9 de enero de 1790 indicaba que “ninguna persona de
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cualquier estado, clase o condicion que sea blasfeme el santo nombre de Dios, Nuestro Serior,
su Santisima madre Maria Sefiora nuestra, santos y cosas sagradas, so pena de diez aiios de
destierro a la piedra de Montevideo y mordaza segun la calidad del sujeto, lo que se ejecutara
con todo el rigor de las leyes” .

El texto del bando de buen gobierno del 28 de mayo de 1764  puntualizaba: “Soy
informado que con grave desacato y grave ofensa de la majestad divina estan habituados los
mas vecinos habitadores de dicha jurisdiccion a no concurrir a misa los dias de obligacion y
algunos que concurren es muchas veces al mal ejemplo de ocupar el tiempo de dicha misa en
Jjuegos y otros ejercicios indecentes a tan alto sacrificio que posponen a sus malas costumbres
con rebelde resistencia a las exhortaciones y requerimientos de los parrocos y sacerdotes que
asisten en las capillas para que se eviten estos publicos escandalos cumpliran con tan santo
precepto todos los dichos vecinos y moradores de la expresada jurisdiccion, sin excepcion de
sexos ni de personas los que residen en distancia de tres o cuatro leguas de dichas capillas,
arreglados al citado precepto y a nuestra madre la Iglesia, observando el buen porte, modestia
y recato que pide este santo ejercicio”.

Las penas establecidas determinaban el pago de multas de diez pesos a los espafioles y
cincuenta azotes a los negros, mulatos, indios y mestizos, en tanto, por la segunda vez se
aplicaria la misma multa y un afio de destierro a los presidios de frontera para los primeros y
cien azotes a los segundos, cifra que se elevaba hasta doscientos, en caso de reincidencia por
tercera vez, agregandose en el mismo caso otro afio mas de destierro para los primeros.

Era comun que los fastos religiosos originaran fiestas y jolgorios populares que tenian, a su
vez, entre la poblacion, entusiastas cultores. Sobre el particular, en 1790 se dispuso “que son
notorios los inconvenientes y averias que resulta de las juntas que se hacen con el pretexto de
las fiestas a varios santos, asi en la ciudad como en las capillas de la jurisdiccion, causando
muchos escandalos y otras consecuencias perjudiciales, en cuya virtud ordenamos y mandamos
que, desde la publicacion de este bando, no pueda haber semejantes juntas... a y a cualquiera
que contraviniere a este mandamiento, serd penado en dos meses de carcel y castigado como
desobediente a la real justicia” .

Las prohibiciones sobre el particular se extendieron hasta impedir que bailes y
concurrencias se practicaran delante de la cruz. Al respecto, el bando del gobernador intendente
de la provincia de Cordoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, del 6 de mayo de 1793,
decia: “Habiendo entendido el exceso con que en algunas casas donde se pone en altar y
adorno la santisima cruz por el mes de mayo se practican bailes y concurrencias muy ajenas
del obsequio y veneracion debida a uno de los mas sagrados instrumentos de nuestra redencion
y tratada la materia con la potestad eclesiastica que igualmente han deseado corregir
semejante abuso, ordeno y mando bajo la pena de veinticinco pesos de multa que delante de la
imagen de la cruz no se ejerciten esos bailes y concurrencia de toda clase de gente y que asi
celen los jueces ordinarios y de barrio para impedirlo y exigir la multa impuesta, pues si en
alguna casa se quisiere tener esta devocion, cuidaran de no tributarle eradamente un obsequio
que no es propio del objeto antes si y repugnante a las prdcticas y demostraciones de nuestra
religion” .

VIII. Las armas prohibidas

La portacion de armas prohibidas y desnudas era castigada con la pena de su perdimiento
68

El bando del 28 de mayo de 1764 describe su calidad incluyendo pufiales, cuchillos, bolas y
armas de fuego “si no fuere en la conformidad que se permiten las unas despuntadas y las otras
para la decencia de montar y resguardo de los caminos y servicio militar” ®, en tanto el bando
del 24 de julio de 1776 prohibia cargar “ni de dia ni de noche armas cortas como son cuchillos,
puriales, dagas, navajas de golpe y estoques armas de fuego y otros cualquiera que se hallen
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comprendidas en la real prohibicion” ™.

Su transgresion originaba la aplicacion de penas de multas de hasta veinticinco pesos por la
primera vez, y seis meses de prision, por la segunda, y seis afios de destierro por la tercera,
perdiendo en todos las casos, las armas que se llevaran. Las personas de baja condicion se
encontraban penadas con cien azotes y un mes de trabajos en las obras publicas y doscientos
azotes y seis meses a la cadena por la segunda y seis afios de destierro a un presidio por la
tercera. A su vez, indios, negros mulatos libres o esclavos tenian prohibido circular con palos,
garrotes 0 macanas ‘“‘a no ser que vayan en compania de sus amos”. Las penas reservadas
apuntaban a cincuenta azotes propinados en el rollo 7'.

El auto de buen gobierno del 10 de enero de 1781 prohibia a ninguna persona “asi vecinos
como forasteros cargar de dia ni de noche armas vedadas como son estoques, puiiales,
trabucos y cuchillos de punta so pena de que siendo nobles, ademas de perder las armas, se les
multa en veinticinco pesos, aplicados en forma referida, y a los plebeyos en cincuenta azotes
por la primera y por la segunda duplicados y un ario de destierro a dichos presidios aunque con
ellas no hieran sino solo por el acto de cargarlas” ™.

En la instruccion del 27 de junio de 1791 se permitié tan solo a la plebe cargar cuchillo
despuntado, argumentando que s6lo a los espafioles se les permitia llevar consigo armas estando
de transito por la campafia “y mas si van de viaje” .

En 1793 se insiste en “que se cele el uso de las armas vedadas sin ningun disimulo por los
Jueces encargados” ™.

El Titulo Comisional expedido por el gobernador Rafael de Sobremonte, del 1 de febrero de
1785 conferia facultades para aprehender a todas las personas que cargasen armas prohibidas
con la sola excepcion “de los ocupados en el resguardo de las rentas, pues estos tienen especial
privilegio” .

Por su parte, el bando de buen gobierno del 12 de enero de 1788 que atribuia al
generalizado uso de las armas prohibidas, el exceso de muertes que afectaba la ciudad, mantenia
la pena de cincuenta azotes para la gente de castas que las cargase, adicionandoles quince dias
de servicio en la obra publica de la carcel 7.

Disparar tiros de noche, tanto dentro como fuera del espacio de la ciudad, originaba la
pérdida de las armas de fuego empleadas y la aplicacion de una pena pecuniaria de diez pesos,
aplicada al bastimento de los fuertes. Como también galopar por las calles determinaba la
pérdida del caballo aviado, pena reservada para los jinetes espafioles a la que se sumaba la
aplicacion de veinticinco azotes para gentes de casta “en el propio paraje donde los hubieran
detenido” 7.

Gateras vendedoras de pan y de otros mantenimientos debian comerciar su mercaderia en el
area sefialada en la plaza publica y so6lo las vendedoras de los monasterios de monjas podian
hacerlo en sus esquinas o en las puertas de las casas de sus amos ™.

Asimismo les eran impuestas penas pecuniarias de hasta 4 pesos a los pulperos que no
cumpliesen con el horario de cierre de sus locales en invierno a las nueve de la noche y en
verano a las diez.

Esclavos jugadores, inquietos, ladrones o pendencieros debian ser vendidos fuera de esta
jurisdiccion en un plazo de sesenta dias “y si no lo hicieran las justicias ordinarias los remitan
a la Casa de la Moneda de la villa del Potosi a costa de sus dueiios”.

IX. La vida doméstica

Los bandos regulan desde la instancia doméstica de la paz de la casa hasta los delitos
cometidos en las calles de la ciudad, yermos y despoblados.

La medidas disefiadas en los bandos y autos de buen gobierno importaban incluso atravesar
las paredes de la casa para vigilar la vida y costumbres de sus moradores. Su moral sexual, sus
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practicas sociales, sus devociones o la ausencia de éstas, sus juegos y diversiones, sus
relaciones, sus amistades.

El bando dictado el 7 de julio de 1723 por el gobernador Esteban de Urizar y
Arespacochaga ordenaba a todas las justicias y ministros de todos y cada una de las ciudades de
la gobernacion “velar aplicando todo su mayor cuidado en corregir y castigar los pecados
publicos que tanto irritan la divina justicia y porque se experimentan patentes castigos
ordenaba el destierro de todas y cada una de las dichas ciudades los perpetradores de
semejantes escandalos, sin consentir por motivo de respeto ni otro alguno tales reos en las
dichas ciudades y jurisdicciones de ellas y sin dar lugar a que por este gobierno se hayan de
aplicar los remedios convenientes contra los tales escandalosos como por la disimulacion que
los dichos ministros han tenido en el cumplimiento de esta su primera obligacion” .

Los textos de los bandos y autos de buen gobierno insisten sobre las clasicas materias,
donde no faltaba el tratamiento de la moral sexual y social intensamente regulada en los estos
textos que se multiplican reiteradamente para la jurisdiccion en estudio.

El bando dictado el 7 de julio de 1738 por el teniente coronel Juan de Santiso y Moscoso
ordenaba que no se permitiera “a ninguna persona osada vivir con escandalo de
amancebamiento, alcahueteria ni hechiceria, ni se recoja en su casa rufianes, rameras, ni
hombres de mala vida, ladrones, vagamundos ni otras personas sospechosos pena de
doscientos azotes y dos aiios de destierro. 353. El texto encargaba especialmente a los oficiales
reales y sus tenientes dar cumplido aviso de la llegada de forasteros procediendo a su registro
cuidando castigar y reparar con especial cuidado todos los escandamos y pecados publicos™ *.

Por su parte, el auto del gobernador de la provincia del Tucuméan, don Juan Victorino
Martinez de Tineo fechado en Coérdoba el 15 de julio de 1749, ordenaba evitar los escandalos y
pecados publicos prohibiendo a los vecinos “alojar en sus casas a alcahuetes ni hombres de
mala vida pena de cien azotes y destierro a los fuertes de frontera” *.

El titulo de nombramiento del alcalde de barrio expedido por el gobernador intendente de la
provincia de Cérdoba, don Rafael de Sobremonte el 12 de febrero de 1785 le indicaba registrar
una exacta noticia de los vecinos del barrio, de sus transetuntes que alli mismo se alojaran
inquiriendo con especial cuidado “si son extranjeros, vagos, delincuentes, mujeres de mala vida
o ausentes de sus maridos o al contrario” ®.

La medida fue extendida en 1792 a las casas de posta, donde debia darse parte inmediato a
los alcaldes de barrio de la noticia del destino que conduce al huésped bajo la multa de cuatro
pesos ®.

Los robos de mujeres, casadas o solteras, el uso de todas las formas de la violencia sexual
exigian la inmediata elaboracion de la sumaria y la remision del reo a la carcel con segura
custodia a disposicion de los jueces ordinarios .

El lavado de la ropa, efectuado por las lavanderas en las riberas de los rios era ocasion
propicia para las reuniones de los jovenes de la ciudad, donde no faltaba la oportunidad de la
chanza y el jolgorio. La circunstancia no fue descuidada en los textos de los bandos y autos de
buen gobierno que dispusieron: “no se permitan los corrillos de hombres con las lavanderas”
8. También se encontraba prohibido “que los barios que se acostumbren en tiempos de verano
puedan hacerse en union de ambos sexos bajo ningun pretexto ni motivo sino que precisamente
han de distar los varones de las hembras a lo menos una cuadra a todos rumbos con la
preferencia de que el primer lugar o lugares mas inmediatos se han de reservar por los varones
para las hembras, bajo la pena de aquellos de tres dias de carcel por la primera vez que se
encontraren sin la expresada distancia, y por la segunda la arbitrio del juez, a fin de evitar las
fatales resultas e inmodestia que ocasionan semejantes circunstancias” ®.

El auto del 13 de marzo de 1787 habia prohibido “por impropio” que los hombres se
bafiaran en compailiia de mujeres insistiendo en que tales ejercicios debian llevarse a cabo
“divididos unos de otros, cuando tienen para ello las mejores proporciones en este rio,
evitandose de este modo las deshonestidades y malas consecuencias asi como se observa en las
demas ciudades de este Reyno” *.

Toda manifestacion que disparara la posibilidad de concretar alguna forma de descontrol
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fue severamente regulada. En tal sentido, el auto de buen gobierno del teniente gobernador
Tadeo Fernandez Dévila dictado el 10 de enero de 1781 prohibia a los moradores de la ciudad
“salir en pandilla cantando deshonestidades, libelos infamatorios y otros que sean impuros so
pena que seran castigados con todo el rigor del derecho” ®, en tanto, el bando de 1787
restringia esta practica en los horarios que sobrepasara el toque de queda: “que pasada la queda
en adelante no anden en juntas ni pandillas con instrumentos inquietando la ciudad, con
musicas deshonestas o libelos infamatorios, so pena que después de perder dichos instrumentos
iran a la carcel por un mes y seis pesos de multa aplicados en forma ordinaria” *.

Por su parte, el auto de buen gobierno del 9 de enero de 1790 prohibia severamente la
presencia en la ciudad de “casas de mujeres solteras y solas ni acompariadas no siendo de
calidad y conducta conocidas que se le pueda permitir pues en esta tolerancia se ha
experimentado el fraude que las criadas hacen a sus amos por cuyos accidentes procuramos el
remedio, pero no por estos se les prohibe sin se les coarta que se conchaben con sefioras
conocidas, las cuales estaran obligadas a parecer ante las justicias, quienes dardn papel sin
costo alguno para el resguardo de la tal comprendida, pues de lo contrario usara la justicia lo
que debe en mejor beneficio de la Republica y servicio de ambas majestades” *°.

Asimismo, el Titulo Comisional, expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Coérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte fechado el 1 de febrero de 1785, remitia con
segura custodia a la carcel, a disposicion de los jueces ordinarios a todos aquellos que
“Violentasen mujeres, robasen mujeres casadas o solteras, para la instruccion de la sumaria
informacion” °'.

También fue motivo de preocupacion el tema de la unidad del domicilio conyugal por
cuanto “la dilatada separacion de los maridos de sus mujeres y de estoas de aquellos, del que
debian tomar razon los alcaldes de barrio cada uno en el suyo para pasar a este gobierno la
noticia correspondiente con expresion del tiempo en que estan separados, destino de los
ausentes y demas circunstancias que justifique la legitimidad de la separacion” **.

La medida habia abierto camino en el plano de la legislacion local, a través del auto de
buen gobierno del teniente gobernador Tadeo Fernandez Davila que ordenaba el 10 de enero de
1781, a todos los casados que viviesen separados de sus mujeres “hagan vida con ellas y los de
extrania jurisdiccion salgan de esta precisamente so pena que a sus costas seran remitidos en
partida de registro con prisiones a su vecindario en cumplimiento de las repetidas ordenes de
Su Alteza dimanadas de real orden y ser en servicio de ambas Majestades” *°.

Un amplio abanico de supuestos integra este arco que pretendia regular la formas de la vida
social, se tratd de impedir el asilo de ociosos y delincuentes bajo la conocida forma de los
arrimados o agregados, la vida disipada de sus habitantes, hijos de familia, sirvientes, peones o
esclavos, los amores furtivos, escandalos, amancebamientos y pecados publicos, “cuyo
correspondiente castigo sea inviolable, segun leyes y pragmadaticas del Reyno, las reuniones
ruidosas, los bailes publicos, los fandangos, las reuniones, las ausencias a los dias de precepto,
los juegos prohibidos, juegos de dados, pintas ni otros de naipes prohibidos por leyes de
Castilla y de estos Reynos el uso de ropas inadecuadas al estado y condicion de quien las
vestia”, pero advirtiendo sutilmente “que esta vigilancia que se comete a los comisarios o
Alcaldes de Barrio no se les deja facultad para ingerirse caseramente en la conducta privada
de los vecinos, pues no dando estos ejemplos exterior escandaloso con su manejo ni ruidos
visibles a la vecindad, queda reservado a los jueces superiores cualquier examen de sus
circunstancias y también se abstendran de tomar conocimiento de oficio en otros asuntos de
disensiones domesticas interiores de padres e hijos o de amos y criados, cuando no haya queja
o grave escandalo por no turbar lo interior de las casas ni faltar al decoro de unas mismas
familias con débiles o afectados motivos” **.

El auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad
de Santiago del Estero don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocafia del 9
de enero de 1790 prohibia la celebracion de los bailes publicos en la ciudad y sus contornos
“por los muchos pecados publicos que de ello resultan de que se ofende gravemente la
Majestad Divina y para obviarlos ordenamos y mandamos que todo aquel que pusiese fandango
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de dia o de noche en su casa o consistiese lo haya en la ajena siendo por su consejo se le
impone a unos y otros la multa de seis pesos y donde se deba con licencia nuestra lo podran
hacer y de lo contrario nada” *.

En 1802 se permitieron las celebraciones de los bailes ptblicos para la gente plebeya “pero
solo en los dias de fiesta y por medios sosegados y decentes que han de ser en campo raso y
hasta la puesta del sol procediendo licencia de nuestras justicias ordinarias para que estén a la
mira de que no se abuse de este permiso” *.

X. La aplicacion de las penas

La materia normativa que hemos resefiado fue intensamente aplicada en nuestra
jurisdiccion. La decidida politica poblacional aplicada por el Marqués de Sobremonte necesitd
imperiosamente de la mano de obra que proporcionaban la aplicacion de las penas fijadas en los
bandos y autos resefiados, para llevar a buen término sus metas de gobierno.

Desde su ingreso a la jurisdiccion que gobernaria con mano dedicada y eficiente, el
marqués manifiesta su preocupacion por el desarrollo de la politica de fronteras.

El informe que eleva inmediatamente al marqués de Loreto no deja dudas al respecto: “El
mal general de toda la provincia es la falta de pueblos formales acostumbrados las gentes a
vibir separadas las unas de las otras, en nada piensan menos que en reunirse a poblacion de
villa...” .

La solucion para estos problemas era “atraer familias para formalizar en ellos una villa de
treinta o cuarenta vecinos y para esto darle hecha una casa de ocho varas de largo y cuatro y
media de ancho con su dibision para alcoba cuyo costo sacien de segun el calculo formado a 83
pesos cada una y repartirles su solar, chacras y exidos con arreglo a las Leyes de estos reynos
... cuidandose por esta Intendencia de llebar a devido efecto las expresadas poblaciones por los
medios que estimare convenientes segun se presentaran las proporciones para hacer a unos
vecinos las casas que se han expresado, para dar a otros familias que quieran poblarse en la
villa alguna ayuda de costa que no ascienda a tanto como la de las mismas casas y aumenten la
poblacion” *%.

En 1788 vuelve a insistir sobre el tema: “En esta provincia conviene mucho la reunion de
poblaciones, porque la dispersion en que hallan las jentes de la camparnia es muy perjudicial,
especialmente aquellas de pocas o ningunas facultades, y hay escelentes sitios para pueblos. La
vida civil se proporcionaba por este medio y otras ventajas que se dejan comprender, siendo
mas facil entonces establecer escuelas y recibir diversa educacion que en las soledades del
campo y aunque los hacendados de alguna conveniencia conservasen sus casas en el, quedaria
poblado de jente util y libre de los muchos que viven del robo de sus ganados” *.

El aislamiento desataba a tal punto los nudos del control social que impedia la mirada de la
autoridad, la persecucion y arresto de los delincuentes, la educacion de los hijos, la instruccion y
la practica religiosa, el pago de los impuestos, en fin “la cibilidad que se encuentra en las
poblaciones donde los unos contienen a los otros, donde los jueces exercen con mas facilidad
su jurisdiccion y donde los pdrrocos pueden atender mejor al pasto espiritual y asistencia de
sus feligreses, que se les dificulta en tan distantes y separadas habitaciones como contienen sus
feligresias, que algunas comprenden hasta sesenta leguas” 1.

El remedio se imponia sin dudas: fundacion de los pueblos, alentando la radicacion de
pobladores con una politica de facilitar casa en los parajes a proposito

Asi lo informaba el Marqués de Sobremonte: “son pocos los que procuran reunirse a
formar villas, ya sea por el deseo de subsistir en la libertad con que se criaron, ya por huir de
la vista de los vecinos para conservarla o de la de los Jueces que los perseguirian mejor en sus
robos de ganado que tanto frecuentan, o ya muchos por estar inmediatos a los parajes que
pastan los suyos, y algunos que no les disgustaria estar vivir en Pueblos por la pobreza en que
estan les impide el formar una casa al modo del pais, de ladrillo crudo y techo de paja, asi lo
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he examinado atentamente y me lo han persuadido los informes particulares que he ido
tomando, lo cierto es que esta vida rustica les hace conservar aquellas malas costumbres que
producen la libertad y separacion de los que deben corregirlas” °.

Estos afanes se concretaron en la politica de fundacion de fortines, reduciendo las
distancias que mediaban entre los fuertes de Las Tunas, Punta del Sauce, Santa Catalina de
Sena, con la ereccion de los nuevos asentamientos de Loreto, San Rafael, San Carlos y San
Fernando ' a los que se suma, por decreto del 18 de diciembre de 1788, la nueva poblacion de
La Carlota, que parece haber sido el destino donde con mayor fluidez se remitian los
condenados por ociosidad y malentretenimiento, de suerte tal que se lo reputaba “como el mads
perjudicial de todo el vecindario por estar lleno de ociosos, forajidos y ladrones que se
mantienen ellos y sus familias sin mas exercicio que el robo y el juego” 1.

La politica del marqués se orientaba asimismo a concretar la fundacion de poblaciones que
nuclearan gente de la campafia a la vera de los caminos reales, circunstancia que favorecia la
paz de ellos, en areas libradas aun al peligro indigena, al ocupar extensas zonas pecuarias y
contar con fuentes de alimentacion, oportunidad de descanso y recambio de animales para las
tropas de carretas que circulaban hacia Cuyo, Chile, el Alto Pert y la zona del Litoral.

En tal sentido ordenaba: “... que a todas las familias que no se les conocen vienes
suficientes para mantenerse sin mas hacienda de campo que unas vacas lecheras o algunas
ovejas, sin tierras en propiedad se les obligase a vivir en pueblo cercano a capilla,
especialmente a las que estuviesen en el Camino Real al Peru por el Rio Tercero, Rio Segundo
y resto de la jurisdiccion hasta llegar a Santiago. También el camino a San Luis y Mendoza,
como asimismo el de la Rioja repartiéndoseles sus suertes de chacras, solares, ejidos y pastos
comunes” ',

Los informes del marqués nada anticipaban sobre las transferencias compulsivas de
poblacion a las areas de frontera, insistiendo s6lo en la conveniencia del establecimiento de
asientos poblacionales en los caminos reales a Buenos Aires y Mendoza, por ser los mas
frecuentados en el transito hacia el Pert y Chile, para la comodidad de los habitantes, sino
también para la seguridad de ellos y de la misma frontera ... la utilidad por la mayor facilidad
para expender sus frutos y sus ganados, donde es mas perjudicial la dispersion por la dificultad
de juntarse para oponerse a las incursiones de los indios infieles argumentandose también que
los nucleos de villas vecinas a los fuertes de frontera contribuirian a disminuir el nimero de la
guarnicion a causa de la seguridad que les daba la facil reunion de los habitantes '.

No obstante ello, las actas judiciales dan cumplida cuenta del abundante envio de reos
condenados a cumplir penas diversas en las nuevas poblaciones presidios y areas de frontera

El analisis de la aplicacion de las penas en Cordoba del Tucuman ', resulta esclarecedor
para la cabal comprension de como funcionaba la organizacion de la justicia hispano-indiana en
una remota jurisdiccion del imperio espafiol, donde el esquema de las pruebas legales, propio
del ius commune, se mostré6 mucho mas flexible y elastico al aplicarse por jueces legos, cuyos
dictdmenes y sentencias aquilatan la importancia de su propio conocimiento de la causa, las
circunstancias particulares que rodearon la comision de los ilicitos que se investigan, las
condiciones personales del reo y hasta sus propios intereses econdmicos, culturales y sociales de
clase y condicion a la hora de impartir justicia 7.

XI. Destierro y extrafiamiento

En la jurisdicciéon en estudio, fue habitual la aplicacion de esta pena a los considerados
vagos y malentretenidos, amparandose en la esperanza de que al extrafiar al vago del medio
habitual donde tenia tejida su red de sobrevida a expensas de las tropelias cometidas en las
haciendas de los vecinos, indispensablemente se lo enfrentaba con la necesidad de trabajar para
subsistir.

En 1771, el vagabundo, ocioso y cuatrero Pascual Olmedo procesado por heridas inferidas
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a José Quiroga era desterrado por cuatro afios fuera de la ciudad, en tanto Matias Altamirano,
ladron de ganado, vagabundo y de perversas costumbres sufriria un destierro de dos afios.

En 1773, el vagabundo Milicio Cala, acusado de ejecutar juegos prohibidos era condenado
a la cadena por el resto del ario mientras que en 1777 el ladron y vagabundo Santos Mugas se
notificaba de su condena de destierro por seis meses al presidio de El Tio.

En 1790 se condena al vago Pedro José Cabrera a la pena de veinticinco azotes y se lo
destina en calidad de poblador a La Carlota, también en 1790 los vagos José¢ Geronimo
Palacios y Cristobal Rios fueron condenados a veinticinco azotes y cuatro y seis meses de
trabajo respectivamente, en las obras publicas, cumplido lo cual, el tltimo seria conducido a La
Carlota con su familia.

En ese mismo afio de 1790, el vago Jos¢ Mariano Rojo era destinado a La Carlota por seis
meses de cadena, del mismo modo, Juan Juarez se notificaba de su condena que disponia dos
meses de cadena y su destino de poblador en la frontera, en tanto la pena reservada a Gregorio
Avendafio se extendia a seis meses de cadena, tiempo que igualaba Juan Soto, sumados a
veinticinco azotes y la orden de pasar a La Carlota, destino que igualmente le es adjudicado a
Roque Gaona, luego de cumplir un afio de servicio en las obras publicas, en tanto se indultaba a
Marcos Acufia del castigo corporal, inicialmente fijado.

En 1792, Juan Manuel Benitez, vago y perjudicial era condenado a la cadena; en 1794 Juan
Esteban Peralta, vago y perjudicial, era destinado con su familia a las poblaciones de frontera,
destino que asimismo le aguarda a Maria Arrascaeta y sus hijos Soriano y Pedro Zabala,
insistiéndose que su destino final en la frontera se radicara en casas donde celen su conducta del
mismo modo; Juan Ortega, vago y perjudicial, es enviado en 1794 a las poblaciones de frontera,
destino que le aguarda en 1796 al vago Juan Judrez con el accesorio de dos meses de grilletes y
quede de poblador en La Carlota y en 1799 a Manuel Agiiero, vago y perjudicial, por el plazo
de un aflo.

XII. Obras publicas

Diferenciado el instituto de la carcel de las penas de presidio ', la condena a la ejecucion
de los trabajos de interés publico se presentaba como el remedio mas propio para castigar a
quien habia hecho de la ociosidad y el malentretenimiento un sistema de vida.

Manuel de Lardizabal y Uribe, estudiando la eficacia de la pena razonaba que “aun cuando
hubiera hombres habria delitos, nunca podria extinguirse el problema, mientras no se procure
dar por todos los medios una buena educacion al pueblo, para evitar la ociosidad y la
mendicidad que son las fuentes mas fecundas de los delitos y los desordenes. Insistia en que
esta educacion debia proporcionarse desde la tierna edad porque el que paso la nifiez y, por
consiguiente, la juventud en la ociosidad y holgazaneria es moralmente imposible que se
aplique a trabajar y no teniendo con qué subsistir y con qué fomentar los vicios que son
consiguientes a semejante vida es preciso que recurran a medios ilicitos con detrimento de la
sociedad” .

Por otra parte, el destino en las obras publicas fue calurosamente recomendado por el
beneficio que suponia a la comunidad sumar mano de obra que ejecutara trabajos, que no
contaban con demasiados brazos que los efectuaran, por las diversas dificultades para llevarlos a
cabo en razon de su agobio, peligrosidad, insalubridad, etc..

Aun asi los resultados no siempre conformaron a las autoridades. En la sesion del Cabildo
de Buenos Aires del 26 de marzo de 1759 se argument6 que los trabajos en las obras publicas no
corregian los excesos de los reos, “en nada les sirve de escarmiento a los dichos malévolos
segun se experimenta, pues, luego que se ven libres o por huirse, que es lo mds comun, o por
haberse cumplido su destierro vuelven a la reincidencia de los mismos delitos” .

No parece, en cambio, haber existido en nuestro medio los emprendimientos de panaderias
y tocinerias mexicanas, que aumentaron entre los siglos XVII y XVIII sus disponibilidades de
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brazos con el aporte de los penados, a quienes sus patronos habian adelantado el pago de las
costas segun arancel.

Obrajes de pafio, ingenios y trapiches azucareros, situados en el interior del pais azteca,
emplearon, en cambio, a los condenados por delitos mas graves, cuya situacion laboral
empeoraba al alejarse de la vigilante mirada de la Audiencia o del Virrey !'''. Funciones
parecidas, cumplieron en toda la época indiana las panaderias de Charcas, circunstancia
explicable -en la opinion del doctor Mariluz Urquijo- por la presencia en ellas del esclavo, que
obligaba al amo a tener ya arbitradas las medidas necesarias para evitar su fuga, poco esfuerzo
le demandaba, pues, extenderlas a sus contingentes de prisioneros 2,

Sueldos, horarios de trabajo, correcciones disciplinarias, asistencia espiritual a los
condenados y pago de costas judiciales e indemnizaciones a sus victimas fueron previstas y
reglamentadas, aunque su cumplimiento fue dificil de verificar.

Al parecer, la practica severamente criticada por el fiscal Vitorian de Villalva, quien
inspirado en los principios de la Ilustracion envid a la Peninsula un informe negativo sobre el
trabajo de los reclusos en las panaderias del Alto Perti, no logré arraigarse en la jurisdiccion en
estudio ',

No siempre se aclara en el texto de las sentencias analizadas, la precisa afectacion del reo a
alguna obra publica, los destinos incluian la limpieza y empedrado de las calles, la reparacion y
limpieza de los edificios publicos, los trabajos de mantenimiento de la cafada, los trabajos en el
hospital publico, etc..

En 1795, los vagos ociosos y malentretenidos Francisco Rocha y Nicolas Madera fueron
condenados a la cadena a servir por seis meses en las obras publicas de la ciudad.

Al afio siguiente de 1796, el vago Manuel Contreras era condenado a servir en cadena por
el término de un aflo en las obras de la ciudad, mientras los dafiinos y perjudiciales Domingo
Pérez y Miguel Suarez resultaban condenados a cadena de 4 meses en el servicio de obras
publicas y cumplida la pena, destinados como pobladores a la frontera.

En el mismo afio de 1796, el vago y ocioso Venancio Rodriguez condenado a los bajeles
por tres afios, fue beneficiado por la conmutacion de la pena a cortar material en el horno de
San Francisco, mientras el vago y ocioso Feliciano Ledesma era condenado a la cadena por seis
mes en las obras publicas.

También en 1796, Félix Escudero, ladron, vago y malentretenido era destinado a la cadena
por seis meses en el servicio de las obras publicas en tanto su par Pedro Peralta, fue condenado
a veinticinco azotes y un afio de cadena en el servicio en el horno de ladrillos de San Francisco
debiendo traer su familia y conchabarse.

En 1797, Justo Quevedo, ladron, ocioso y salteador condenado a los bajeles de Su
Magestad por 8 anos y a pagar las costas del pleito, lograba la conmutacion de su condena por
el destierro en la mitad del tiempo de servicio con cadena en el Fuerte de las Tunas en razén de
su calidad de hombre casado y padre de familia

En 1799, los vagos, ladrones de mujeres y autores de lesiones varias, Juan Santos Pérez y
José Benito Valdez fueron destinados por cuatro meses a servir en las obras publicas con
prisiones y al pago de las costas causadas.

XIII. Azotes

Considerada una “sancion familiar, doméstica que facilmente traspuso los umbrales de la
casa habitacion para convertirse en el mas empleado de los castigos publicos” que operaron en
Indias !4, la pena de azotes se difundio por la facilidad de su aplicacion, era desde sus origenes
romanos el medio con que los padres corregian habitualmente a sus hijos.

Argumentaba José Marcos Gutiérrez como la pena de azotes “que se impone entre nosotros
a personas de infimo pueblo debe conservarse como util y aun convendria extenderla a los
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impuberos por ciertos delitos siempre que se les impusiese en su prision y no por mano del
verdugo para no infamarlos de suerte que mds bien se considerase como una correccion” ',

Manuel de Lardizabal y Uribe sostenia por su parte, que la pena de azotes usada para
castigar gente de pueblo inferior era mas temida en Espafia que la misma pena capital, por cuyo
motivo se la usaba con frecuencia y aun en delitos leves conminaba con ella, con la cual se
evitaban otros mayores y rara vez se tenia que imponer la pena capital ''¢.

En nuestra jurisdiccion, la pena de azotes no es la especifica de los vagos y
malentretenidos, pero abunda su imposicion en los bandos de buen gobierno, reglamentos de
administracion de justicia, y circulares a la policia de la ciudad y campaiia, correspondientes al
periodo patrio, cuando, conforme con el mismo criterio sustentado en las Siete Partidas ' al
delito de vagancia, se sumara la comprobacion de robos.

La administracion de la pena estaba confiada a alcaldes de hermandad y jueces pedaneos,
previo labrado de la sumaria, a la mayor brevedad, para evitar las fugas de los reos.

Se disponia que para la aplicacion de la pena de azotes “los alcaldes de la camparia haran
citar con la conveniente anticipacion a los vecinos que estubieran a la distancia de un cuarto de
legua a cada viento de la casa del alcalde con serialamiento de dia y hora poco mas o menos en
quanto a esta, para que en presencia de la concurencia se haga la diligencia de la ejecucion de
la pena”.

Los maximos impuestos ascienden, en 1820, a 200 golpes, cuya ejecucion deberian llevarse
a cabo en dos partes iguales, para aplicar cada una de éstos en distintos dias, una vez instruida la
causa y cuando hubiere mérito para dicho castigo '"®. Otras causas que determinaron en el
periodo patrio la aplicacion de la pena de azotes fueron el juego prohibido y la compra de avios
militares robados o enajenados sin autorizacion, a mas de perder el valor sea dado en compra o
empefio, si no se contaba con el dinero suficiente para cubrir las multas '*°.

XIV. Libertad bajo apercibimiento de conchabo

Lentamente se fue imponiendo un criterio de mayor benignidad penal y hacia finales del
siglo XVIII se multiplicaron los casos de vagos puestos en libertad al no comprobarse la
comision de los clasicos delitos conexos, los criterios de punicion utilizados por los
magistrados, insistian, entonces, en procurar con exclusividad, el efectivo empleo de los reos,
acusados de vagancia, ociosidad y malentretenimiento.

Tal fue la resolucion que recayo en el caso ocurrido en 1789 cuando los vagos Miguel
Heredia, Pascual Quevedo y Tomas de Estrada, detenidos por dicha calidad, son luego
liberados, con apercibimiento de conchabarse.

Unos afios después, en 1796 al vago y mal entretenido Cruz Diaz y a Lorenzo Cejas, reo
por consentir y albergar en su casa gente de mala vida.

En ese mismo afio de 1796, el amancebado, vago y ocioso Filoteo Cuello era condenado
por cuatro dias debiendo salir con papel de conchabo.

Un afio después, en 1797, el ladron, ocioso y vago Valentin Gonzalez fue absuelto con la
condicion de salir concertado con persona conocida y pagar las costas del juicio medida que
también era aplicada al vago y vicioso Luis Ferreyra al no comprobarsele en el tramite de la
sumaria la comision de otros delitos.

En 1798, el vago y perjudicial Agustin Lopez al no comprobarsele otros delitos era puesto
en libertad, medida que se adoptaria en el mismo afio en el caso del vago José Gabriel Reynoso,
indicandosele que debia conchabarse con alguna persona.

En 1799, el espaiol Juan Santos Pérez acusado de vago ladron y amancebado era puesto en
libertad con la solo condena de pagar las mulas sustraidas.

Al comenzar el siglo XIX, el rigor de las penas impuestas a los vagos disminuyd
sensiblemente, cuando no se comprobara el concurso de otras figuras delictivas.
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De este modo, en 1801, el vago y ladron Domingo Tapia era puesto en libertad y que salga
de la jurisdiccion.

En 1807, el desertor, salteador y vago Domingo Garcia quedaba libre bajo fianza.

En 1819, el vago Manuel Jos¢ Garcia quedaba en libertad. Del mismo modo, en 1847 el
vago José Maria Argiiello quedaba en libertad '*°.

XYV. Conclusiones

La ciudad de Cordoba se encontraba en el tltimo cuarto del siglo XVIII enfrentando un
decidido proceso de desarrollo urbano, social y econémico. Su planta se habia multiplicado a la
par que su caudal demografico. Desde el inicio mismo del siglo XVII se habia radicado en su
espacio la Universitas Cordubensis Tucumanae atrayendo nticleos de estudiantes de distintas
regiones americanas.

Cordoba era asimismo la sede del Arzobispado y un importantisimo nucleo de
comunicaciones en el trazado de los caminos reales que unian los espacios del Virreinato del
Rio de la Plata con el Alto Peri. También se habian multiplicado las redes de produccion
econdmica y el comercio.

Los bandos y autos de buen gobierno dictados en la jurisdiccion, reiterando una y otra vez,
insistentemente, el arco de sus normativas, como hemos visto, desarrollaron un marco de
politicas punitivas para combatir la comision de delitos y hasta preventivas, como en el
especifico caso de la persecucion de la ociosidad, considerada en todo el periodo como la raiz
misma de todos los males publicos, padre y madre de todos los vicios y pecados, fuente de todos
los vicios, que aquejaban la ciudad y su jurisdiccion.

Los bandos y autos de gobierno disefian, por su parte, los patrones del control social,
mantienen las diferencias en la calificacion de los delincuentes conforme su calidad, entre
gentes espafiolas decentes y gente de castas, a quienes denominan gente vulgar, el vulgo, gentes
plebeyas, clases bajas, gente montaraz y holgazana, gentes impropias, para quienes se
incrementan las penas y se imponen los azotes y las penas de vergiienza.

Considerados estos ultimos como ntucleos de poblacion socialmente peligrosa por sus
disipadas costumbres, poca o ninguna educacion, aficion a la bebida, al juego y a las
diversiones, escasa contraccion al trabajo y minima piedad, capaces de transformar los fastos
religiosos en jolgorios indecentes, las calles de la ciudad en canchas de juego, vivir arrimados
entre vecinos honestos o subsistir sin trabajar del producto del robo y del juego, amancebados,
cuatreros, robadores de mujeres, refugiados en la espesura de los montes, cronicos habitantes de
la céarcel de la que protagonizan periddicas fugas fueron considerados en estos textos como la
masa de una delincuencia potencial donde la ociosidad y el vagabundaje fermentaban al delito
121

Ello explica, como hemos visto, la multiplicacion de las normas en la materia, el
establecimiento de las papeletas de conchabo para probar su efectivo empleo, la prohibicion de
los adelantos salariales y la permanente preocupacion para incorporar los vagos y mal
entretenidos a la vida productiva, ya sea, por su envio como mano de obra en los trabajos
publicos o por su efectiva incorporacion a un incipiente mercado de trabajo que comienza a
delinearse y cobrar forma.

En el contexto se diferencia los verdaderamente pobres para quienes se legisla sobre las
condiciones que debian reunir para obtener las licencias de mendicidad en la ciudad o en los
pueblos vecinos. Se diferencia, asimismo, el trato de los expositos y a los nifios abandonados.

La peligrosidad latente de estos grupos sociales lleva a regular el uso de las armas, palos,
garrotes, macanas, estoques, dagas, cuchillos despuntados, puifiales, armas de fuego, etc., cuyo
uso se proscribid en una oscilante legislacion que en ocasiones excepcionod, junto a las
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autoridades, a los vecinos honestos de transito por la camparia. Regul6 los juegos prohibidos,
los bailes y las diversiones publicas, el consumo de bebidas alcohodlicas y los tiempos de
permanencia de no mds de cuatro o cinco hombres por juntas, en el espacio de las pulperias.

Pero esta legislacion no podia ejecutarse sin la colaboracion activa de toda la poblacion del
distrito.

En tal sentido, los bandos convocan a los vecinos a denunciar las gentes de su arrimo, a los
forasteros o transeuntes que refugien en sus casas, como asimismo vigilar a los hijos de familia,
a los esclavos y a los peones conchabados, denunciando puntualmente a las autoridades toda
conducta sospechosa o posible de disparar la comision de un delito.

Los bandos y autos de buen gobierno constituyeron asi, sin apartarse demasiado de los
textos legales castellano indianos, un manojo de disposiciones locales de fuerte arraigo en la
ciudad y su jurisdiccion, atinentes a normar multiples aspectos de la vida cotidiana, que
necesitaban y requerian para su eficacia, el ejercicio de una agil dinamica social que precisaba,
indispensablemente, el decidido concurso de toda la comunidad a la cual estaban destinados.

* Miembro del Instituto. Secretaria del Instituto.

! La presente investigacion estudia el material recopilado en la magnifica edicion de Los Bandos de Buen
Gobierno del Rio de la Plata, Tucumdn y Cuyo. Edicion y estudio de Victor Tau Anzoategui, Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 2004.

2 En el titulo de nombramiento de alcalde de barrio, el Marqués de Sobremonte dice: “Por cuanto una de mis
principales atenciones desde mi ingreso a esta ciudad fue el decorarla y distinguirla como merecen sus
circunstancias y sus proporciones, para ello y como corresponde a una capital de toda la provincia de su nombre,
dispuse inconsecuencia de esto: la limpieza de sus calles, la igualacion de sus bordos que se forman por las aceras y
otras varias prevenciones contenidas en el bando que mande publicar...”. En tanto, en el auto de buen gobierno del
teniente gobernador Tadeo Fernandez Davila confiesa: “En cumplimiento de nuestros empleos estamos obligados a
celar y vigilar los vicios publicos que pertinazmente cometen los habitadores de esta vasta jurisdiccion, con el abuso
de no haber rigorosamente y deseando la paz y quietud de esta republica y desterrar los inquietadores de ella que
poseidos de los perniciosos vicios de amancebamientos publicos, juegos prohibidos, embriagueces, robos y
pendencias, tienen infestada la ciudad y los muchos que de extraiias provincias se han recogido, sin oficio ni
beneficio en ella ordenamos y mandamos por este nuestro auto de buen gobierno el que todas las personas de
cualquier estado, , calidad o condicion que sea guarden, cumplan y ejecuten en todo y por todo los capitulos que de
Yuso se haran mencion”, los bandos citados en paginas 378 y 367, respectivamente. Titulo de nombramiento de
alcalde de barrio de la ciudad de Cérdoba expedido por el gobernador intendente de la provincia de Cordoba del
Tucuman, don Rafael de Sobremonte. Cérdoba, 12/2/1785. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor
don Tadeo Fernandez Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de
Jujuy, general don Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781.

3 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de, Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espaiia para
facilitar su reforma, Joachim Ibarra Impresor de Camara de S.M., Madrid, 1782.

4 LEVILLIER, R., (publicacion dirigida por don Roberto Levillier) La Audiencia de Charcas. Correspondencia
de presidentes y oidores, Madrid, 1918, p. 255.

5 SOLORZANO PEREIRA, Juan de, Politica Indiana, t. 1, ps. 423-424.

¢ Los Bandos... cit., p. 360. Auto del gobernador de la provincia de Tucuman teniente coronel Juan Manuel
Fernandez Campero, Cérdoba, 28 de mayo de 1764.

7 CASTRO, Alfonso de, p. 135.

8 CASTILLO DE BOVADILLA, J., Politica para Corregidores y Seiiores de Vasallos en tiempos de paz y guerra,
1597, Amberes, 1704; edicion facsimilar, Madrid, 1978, t. I, p. 257.

° LARDIZABAL Y URIBE, ob. cit., p. 39.

10 LARDIZABAL Y URIBE, ob. cit..

! Idem, p. 40.

12 Los Bandos... cit., p. 367. Auto de buen gobierno del teniente gobernador doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781.

3 Los Bandos... cit., p. 373. Titulo comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Cérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 1/2/1785.

4 Los Bandos... cit., p. 360. Auto del gobernador de la provincia del Tucuman, teniente coronel don Juan
Manuel Fernandez Campero, Cordoba, 28 /5/1764.

15 Los Bandos... cit., p. 356. Auto del gobernador de la provincia del Tucuman, teniente coronel don Juan
Victorino Martinez de Tineo, Cérdoba, 15/7/1749.
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16 Los Bandos... cits., p. 392. Bando de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de Jujuy,
don Bernardo de Espinosa y don Martin de Otero, 1786 o 1787.

17 Los Bandos... cit., p. 353. Bando del gobernador de la provincia de Tucuman, teniente coronel don Juan de
Santiso y Moscoso, Salta, 7/7/1738.

18 Idem.

1 Los Bandos... cit., p. 374. Titulo comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Coérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 1/2/1785.

2 Los Bandos... cit., p. 368. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781.

2t Los Bandos... cit., p. 371. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de Tucuman,
Miguel Laguna y Vicente de Escobar, 19/1/1781.

2 La disposicion se reitera en el bando de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de
Jujuy, don Bernardo de Espinosa y don Martin de Otero, 1786 o 1787; en el auto de buen gobierno de los alcaldes
ordinarios de la ciudad de San Miguel de Tucuman, Domingo Cobo y Juan Francisco de Prado y Revuelta, 12/1/1788
y en el auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad del Tucuman, don José
Antonio Alvarez de Condarco y don Pedro Antonio Ardoz, 14/1/1792 en Los Bandos... cit., ps. 382, 386 y 409,
respectivamente.

% Los Bandos... cit., p. 385. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de San Miguel de
Tucuman, Domingo Cobo y Juan Francisco de Prado y Revuelta, 12/1/1788.

% Los Bandos... cit., p. 371. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de Tucuman,
Miguel Laguna y Vicente de Escobar, 19/1/1781.

» Los Bandos... cit., p. 400. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, Cordoba, 13/1/1790. La medida se reitera en el bando del 20 de marzo de 1792. Los Bandos...
cits., p. 416.

2 Los Bandos... cit., p. 420. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cordoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, Cordoba, 12/5/1792.

¥ Los Bandos... cit., p. 409. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la
ciudad de Tucuman, don José Antonio Alvarez de Condarco y don Pedro Antonio Araoz, 14/1/1792.

% Los Bandos... cit., p. 372. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de Tucuman,
Miguel Laguna y Vicente de Escobar, 19/1/1781.

2 Los Bandos... cit., p. 380. Titulo de nombramiento de alcalde de barrio de la ciudad de Cérdoba, expedido
por el gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cérdoba,
12/2/1785.

3 Los Bandos... cit., p. 420. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, Cordoba, 12/5/1792.

31 Los Bandos... cit., p. 467. Auto de buen gobierno del gobernador intendente de la provincia de Cordoba del
Tucuman, don José Gonzalez Gémez de Ribera, Cordoba, 14/1/1804.

% Los Bandos... cit., p. 405. Instruccion del intendente gobernador y capitan general de la provincia del
Tucuman, don Ramoén Garcia de Ledn y Pizarro para los jueces de los partidos del campo de la jurisdiccion de la
ciudad de San Miguel de Tucuman, San Miguel de Tucuman, 27/6/1791.

3 Los Bandos... cit., p. 380. Titulo de nombramiento de alcalde de barrio de la ciudad de Cordoba, expedido
por el gobernador intendente de la provincia de Coérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba,
12/2/1785.

3 Los Bandos... cit., ps. 375-376. Titulo comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Cordoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 1/2/1785.

35 Idem.

3% Los Bandos... cit., p. 350. Bando del gobernador de la provincia del Tucuman, don Esteban de Urizar y
Arespacochaga, Salta, 7/7/1723. Los textos de la Recopilacion eran citados erréoneamente, por cuanto el material
legislativo atinente al tema estaba contenido en el Titulo II del Libro VII y no en el Primero.

37 Los Bandos... cit., p. 361. Auto del gobernador de la provincia del Tucuman, teniente coronel don Juan
Manuel Fernandez Campero, Cérdoba, 28/5/1764.

3% Los Bandos... cit., p. 364. Auto del gobernador de la provincia del Tucuman, don Antonio de Arriaga, Salta
24/7/1776.

¥ Los Bandos... cit., p. 375. Titulo comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Coérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 1/2/1785.

4 Los Bandos... cit., p. 382. Bando de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de Jujuy,
don Bernardo de Espinosa y don Martin de Otero, 1786 o 1787. La medida fue reiterada en el auto de buen gobierno
de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia
y don Nicolas de Villacorta y Ocafia del 9/1/1790. Los Bandos... cits., p. 392.

4 Los Bandos... cit., p. 416. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cordoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, 20/3/1792.
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# Los Bandos... cit., p. 393. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la
ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocaiia, 9/1/1790.

# Los Bandos... cit., p. 365. Auto del gobernador de la provincia del Tucuman, don Antonio de Arriaga, Salta,
24/7/1776. La medida se reiter6 en el auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la
ciudad de Tucuman, don José Antonio Alvarez de Condarco y don Pedro Antonio Ardoz del 14/1/1792; Los Bandos...
cits., p. 409 y en el bando del gobernador intendente de la provincia de Cérdoba

# Los Bandos... cit., p. 371. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de Tucuman,
Miguel Laguna y Vicente de Escobar, 19/1/1781.

4 Los Bandos... cit., p. 357. Auto del gobernador de la provincia del Tucuman, teniente coronel don Juan
Victorino Martinez de Tineo, Cordoba, 15/7/1749.

46 Idem.

4 Los Bandos... cit., p. 368. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781.

# Los Bandos... cit., p. 370. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de Tucuman,
Miguel Laguna y Vicente de Escobar, 19/1/1781.

4 Los Bandos... cit., p. 367. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781.

0 Los Bandos... cit., ps. 393, 395 y 404, respectivamente. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de
primer y segundo voto de la ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta
y Ocaiia del 9/1/1790 e Instruccion del intendente gobernador y capitdn general de la provincia del Tucuman, don
Ramoén Garcia de Ledn y Pizarro para los jueces de los partidos del campo de la jurisdiccion de la ciudad de San
Miguel de Tucuman, San Miguel de Tucuman, 27/6/1791.

51 Idem.

52 Los Bandos... cit., p. 354. Bando del gobernador de la provincia del Tucuman, teniente coronel don Juan de
Santiso y Moscoso, 7/7/1738.

5 Los Bandos... cit., p. 453. Auto de buen gobierno del cabildo de la ciudad de Santiago del Estero,
15/1/1802. La disposicion se reitera en el auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto
de la ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocaifia del 9/1/1790.
Los Bandos... cit., p. 391.

% Los Bandos... cit., p. 371. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de Tucuman,
Miguel Laguna y Vicente de Escobar, 19/1/1781. Del mismo tenor es lo mandado en el auto de buen gobierno de los
alcaldes ordinarios de la ciudad de San Miguel de Tucuman, Domingo Cobo y Juan Francisco de Prado y Revuelta,
12/1/1788; los bandos citados, p. 383 y en el auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo
voto de la ciudad de Tucuman, don Jos¢ Antonio Alvarez de Condarco y don Pedro Antonio Aradoz del 14 de enero
1792; Los Bandos... cit., p. 409.

55 Bando del gobernador Sobremonte del 13 de enero de 1790 y del 20 de marzo de 1792; Los Bandos... cits.,
ps. 398 y 413, respectivamente.

56 Los Bandos... cit., p. 352. Bando del gobernador de la provincial del Tucuman, teniente coronel don Juan de
Santiso y Moscoso, Salta, 7/7/1738.

57 Los Bandos... cit., p. 361. Auto del gobernador de la provincial de Tucuman, teniente coronel don Juan
Manuel Fernandez Campero, Cordoba, 18/5/1764.

8 Los Bandos... cit., p. 367. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781.

% Los Bandos... cit., p. 368. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de Tucuman,
Miguel Laguna y Vicente de Escobar, 19/1/1781.

% Los Bandos... cit., p. 383. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de San Miguel de
Tucuman, Domingo Cobo y Juan Francisco de Prado y Revuelta, 12/1/1788.

¢! Los Bandos... cit., ps. 407 y 414, respectivamente.

6 Los Bandos... cit., p. 379. Titulo de nombramiento de alcalde de barrio de la ciudad de Cérdoba expedido
por el gobernador intendente de la provincial de Cordoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, 12/2/1785.

8 Los Bandos... cit., p. 354. Bando del gobernador de la provincia de Tucuman, teniente coronel don Juan de
Santiso y Moscoso, Salta, 7/7/1738.

# Los Bandos... cit., p. 391.Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la
ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocaiia, 9/1/1790.

8 Los Bandos... cit., p. 360. Auto del gobernador de la provincial de Tucumadn, teniente coronel don Juan
Manuel Hernandez Campero, Cérdoba, 28/5/1764.

% Los Bandos... cit., ps. 395-396. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto
de la ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocaia, 9/1/1790. La
fiesta de San Benito, especialmente honrado por la poblaciéon morena motivé la prohibicion expresa de las danzas de
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ésta bajo la pena de veinticinco azotes como también la eleccion del rey y de la reina reduciendo los fastos “al acto
devoto de la iglesia sin usar de manera alguna de ceremonia o insignia que desdiga el respeto debido al templo y al
solemne acto de la procesion”. Los Bandos... cit., p. 413. Bando del gobernador intendente de la provincia de
Coérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, 20/3/1792.

7 Los Bandos... cit., ps. 433-434. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman,
don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 6/5/1793. De idéntico tenor es lo dispuesto por el gobernador Sobremonte en el
bando del 20/3/1792. Los Bandos... cit., p. 418.

8 Los Bandos... cit., p. 357. Auto del gobernador de la provincia de Tucuman, teniente coronel don Juan
Victorino Martinez de Tineo, Cérdoba, 15 de julio de 1749.

% Los Bandos... cit., p. 361. Auto del gobernador de la provincia de Tucuman, teniente coronel don Juan
Manuel Fernandez Campero, Cérdoba, 28/5/1764.

" Los Bandos... cit., p. 364. Auto del gobernador de la provincia de Tucuman, don Antonio de Arriaga, Salta,
24/7/1776.

7t Idem.

”2 Los Bandos... cit., p. 367. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781. La medida se reitera en el bando de los alcaldes ordinarios de
primer y segundo voto de la ciudad de Jujuy, don Bernardo de Espinosa y don Martin de Otero. Los Bandos... cit., p.
381 y en auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de Santiago del
Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocafia del 9/1/1790. Los Bandos... cit., p. 391.

” Los Bandos... cit., p. 405. Instruccion del intendente gobernador y capitan general de la provincia del
Tucuman, don Ramoén Garcia de Ledn y Pizarro para los jueces de los partidos del campo de la jurisdiccion de la
ciudad de San Miguel de Tucuman, San Miguel de Tucuman, 27/6/1791.

™ Los Bandos... cit., p. 427. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, Cordoba, 6/5/1793.

s Los Bandos... cit., p. 376. Titulo comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Coérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 1/2/1785.

% Los Bandos... cit., p. 385. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de la ciudad de San Miguel de
Tucuman, Domingo Cobo y Juan Francisco de Prado y Revuelta, 12/1/1788.

77 Idem.

78 Idem.

" Los Bandos... cit., p. 351. Bando del gobernador de la provincia del Tucuman, don Esteban de Urizar y
Arespacochaga, Salta, 7/7/1723.

% Los Bandos... cit., p. 354. Bando del gobernador de la provincia del Tucuman, teniente coronel don Juan de
Santiso y Moscoso, Salta, 7/7/1738.

81 Los Bandos... cit., p. 357. Auto del gobernador de la provincia del Tucuman, teniente coronel don Juan
Victorino Martinez de Tineo, Cordoba, 15/7/1749.

8 Los Bandos... cit., p. 379. Titulo de nombramiento de alcalde de barrio de la ciudad de Cérdoba expedido
por el gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cérdoba,
12/2/1785.

% Los Bandos... cit., p. 412 Bando del gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, Cordoba, 20/3/1792.

% Los Bandos... cit., p. 375. Titulo comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Coérdoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 1/2/1785.

8 Los Bandos... cit., p. 398. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, Cordoba, 13/1/1790.

% Los Bandos... cit., p. 457. Auto de buen gobierno del cabildo de la ciudad de Santiago del Estero,
15/1/1802.

87 Los Bandos... cit., p. 390. Bando del cabildo de la ciudad de Santiago del Estero, 13/3/1789.

8 Los Bandos... cit., p. 367. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10 de enero de 1781.

% Los Bandos... cit., p. 382. Bando de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de Jujuy,
don Bernardo de Espinosa y don Martin de Otero, 1786 o 1787.

% Los Bandos... cit., p. 392. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la
ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocaiia, 9/1/1790.

! Los Bandos... cit., p. 375. Titulo comisional expedido por el gobernador intendente de la provincia de
Cordoba del Tucuman, don Rafael de Sobremonte, Cordoba, 1/2/1785.

92 Los Bandos... cit., p. 427. Bando del gobernador intendente de la provincia de Cordoba del Tucuman, don
Rafael de Sobremonte, Cordoba, 6/5/1793. La medida regulaba en el ambito local el tema de los maridos andariegos
normado en el Libro VII, Titulo III de la Recopilacion de Leyes de Indias “De los casados y desposados en Esparia e
Indias que estan ausentes de sus mugeres y esposas”.
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% Los Bandos... cit., p. 368. Auto de buen gobierno del teniente gobernador, doctor don Tadeo Fernandez
Davila y de los alcaldes ordinarios de primero y segundo voto de la ciudad de San Salvador de Jujuy, general don
Joseph de la Cuadra y don Tomas de Inda, 10/1/1781.

9 Los Bandos... cit., p. 381. Bando de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la ciudad de Jujuy,
don Bernardo de Espinosa y don Martin de Otero, 1786 o 1787.

9 Los Bandos... cit., p. 393. Auto de buen gobierno de los alcaldes ordinarios de primer y segundo voto de la
ciudad de Santiago del Estero, don Juan Joseph de Esquicia y don Nicolas de Villacorta y Ocafia, 9/1/1790

% Los Bandos... cit., p. 457. Auto de buen gobierno del Cabildo de la ciudad de Santiago del Estero,
15/1/1802.

97 Conforme TORRE REVELLO, José, El Marques de Sobremonte. Gobernador Intendente de Cordoba y Virrey
del Rio de la Plata. Ensayo historico, Facultad de Filosofia y Letras, Buenos Aires, publicaciones del Instituto de
Investigaciones Historicas, Peuser, 1946, Documento CVIII.

% Jdem, p. 100

9 Relacion circunstanciada que en virtud de orden del Excelentisimo Virrey del 13 de octubre de 1787 forma
el gobernador intendente de la provincia de Cordoba del Tucuman... 1788” en La Revista de Buenos Aires, Historia
Americana, Literatura y Derecho, Buenos Aires, 1865, Imprenta de Mayo, t. VI, p. 580 y ss..

1% En TORRE REVELLO, José, El Marqués de... cit., Documento CVIIL.

101 Tdem.

12 [dem, p. 45.

13 JEA, Documento 6045.

104 Archivo General de la Nacion (en adelante, A.G.N.) Sala IX, Colonia, Secciéon Gobierno, 1790, Tribunales,
Legajo 210, Expediente 5.

15 TORRE REVELLO, EI Marqués de... cit., Documento CVIII.

1% Ta informacidn, sobre todas las causas criminales correspondientes al siglo XVIII que se citan a
continuacion han sido extraidas del Archivo Historico de la Provincia de Cordoba, Seccion Crimen.

17 Conforme, asimismo, PENA, Roberto Ignacio, El derecho penal castellano indiano, en Boletin de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Cordoba, 1981.

108 Refiere LEVAGGI como en el derecho indiano se mantuvieron perfectamente diferenciados ambos institutos,
con los criterios sustentados en las Siete Partidas que definian la carcel, en la ley 4 del Titulo XXXI de la Partida VII
no, “como el lugar dado para escarmentar los yerros”, sino “para guardar los presos tan solamente en ella hasta que
sean juzgados” en tanto, el presidio constituia una pena que se originaba en una sentencia. Conforme LEVAGGI,
Abelardo, “Las penas de muerte y afliccion en el derecho indiano rioplatense”, en Revista de Historia del Derecho, t.
IV, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, ps. 93-94.

19 LARDIZABAL Y URIBE, ob. cit., p. 207.

110 Acuerdos del extinguido Cabildo de Buenos Aires, 1759, Serie I11, t. II, p. 336.

" Campomanes se inclinaba por organizar el trabajo de los penados en la misma prision, en tanto Lardizabal
aconsejaba entregarlos a particulares, quienes vigilandolos aprovechaban su mano de obra. Conforme MARILUZ
URQuUO, José Maria, “Carceles en establecimientos privados del Alto Pert” , en Revista del Instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levene, N° 13, Imprenta de la Universidad, Buenos Aires, 1962, p. 88.

112 MARILUZ URQUUIO, José Maria, ibidem, p. 89.

113 MARILUZ URQUUIO, José Maria, ibidem, p. 89.

14 LEVAGGI, Abelardo, Las penas... cit., t. IV, p. 72.

115 GUTIERREZ, José Marcos, op. cit., p. 120. Afirma el autor: “La pena de azotes usada en Roma mucho
tiempo para toda clase de ciudadanos y circunscripta después por la ley Porcia a los esclavos y enemigos de la
patria ... no se tuvo por infame entre los hebreos pues la imponian aun a sus pontifices y reyes, quienes después de
haberla sufrido volvian a subir al altar y al trono de donde habian descendido para cumplir con las leyes sin que por
esto fuesen menos obedecidos y respetados que antes, Tampoco fue infamatoria entre liios griegos por lo que no
impedia a un delinquente desempeiiar las mismas funciones que habia desempernado hasta entonces. Estos usos que
solo pueden encontrarse entre gentes sencillas o groseras son inadmisibles en las naciones civilizadas y
corrompidas. De ahi que en Europa y en nuestra Espaiia es infamatorio el castigo de azotes del qual debe darse el
uso que conviene hacer a todas las penas que causan infamia”.

116 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de, ob. cit., p. 192. Argumentaba asimismo el autor, la imperiosa necesidad
de la prudencia y discernimiento en la imposicion de la pena, que lejos de ser util podria ser perniciosa y perder a los
que son castigados en lugar de corregirlos, razones por las que concluia debia imponerse por delitos que en si son
viles y denigrativos, pues, de lo contrario, la pena misma causara un dafio mayor acaso que el que causo el delito, que
es hacer perder la vergiienza al que la sufre y ponerle por consiguiente en estado de que se haga peor, en vez de
enmendarse. Idem, p. 195.

7 Las siete partidas de ALFONSO EL SABIO, cit. La Ley XVIII del Titulo XIV de la Partida VII indicaba: “...
otrosi deben los juzgadores, quando les fuera demandado en juicio, escarmentar los furtadores publicamente con
feridas de azotes o de otra guisa de manera que sufran pena e vergiienza. Mas por razon de furto no deben matar nin
cortar miembro ninguno”’.

18 Reglamento para la administracion de la Justicia de la Campafia, Cordoba, 19/4/1820 en A.H.P.C.
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Gobierno Caja 81 Carpeta 5 Folios 256-257. Los delitos penados con la pena de azotes apuntaban a las tipicas figuras
que rodeaban la existencia de la vagancia y el malentretenimiento, las causas desoladoras de la felicidad del pais:
robo, quebrantamiento de condena, etc.. Por su parte, el bando del 1 de junio de 1832 penaba con doscientos azotes o
doscientos pesos de multa a quien se encontrara in fraganti robando desde cuatro reales para arriba.

11 Bando dado por Pedro Bargas, comandante de Escuadron y alcalde ordinario de la Villa de la Concepcion
fechado en la Villa de la Concepcion, el 1/6/1832. A.H.P.C. Gobierno, t. 152, Letra D, Folios 116-117.

120 Los documentos aqui citados han sido extraidos de AHPC Criminales Legajos 1801: 90-14; 1807:109-14;
1819: 134-14; 1847: 215-2.

121 A conclusiones parecidas arriba BARRENECHE, Osvaldo, en Dentro de la ley todo. La justicia criminal de
Buenos Aires en la etapa formativa del sistema penal moderno de la Argentina, Ediciones Al Margen, La Plata, 2001,
p- 44y ss..

LOS INSTRUMENTOS PI'JBLI,COS Y PRIVADOS EN EL DERECHO COMUN Y EN
EL CODIGO CIVIL ARGENTINO
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Mario Carlos VIVAS *

“Escritura, de que nace averiguamiento de
prueba, es toda carta que sea fecha por mano de
Escribano publico de Concejo, o sellada con
sello de Rey, o de otra persona auténtica, que
sea de creer nace della muy grand pro. Ca es
testimonio de las cosas passadas, e
averiguamiento del pleyto sobre que es fecha”.
(Partidas, 111, 18, 1)

Sumario: 1. El documento en la Edad Media. 1.1. Documento e instrumento. 1.2. Evoluciéon documental en
Espaia. 2. El derecho comun. 2.1. Derechos comun y propio. 2.2. La ciencia del derecho. 3. Los notarios y el
derecho comun. 3.1. Legislaciones romana clasica y germanica. 3.2. La escuela notarial de Bolonia. 3.3. Influencia
del derecho comun en la legislacion castellana. 4. Las glosas de Lopez a las Partidas. 5. El derecho comun en
América. 6. Las Partidas y el Codigo Civil. 7. Las formas en los actos juridicos. 8. Los instrumentos publicos. 9.
Las escrituras publicas. 10. Los instrumentos privados. 11. Pervivencia del derecho comun.

1. El documento en la Edad Media

1.1. Documento e instrumento

El vocablo documento deriva de documentum que se puede traducir: ejemplo, modelo,
ensefianza, demostracion. En cuanto a su significacion actual: escrito, prueba, noticia,
informacion se afirma a partir de la segunda mitad del siglo XVII ..

El documento en un sentido amplio es todo acto producido por el hombre que sirve como
atestacion o aseveracion justificativa y comprobante de la certeza o verdad de un hecho. Por
consiguiente, en este aspecto, no siempre adopta la forma escrita; como lo admiten el derecho
procesal, la jurisprudencia y la doctrina (p.ej., cintas magnetofonicas, cuadros, dibujos, discos
con grabaciones de conversaciones y sonidos de cualquier clase, fotografias, peliculas, planos,
radiografias).

Los romanos consideraban que el documentum significaba documento, prueba; a su vez, el
instrumentum era la escritura o documento juridico que acreditaba o garantizaba derechos, sin
los cuales los hechos carecian de validez legal. En el Libro Il de las Pauli Sentenciae, el
instrumento era todo aquello que servia para probar una causa y, por ello, “asi los testimonios,
como las personas, son considerados en calidad de instrumento” (Digesto, 22, 5).

En la Edad Media se procur6 establecer una distincion entre documentum e instrumentum.
El primer término designaba al testimonio que reproducia un hecho determinado y daba fe sobre
su realidad. Era un concepto de caracter historico. La segunda diccion se referia al escrito con
validez juridica destinado a acreditar un hecho o garantizar un derecho. Esta ultima acepcion
tenia por su origen, un sentido estrictamente juridico y, en especial, notarial.

El documento, desde el punto de vista de la historia, es cualquier testimonio escrito que
informa sobre un acontecimiento sin ser necesaria la adopcion de formas legales; es decir, que
es una clase de fuente narrativa (como ser: anales, biografias, cronicas, epigrafes, memorias). A
su vez, en diplomatica, el llamado documento contiene hechos de naturaleza estrictamente
juridica con datos fidedignos o susceptibles de ser empleados para probar algo. El derecho
utiliza la voz instrumento como sinénimo de documento, mediante el cual se justifica o prueba
algo y consiste en escritos de caracter publico o bien de naturaleza privada; o sea, que es el
escrito mediante el cual se crea, modifica o extingue una situacion juridica.

No corresponde identificar los conceptos documento e instrumento; ya que, como se dijo,
no todos los documentos consisten en escritos. Esa sinonimia es consecuencia de lo dispuesto en
el Codigo Civil de Francia (1804), el cual se referia solamente a los instrumentos publicos y
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privados. Esa modalidad fue seguida por otras codificaciones influidas por aquel, como ocurrid
con el Codigo de Vélez Sarsfield.

1.2. Evolucion documental en Espaiia

En Roma se utilizaban los documentos publicos (monumenta publica) que contenian plena
validez y fe publica. También se usaban documentos privados carentes de la antedicha fe y para
darles valor juridico se suscribian por tres testigos dignos de fe y convocados especialmente a
esos efectos o se inscribian en ciertos libros, con lo cual se evitaba el problema del fallecimiento
de los testigos en caso de necesitarse reconocer la veracidad del documento. Lo antedicho fue
aceptado por los visigodos, se mantuvo el valor juridico del documento y el uso de la escritura
estuvo muy divulgado entre los hispanovisigodos 2.

La actividad documental desde el siglo VIII tiene su fundamento en la concepcion romanica
del derecho romano vulgar y tom¢ el tecnicismo visigodo, el cual, en forma paulatina se va
disolviendo. Esa romanizacion va a adquirir gran influencia durante los siglos X a XII, el
predominio sobre las férmulas de redaccion de los documentos ya va a ser muy grande en el
siglo XIII y se impone de manera absoluta en el siglo XIV con un notable cambio de las
estructuras documentales. El Espéculo (IV, 12) y Las Partidas (III, 18) constituyeron verdaderos
Ars dictandi con notable influencia del derecho comun.

2. El derecho comun

2.1. Derechos comun y propio

El derecho comun tuvo distintas acepciones y alcances con respecto a su contenido. Los
bartolistas incluian con esa denominacion a los derechos romano y de gentes. A su vez, para los
juristas nacionales existieron dos categorias en el campo del derecho: 1) el romano o de los
jurisconsultos y los emperadores; 2) el nacional o de los respectivos reinos, considerado como
derecho propio . Si bien se aceptaron los derechos germénico y feudal como conjuntos de
principios y normas nuevas integrantes del derecho comun, por otra parte surgio una separacion
entre los derechos civil y candnico que se concretaria en la doctrina del utrumque ius fundada en
la idea de los dos poderes, el espiritual y el temporal 4. Aparecid una antitesis entre los
conceptos de ius commune (se presentaba como unidad) y el ius proprium (aparecia como un
derecho particular), de la combinacion de ambos surgid el derecho territorial como una
totalidad °.

En Espaiia, el derecho comun tuvo dos significaciones. Una empleada para designar los
derechos romano y candnico realmente comunes por su idéntica vocacion universal y con
validez subsidiaria ante el silencio de la ley local. La otra nombraba a la propia legislacion real
por ser ella comtin a todo el reino .

2.2. La ciencia del derecho

En la Edad Media, al nacimiento hacia el 1100 de la ciencia del Corpus iuris (la ciencia del
derecho por antonomasia), contribuyeron diversos factores de alcance general, como ser: el
nacimiento de Europa como consecuencia del derrumbe del Imperio romano occidental ocurrido
en el siglo V; el importante papel desempefiado por la religion cristiana a través de la Iglesia y
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el surgimiento de nuevas organizaciones sociales forjadoras de las culturas medievales. Todo
ello trajo, como consecuencia, la predisposicion a aceptar los textos juridicos justineaneos y su
gran transformacion mediante un nuevo modo de pensar .

El complejo integrado por diversos elementos legales: romano, canonico, estatutario o local
de las ciudades, feudal y leyes imperiales van a constituir el derecho comun, el cual tuvo en
cuenta de manera especial, las situaciones y los problemas de la época. Es decir, fue un
ordenamiento cuyas normas daban respuestas actualizadas a las circunstancias que se
presentaban en las relaciones entre los particulares y las de éstos con el poder publico dentro de
la sociedad medieval. No fue la simple aplicacion de antiguas normas juridicas estaticas, sino
que éstas se encontraban modificadas y adecuadas a ese tiempo. Es que el derecho,
especialmente en su aspecto legislativo, debe responder a las necesidades y orientaciones de
cada época, con base en lo religioso, politico, institucional, social y econémico sin descuidar sus
ideas directrices que suelen permanecer largamente a través del tiempo. Aunque varias centurias
después se afianzo el criterio de excluir al primero de aquellos factores.

En la Baja Edad Media, la idea fundamental fue el predominio del derecho. Durante el siglo
XII la reorganizacion social se fundd en nuevas exigencias juridicas y en la autenticidad
documental. Se difunde de un modo paulatino en Europa, el notariado publico al sur y de
jurisdiccion voluntaria al norte a partir de los ultimos decenios del siglo XII y durante la
centuria siguiente. El criterio predominante fue que el autor de un acto juridico expresaba una
declaracion en la que reconocia haber realizado una accion anterior y que, en forma anticipada,
se obligaba a cumplirla ®.

En Espafia, una de las vias de penetracion del derecho comun fue a través de la practica
notarial, ya que se registraron en diplomas -tanto publicos como privados- elementos
romanisticos desde la séptima década del siglo XII °. Con relacion al aspecto legislativo, desde
los comienzos del siglo XIII es receptado el derecho comiin en los ordenamientos legales
nacionales !°. Debe tenerse presente que ese derecho receptado, al principio, no desplazé a los
derechos propios, pues aquel sirvio como elemento juridico supletorio. Posteriormente se fue
imponiendo sobre los referidos derechos propios cuando se siguio la politica de unificacion
juridica a través de ordenamientos legales de pleno alcance territorial y no simplemente local.
Ya fuese por admitirlo de manera expresa la legislacion o por costumbre contra la ley, ese
derecho cientifico medieval fue aplicado en Castilla como derecho vigente, mientras que en
Aragoén, las Baleares, Catalufia y Navarra se lo estimaba derecho supletorio.

3. Los notarios y el derecho comin

3.1. Legislaciones romana clasica y germdanica

En la Italia nordica se establecieron a partir del 568 los longobardos, pueblo de origen
germanico, quienes ocuparon la region, después llamada Lombardia. En los aspectos juridico y
social se origind6 un enlace entre las normas legales romano clasicas y las germanicas.
Circunstancia ésta que permitio la formacion de un derecho de gran importancia en el campo del
notariado de origen latino. Al ser incorporada la Lombardia al reino de los francos, ello influyo
en el orden juridico lombardo.

Asi se puso en marcha una forma de derecho que, en lo notarial, se extenderia desde la
Italia septentrional hasta la Toscana. De alli surgira algunos siglos posteriores una configuracion
notariata que alcanzaria gran importancia en la escuela notarial de Bolonia !. Las normas
notariales originadas en la practica lombarda, toscana y romana se consolidaron en el siglo XII y
se generalizaron por todo el ambito geografico de las lenguas romanicas a partir del siglo
siguiente.
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3.2. La escuela notarial de Bolonia

La Universidad de Bolonia le dio una gran importancia a los estudios dentro de los &mbitos
de los derechos civil y canodnico. El conocimiento y la influencia del derecho romano
justineaneo se expandio con los estudios sobre la base del método exegético de los glosadores.

Por consiguiente, también se intereso en la formacién del notariado, eso si, no con la misma
trascendencia que para los antes citados derechos 2. De acuerdo con lo antedicho, era 16gico que
en esa ciudad se fundase en 1228 una escuela notarial, tal vez, la primera de esa categoria. Ese
instituto impuso su técnica y sus textos en Espaiia, Francia, Italia, Paises Bajos y Portugal .

La doctrina notarial de los glosadores, se fue forjando a partir de las opiniones de Irnerio (c.
1010 - entre 1125 y 1130), Martin Gosia (f c. 1166), Bulgaro (c.1148 - 1166), Jacobo (1 1178),
Hugo de Porta Ravennate (1 1171), Rogerio (1140 - 1192) y Alberico de Porta Ravennate (1161
- 1194) y quedo rehecha en la Glosa Magna accursiana (c.1250). Dicha doctrina, en buena parte,
fue expresion de los hechos de la practica documental y apareciéo como una construccion sobre
textos justineaneos, cuya terminologia recogioé y no tuvo precedentes en la literatura juridica
prebolofiesa . Los glosadores y los posglosadores elaboraron una doctrina especial para el
formulismo notarial y a partir del siglo XIII se pudo apreciar un orden metddico en la redaccion
documental.

Fueron destacados notarios glosadores Raniero de Perusa (1185 - c. 1245), fundador de la
escuela notarial de Bolonia en 1228, quien estructuré en el documento notarial el tenor del
negocio (ordo scripturae) o convencion de los contratantes; Salatiel de Bolonia (1210 - c. 1280)
y Rolandino Passaggeri (entre 1207 y 1217 - 1301), quien llevo a cabo el ordenamiento y
sistematizacion de la ciencia notarial y su fama se extendié fuera de Italia; Pedro de Unzola
(c.1247 - 1312) y Pedro Boaterio (c.1265 - 1334), discipulos de Rolandino, quienes completaron
y comentaron la obra del maestro.

En forma correlativa, los canonistas elaboraron su propia doctrina notarial, asimilaron
muchos conceptos de los civilistas; por ejemplo, Rolando Bandinelli (Papa Alejandro III de
1159 a 1181) en la decretal Scripta authentica (1167 o 1169).

Tanto los glosadores como los comentaristas prepararon una doctrina especial con respecto
al formalismo para la redaccion de los documentos: Irnerio elaboré el Formularium contractum
tabellionorum, y Raniero fijo el ordo scripturae y desde ese entonces, los instrumentos se
redactaron siguiendo ese orden establecido. A esos efectos, este notario escribi6 las siguientes
obras: Liber formularum et instrumentorum o Liber formularium contractum de instrumentorum
entre 1214 y 1216 y Summa artis notariae o Ars notariae en 1240. Este ultimo libro era una
interpretacion de las leyes romanas, longobardas y alguna legislacion propia de las comunas que
iban alcanzando importante desarrollo.

Salatiel escribio la obra intitulada Ars notariae la que constaba de cuatro libros, el ultimo se
referia a los formularios para redactar de manera juridica los instrumentos. Rolandino escribid
Summa artis notariae, Flos testamentorum, Tractatus notularum, De officio tabellionatus in
villis vel castris, su obra mas importante fue Aurora (c. 1280) y resultd ser la figura mas
descollante de la mencionada escuela. El antedicho libro a efectos de no quedar inconcluso fue
completado por Unzola, a esa parte se la denomind Aurora Novisima y ambas como Meridiana.

El ars notariae comprendia el ars dictandi y ademdas contenia matices juridicos especificos:
derecho civil, ordenamiento judicial, procedimiento civil y derecho candnico; también las glosas
y explicaciones sobre los formularios para redactar los instrumentos legales y llegd a ser un
factor de unificacion juridica . Por su parte, el ars dictandi trataba de la técnica de la redaccion
(dictare) conforme con las reglas gramaticales, 16gicas y estilisticas de composicion textual
(dictamen), a fin de redactar los documentos publicos (privilegia) y privados (instrumenta) '°.

Esta escuela sefial6 una etapa importante en la historia del documento notarial, ya que se
puede hablar de un primer periodo hasta Justiniano (565), el segundo de Justiniano a la escuela
de Bolonia (1228), el tercero desde ésta hasta la época contemporanea, la cual surge con la
sancion de la ley francesa del 25 de ventoso del afio XI (16 de marzo de 1803).
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3.3. Influencia del derecho comun en la legislacion castellana

La recepcion del derecho comun en Castilla se verifico a través de la enseflanza
universitaria y del estamento letrado. Asimismo se fue introduciendo en algunos derechos
propios o fueros locales. En consecuencia, se produjo el recibimiento de aquel derecho en la
practica judicial y notarial con lo cual va a influir de manera intensa en la mayor parte de los
estratos sociales.

El afan de unificacion legislativa procur6 concretarlo Alfonso X en Castilla, a lo largo de su
reinado (1252 - 1284), fueron prueba de ello las diversas obras elaboradas en esa época: Fuero
Real, Espéculo y Setenario, ademas de las Partidas.

El Fuero Real tuvo en sus fuentes una gran presencia del derecho comun, en especial, sus
elementos romanico y candnico, que era un derecho nuevo y, en la mayoria de los casos,
contrario a los derechos consuetudinarios o locales existentes con anterioridad y una restriccion
del derecho tradicional vigente '”. En cuanto a lo legislado sobre los escribanos publicos, las
costas y los traslados, su doctrina entronca con la decretalistica e incluye los principios
sostenidos por los glosadores y en forma implicita, los usos de la practica castellana '*. Las leyes
del Estilo o Declaraciones de las leyes del Fuero Real fueron grandemente influidas por las
Decretales y la nueva ciencia del derecho, trataron del valor del documento notarial (leyes 187 y
189).

El Espéculo revelaba en su doctrina notarial las influencias de la decretalistica, la literatura
de los ordines iudiciorum y la asimilacion de la practica escribanil castellana '°. En el Libro 1V,
Titulo 12, sus 61 leyes estaban vinculadas a los escribanos y el documento notarial; muchas de
ellas fueron trasladadas de manera literal a la 3* Partida, ya que aquel cuerpo legal fue una
especie de borrador o esbozo del Libro de las Leyes.

En las Partidas o Libro de las Leyes, la inclusion, en gran medida, de normas de derecho
comun fue posiblemente consecuencia de las aspiraciones del ya mencionado monarca a
gobernar el Sacro Imperio Germanico. Por ello, tenia un especial interés en la formulacion de un
proyecto legislativo de naturaleza universal; eso si, sin perjuicio del citado afan unificador de la
diversidad juridica existente en la Castilla medieval.

Por lo tanto, en ese ordenamiento legal se receptd en forma plena, el sistema juridico de los
glosadores y canonistas con preferencia a los preceptos legales y con olvido casi absoluto del
viejo derecho castellano .

La obra alfonsina formalmente fue un cuerpo de derecho nacional y, en la terminologia de
los juristas medievales, se trataba de un derecho propio aunque recogia derecho comun 2. El
utrumque ius tenia y conservo la funcion de derecho comin como consecuencia de su arraigado
valor sagrado y autorizado; por su parte, las Partidas propuestas como derecho de validez
general para el reino de Castilla eran y quedaron como ius proprium con relacion a los
antedichos derechos romano y canénico 2.

Lo que interesa es dejar constancia de que el Libro de las Leyes tuvo una gran importancia
no solamente para la formacion de un derecho comun particular, sino también para la recepcion
masiva del derecho comun. No sigui6 en forma absoluta, al Corpus iuris y la Glosa porque
incorpord también elementos juridicos persistentes en la época y procedentes de diversas
fuentes, en ocasiones se incluyeron soluciones técnicas propias; aunque la tonica usual fue
romanista y, en general, se puede decir que fue una version peculiar del derecho comun “a la
espafola” .

No se podia incorporar textualmente el derecho recopilado por el emperador Justiniano
(482 - 565) a la Castilla del siglo XIII por haber quedado estatico en relacion con las
circunstancias locales de ese periodo. Aparte de ello, se estaba formando un nuevo derecho
mediante la labor de los glosadores civilistas y canonistas. Este ultimo fue incorporado por los
juristas coautores de las Partidas, al estar imbuidos de esas nuevas normas, o sea, el derecho
comun. Asimismo, para un mejor ordenamiento legal, debia tenerse en cuenta las normas forales
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y del derecho local castellano; aunque, como es sabido, estas fuentes juridicas estuvieron
representadas en mucho menor grado.

El Rey Sabio al referirse a las fuentes de ese ordenamiento legal expresaba: “Et tomamos
de los buenos fueros et de las buenas costumbres de Castiella et de Leon, et del derecho que
fallamos que es mas comunal et mas provechoso por las gentes en todo el mundo” .

En su contenido tiene un gran predominio el derecho comun bajomedieval debido a que sus
fuentes juridicas fueron entre otras, el Corpus luris Civilis, las Decretales, los /ibri feudorum y
las obras de varios juristas como las de Azo de Bolonia (c. 1160 - 1230), Accursio (entre 1182 y
1184 - entre 1258 y 1260 o 1263), Tancredo (c. 1185 - c. 1236), San Raimundo de Pefiafort
(entre 1180 y 1185 - 1275), Enrique de Susa, el Ostiense (c. 1210 - 1271), Monaldo, Rogerio (c.
1140 - 1192), Placentino (entre 1135y 1140 - 1192), Alberto di Odofredo (7 1265) **, Guillermo
Durando o Durante (1237 - 1296), Jacobo de las Leyes (T 1294) %, Rofredo de Benevento o
Beneventano (f c. 1243) 7 y Fernando Martinez de Zamora (f 1275) 2.

A las Partidas, por su origen, se las consideraban de derecho real y con relacién a su
contenido se aseveraba que recogian el derecho comun, sin modificarlo en su esencia. Tanto fue
asi, que Gregorio Lopez (1496 - 1560) en la glosa 3 de la Partida VI, Titulo 13, Ley 9 y
Francisco Carrasco del Saz (f 1625) en Interpretati ad aliquas Leges Recopilationis Regni
Castellae, sostenian que la obra alfonsina no corregia al derecho comun sino cuando en forma
expresa asi lo declaraba y Juan de Matienzo (1520 - 1579) en Commentaria in librum quintum
recollectionis legum Hispaniae decia que las leyes de las Partidas no solian corregir al derecho
comun %,

El sistema documental en las Partidas tuvo como fuentes el Ars notariae de Salatiel
(segunda redaccion), el Speculum iudiciale de Durando de 1272 y las obras de Rolandino. Este
ultimo glosador tuvo una destacada influencia en la citada obra del Rey Sabio, ya que, en ellas,
los formularios para extender las escrituras, muchas veces eran casi idénticos o simples
traducciones de los confeccionados por Rolandino .

4. Las glosas de Lopez a las Partidas

El comentario a las leyes de las Partidas llevado a cabo por Gregorio Lopez, a través de sus
conocidas glosas en 1555, reviste especial importancia para la comprension e interpretacion de
las normas alfonsinas. Su labor fue estimada por los juristas coevos a él como magna glossa 3!,
ella gozo de tanta autoridad como el codigo alfonsino mientras éste estuvo vigente, fue de una
gran precision técnica y demostré que su autor poseia una extraordinaria erudicion con respecto
a los derechos romano y canoénico, los glosadores, los comentaristas y de varios juristas
contemporaneos *2. El prestigio y crédito de las glosas fueron iguales al de las Partidas al
considerarse a aquellas un complemento interpretativo de dicho cuerpo legal *. Eran un erudito
comentario con referencia al Corpus Iuris Civilis y 1a Glosa Magna aplicado a las Partidas y fue
el medio de mas amplia difusién razonada de la mencionada obra de Accursio, cuyas doctrinas
tienen actualmente vigencia, a través de principios formulados en el Cédigo Civil argentino 3.

5. El derecho comun en América

La incorporacion de las Indias a la corona de Castilla trajo como consecuencia la recepcion
del derecho comtin en esas posesiones ultramarinas. Dicha acogida legal se verifico a través de
importantes medios.

1) La autoridad que imponia ese derecho culto, ensefiado en las universidades espafiolas y
americanas y divulgado mediante los libros juridicos que ya le habian permitido tener una gran
vigencia y difusion en Europa.
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2) Su preponderancia al aplicarse el Fuero Real y las Partidas conforme a las leyes de Toro,
en los casos no contemplados o bien revocados o modificados por las normas del derecho
indiano, como lo disponia la Recopilacion de leyes de Indias ( 11, 1, 2).

3) La aplicacion practica de sus normas en la judicatura indiana y el ejercicio de la
escribania. Los abogados americanos recurrian en forma reiterada a la opinién de los doctores
ante los tribunales letrados, pues para convencer a los jueces -también ellos influidos por ese
derecho- era de mas valor la autoridad, entre otros, de Azo, Accursio o Juan Andrés que la
potestad de la legislacion real vigente *°. La tradicion formularia medieval se mantuvo en
América, porque los escribanos conservaron determinados estilos de redaccion al seguir
utilizando los formularios transmitidos de unos a otros y ellos quedaban asentados en los
documentos que elaboraban aquellos.

Al derecho indiano con relaciéon al derecho comun, se lo concibe como el ordenamiento
juridico propio de las Indias y se inserta, en la corriente viva de aquel derecho, a través del
derecho castellano vigente en América y también, en forma directa, mediante los juristas que
elaboraron el derecho especifico de India 3.

6. Las Partidas y el Codigo Civil

Las Partidas segun el orden de prelacion legal establecido por el Ordenamiento de Alcala
(1348), debian aplicarse en tercer lugar y, previamente, la legislacion real y la foral; analoga
disposicion contenian las leyes de Toro (1505). No obstante ello, al ser la mayoria de las leyes
reales de alcance particular o especificamente determinado y los fueros adolecian de analogas
limitaciones fue que las Partidas tuvieron mucha mayor aplicacion, tanto en Castilla como en
América, que las otras dos legislaciones mencionadas.

Dalmacio Vélez Sarsfield, en su formacion juridica fue influido por los derechos romano y
espaifiol, llegd a conocer en forma muy profunda las leyes castellanas e indianas. A las obras de
Juan Teodfilo Heinecke o Heinecio (1681 - 1741) los Elementa juris civilis secundum ordinem
institutionum y las Recitationes in elementa juris civilis secundum ordinem institutionum les
incorporé numerosas referencias y concordancias relacionadas con antiguas legislaciones
castellanas y, entre ellas, se encontraban las Partidas ¥'. El codigo alfonsino, hasta la época de la
codificacion civil argentina estuvo en plena vigencia, fue citado por los letrados en sus
presentaciones tribunalicias y por los magistrados en sus pronunciamientos judiciales;
circunstancias éstas perfectamente conocidas por el codificador.

Juan Bautista Alberdi, en un folleto de noviembre de 1867, le critic a Vélez Sarsfield que
en el proyecto del codigo habia dejado de lado la legislacion espafiola que regia con
anterioridad. A ello le replicé el codificador en El Nacional del 25 de julio de 1868: entre los
cuerpos legales vigentes en el pais regia “el voluminoso cuerpo de leyes de Partidas” y la mayor
cantidad de los articulos contenidos en el proyecto “tienen la nota de una ley de Partida, o del
Fuero Real o una ley de las recopiladas” 3.

El codificador aseveraba que podia tomarse como base, el derecho espafiol desde el siglo
XIII, eso si, con las debidas modificaciones de acuerdo al adelanto cientifico, las actuales
necesidades de los pueblos, su nuevo ser politico, las modernas costumbres y los principios
economicos. Al convertir en realidades juridicas lo antedicho, suprimi6 instituciones caducas,
conservé otras y adecuo el derecho civil a las exigencias de la época en la cual se redacto el
codigo.

El Cédigo Civil de la Republica Argentina con respecto a los instrumentos publicos y
privados, que tienen como fuente a las Partidas y por su intermedio al derecho comun, los
analiza a través de las formas de los actos juridicos (art. 976); los instrumentos publicos (arts.
979 incs. 1y 2, 980, 989, 993 y 995); las escrituras publicas (arts. 997, 999, 1001, 1006, 1008,
1009, 1010 y 1011) y los instrumentos privados (arts. 1026, 1031, 1032 y 1033). Se debe
advertir que en las notas a los arts. 979, 997, 998 y 1008 no se indican expresamente como
fuente de las Partidas.
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Vélez Sarsfield al presentar al ministro Eduardo Costa el primer libro del proyecto del
Cadigo Civil, justificaba la inclusion de notas en los articulos que resolvian antiguas y graves
cuestiones entre los jurisconsultos o cuando fue preciso legislar sobre asuntos juridicos que
debian dejar de ser temas de doctrina y convertirse en leyes *. En otra oportunidad aclaré que se
debia explicar la jurisprudencia de los grandes juristas alemanes o de los autores de las
Pandectas “°. Desde el punto de vista metodologico, la inclusion de las notas por parte del
codificador, fue una demostracion de la influencia del derecho comun *'.

7. Las formas en los actos juridicos

Las formas que deben revestir los actos juridicos en la actualidad, carecen de la solemnidad
y minuciosidad del formalismo del derecho romano y que fuera continuado y ampliamente
reglamentado por los notarios medievales, quienes tuvieron un contacto directo con las obras de
los civilistas y canonistas, asimismo con los textos del utrumque iuris y las fuentes legales
propias como consecuencia de la armonia entre ius commune y el ius proprium llevada a cabo
por los escribanos .

En el siglo XII, por influjo de los glosadores y, posteriormente, por los comentaristas y la
Escuela de Bolonia se produjo una transformacion en las formulas documentales, ello significo
un renacimiento diplomatista. Los nuevos formularios buscan el lenguaje adecuado, claro y
preciso para representar la voluntad de quien estipulaba y se evitaba la formula inutil. Se tuvo
en cuenta la sustancia del acto, se procur6 evitar dudas y controversias; asimismo mostrar al
notario como técnico del derecho en el acuerdo y de la actividad antilitigiosa *.

A la época de la redaccion del Codigo Civil no existian cambios trascendentales en la
composicion diplomatica o redaccion de los documentos; en razéon de que tanto las autoridades
nacionales como las provinciales no elaboraron una legislacion reformista, quizd por existir
circunstancias politicas y juridicas de mayor preferencia o no ser necesaria o urgente una
modificacion al respecto; aunque, de hecho se fueron llevando a cabo algunas reformas en la
confeccién documental, eso si, de cardcter secundario a partir del siglo XVII, las cuales, no
afectaban en lo principal a la composicion diplomatica de los documentos.

Vélez Sarsfield no podia desechar el formulismo necesario a efectos de la seguridad y
validez de los actos juridicos, facilitar y asegurar la prueba correspondiente, dar firmeza a la
conclusion del negocio juridico y distinguir lo definitivo de las diligencias previas y
preparatorias. Todo ello, de acuerdo al derecho de la época del autor.

En el reinado de Alfonso X se dictaron las normas para la redaccion de las escrituras en el
reino de Castilla, las cuales, con modificaciones no muy importantes prosiguieron en vigencia a
través de las centurias posteriores. En la Argentina se conservo lo antedicho hasta la sancion del
Codigo Civil. Por consiguiente, al tratarse las formas de los actos juridicos no se podia dejar de
lado esa realidad juridica que se venia aplicando y estaba legislada en las Partidas.

Lo formulario tiene su importancia en lo concerniente a la elaboracion instrumental, ya que
aquello es el procedimiento para darle forma ordenada junto a la seguridad juridica a los
documentos, con la finalidad de otorgarle validez y firmeza a lo estipulado por los intervinientes
en un acto concerniente al derecho. Los notarios estan vinculados en forma intima con los
formularios. Por ello, como bien decia Salatiel en su Ars notariae (version de 1242): con la
notaria paralizanse los litigios, desvanécense los pleitos y la fragil memoria de los hombres
consérvase incolume *. En consecuencia, no se puede prescindir de las formulas; pues, la forma
es un hecho juridico con funciéon expresiva, exteriorizadora y, por ello, demostrativa o
probatoria.

La omision de una forma exclusivamente ordenada para extender un instrumento publico,
no puede ser suplida por ninguna otra prueba y el acto sera nulo (art. 976). El antecedente de
esta norma es la Part. III, 18, 114. Al ser extensa esta ley 114 es que en la nota se remite “al
medio” de ella. Alli se dejoé expresado en forma clara y precisa que al tratarse de escrituras sobre
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cosas determinadas, ventas o cambio de bienes raices, si el documento no contenia las
formalidades exigidas no valia como prueba plena, aunque creaba presuncion. Ello era asi,
porque dichos acuerdos debian ser redactados por escribanos con la presencia de testigos habiles
e indicacion de fecha y lugar de realizacion, a fin de darle firmeza al instrumento.

8. Los instrumentos publicos

Las leyes de la tercera Partida son una de las principales fuentes del articulado
correspondiente a los instrumentos publicos y privados incorporados a nuestro codigo. A
proposito, se ha dicho que los redactores de esta Partida: “Recogiendo con bello método lo
mejor y mas estimable de lo que sobre esta materia se contiene en el Digesto, Codigo y algunas
Decretales y entresacando lo poco que se halla digno de aprecio en nuestro antiguo derecho,
llenaron el inmenso vacio de la legislacion municipal y consiguieron servir al rey y al publico
con una obra verdaderamente nueva y completa en todas sus partes” *.

El Cédigo Civil no define el instrumento publico, sino que efectia una enumeracion no
taxativa de sus distintas clases (art. 979). Si bien no se cita ninguna ley alfonsina, se puede
considerar como origen parcial de este articulo a la Part. III, 18, 1 “, aparte de los codigos
mencionados en la nota.

En efecto, el codificador al enumerar cuéles son los instrumentos publicos respecto de los
actos juridicos, consigna a las escrituras publicas labradas por los escribanos en sus protocolos o
por otros funcionarios con las mismas atribuciones y sus copias expedidas en la forma prescrita
por la ley (inc. 1); los otros instrumentos extendidos por las antedichas personas conforme a lo
dispuesto por la ley (inc. 2).

De acuerdo con esta fuente y como lo aseveraba Gregorio Lopez en la glosa 1 a la ley,
habia tres clases de instrumentos: 1) auténtico que hacia fe por si mismo y no requeria para su
validez de ningln otro requisito; 2) publico redactado por un escribano publico; 3) privado
extendido por un particular que no desempefiaba oficio publico alguno. En la referida ley,
respecto del instrumento publico establecia que el autor material era un escribano publico de
concejo u otra persona que se ha de creer; asi aparecia consagrado el principio de la autenticidad
y ese documento tenia el valor de prueba preconstituida.

Nuestro codigo a esa trilogia documental la redujo a instrumentos publicos (arts. 978 y 979)
e instrumentos privados (arts. 978 y 1012). Aunque dentro de la primera clasificacion se le da
una categoria especial a las escrituras publicas (art. 997).

Entre las condiciones de validez de estos instrumentos se incluye el tener debida
competencia el oficial publico y que el acto se extienda dentro del territorio asignado para que
aquél ejerza sus funciones (art. 980). La ley castellana III, 18, 8 prescribia que el escribano de
ciudad o villa debia desempefar su oficio en el lugar para donde habia sido nombrado. Lépez,
citado por Vélez Sarsfield, decia que no se podian redactar las escrituras de fe publica fuera del
distrito otorgado al escribano (glosa 1).

Los instrumentos publicos son anulables si alguna de las partes firmantes los arguyese de
falsos en su totalidad o en la parte principal o si tuviesen enmiendas, entrelineas, borraduras o
alteraciones esenciales no salvadas al final (art. 989). Se remite a la Part. V, 11, 32 y II1, 18, 112
y 116.

A la quinta Partida se trasladaron o extractaron leyes del Codigo y del Digesto, las cuales -
en ese ramo- eran conformes a la naturaleza y razén y se han reputado como la parte mas
apreciable del tltimo cuerpo legal #’. La ley 32 contenia las causales permitidas para disolver o
anular las promisiones cuando algunas de las partes alegaba no haber estado presente al
verificarse el acto. A pesar de ello, esa norma sostenia que si existia un instrumento extendido
por escribano publico, constando la asistencia de testigos, consignacion de la presencia de las
partes y se obligaba uno al otro de dar o hacer algo, ese instrumento debia ser creible; salvo que
se acreditase la inasistencia por otro documento o por tres o cuatro testigos habiles, en esos
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casos, aquel perdia validez ante este otro instrumento.

Las leyes 112 y 116 prescribian disposiciones para quienes alegaban falsedades
documentales. La ley 111, también citada en la nota, exponia las causas determinantes de la
falsedad o nulidad de los instrumentos.

El instrumento publico es fidedigno hasta ser argiiido de falso con relacién a la existencia
material de los hechos, que el oficial publico manifiesta haber ¢l efectuado o que ocurrieron en
su presencia (art. 993). La fuente es la Part. 111, 18, 114, en donde se establecia la validez de los
instrumentos para acreditar los convenios sobre los cuales versaban, siempre que no existieran
las falsedades u omisiones contempladas en otras leyes de ese cuerpo legal. Concordante con lo
antedicho es la ley 54 del mismo titulo, la cual establecia como debian ser redactadas las notas y
los instrumentos por los escribanos.

Los instrumentos publicos son fehacientes entre las partes y terceros respecto de las
enunciaciones de hechos o actos juridico directamente relacionados al objeto principal (art.
995). La nota correspondiente remite a las glosas de Lopez a la Part. V, 11, 32.

9. Las escrituras publicas

Las escrituras publicas debian “ser hechas por el mismo escribano” (art. 998, texto
original). Ello era un recuerdo de la Part. III, 18, 54, la cual disponia que la escritura “sea fecha
por mano de Escrivano Publico”.

Vélez Sarsfield en la nota al art. 997, al referirse a la escritura matriz, hace saber que ella
debe quedar siempre en poder del escribano sin entregarse nunca a las partes e invoca al
respecto “las leyes de Partida y Recopilacion”. Las normas de ese primer cuerpo legal citado
eran III, 19,8 y 9.

Los requisitos que deben contener las escrituras se encuentran enumerados en el art. 1001.
Una de las fuentes mencionadas es la antes citada ley 54 y la otra es una norma de la Novisima
Recopilacion (X, 23, 1).

El escribano debe entregar a las partes que lo solicitasen copias autorizadas de la escritura
por ¢l otorgada (art. 1006). La norma originaria surge de la Part. 111, 19, 10, la cual legislaba
sobre como debia obrar el escribano, si el documento extendido a una de las partes se perdiese o
fuese hurtado.

En la expedicion de otras copias, si bien el art. 1007 en su nota remite a la Novisima
Recopilacion, X, 23, 5. Este precepto para determinadas situaciones dispone la aplicacion de la
Part. III, 19, 10 y 11. Es decir que indirectamente se remite al cédigo alfonsino.

La nueva copia debe entregarse previa citacion de los participantes de la escritura, quienes
pueden cotejar la exactitud del testimonio con la matriz (art. 1008). La Part. III, 19, 10 y 11,
pese a no ser citadas, se refieren a las circunstancias para la citacion de la otra parte
interviniente antes de expedirse la copia.

Si hubiera alguna variante entre la copia y la escritura matriz debera estarse al contenido de
ésta (art. 1009). La Part. 111, 19, 8 es la fuente innegable, pues se refiere a la validez del uso del
libro de registro si hay alguna variacion entre éste y la copia.

La nota establece que la copia de las escrituras de que hablan los articulos precedentes dan
plena fe como la escritura matriz (art. 1010). El codificador incluye como fuente a la Part. III,
19, 10 y 11, hay opiniéon de que es forzado o erroneo atribuirle el caracter de fuente de aquél *,
criterio que comparto. En efecto, la ley 10 trata de la expedicion de otro testimonio al tenedor
que lo hubiese extraviado y la ley 11 establece las diligencias a efectuarse cuando la parte contra
quien fue redactada la escritura no concurria al emplazamiento efectuado o contradecia la
entrega de la nueva copia. Ambas normas citadas no disponian sobre la equiparacion de la
validez legal entre la copia y la escritura matriz.

En caso de extravio del libro de protocolo y los interesados solicitasen la renovacion y
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reposicion de copias de escrituras, el juez puede ordenarlo previa citacion y audiencia de las
partes interesadas, siempre que la copia no estuviese raida ni borrada en lugar sospechoso o no
se pudiese leer de manera clara (art. 1011). El origen de este precepto, en lo concerniente a los
requisitos que debe reunir la copia, se encuentra en la Part. I1I, 19, 12 y no en la ley 13 como lo
sefiala Vélez Sarsfield. La ley 12 se refiere al procedimiento a seguir por el escribano cuando se
le solicitaba la renovacion por estar la copia raida en lugar sospechoso o rota de tal manera que
no podia leerse. Mientras que, la ley 13 regulaba los aranceles que debian percibir los
escribanos de la corte por la confeccion de cartas plomadas y de privilegios.

10. Los instrumentos privados

El instrumento privado reconocido por la parte a quien se opone o declarado en debida
forma reconocido, tiene el mismo valor que el instrumento publico entre los suscriptores y sus
herederos (art. 1026). Su fuente es, entre otras, la Part. III, 18, 119 la cual trata sobre diversas
pruebas judiciales para acreditar los propdsitos del interesado, como ser el reconocimiento de la
parte contraria u otra prueba que permita admitir en juicio su validez.

El firmante de un instrumento publico estd obligado a declarar judicialmente si la firma
inserta es o0 no suya (art. 1031). Entre las fuentes que se citan se mencionan a la ya referida ley
119.

Los sucesores de quien aparece como firmante pueden limitarse a declarar si la firma es o
no de su autor (art. 1032). Esta norma tiene como fuente al Fuero Real (II, 6, 1), cuya ley
integran el contenido “De las respuestas porque se contestan los pleytos”.

Si quien negara su firma o sus sucesores declarasen que no la conocen, se ordenara el cotejo
y comparacion de la letra u otras pruebas sobre la verdad de la firma que lleva el acto (art.
1033). Las leyes que dieron origen a esta norma fueron las de la Part. III, 18, 118 y 119. La
primera establecia como debia actuar el juez diligente ante el desconocimiento de un
documento.

11. Pervivencia del derecho comun

El derecho comiin imper6 en los paises europeos a partir del siglo XIII y durante varias
centurias, aunque con suerte diversa. Posteriormente fue suplantado por los distintos derechos
territoriales o patrios; estos ultimos, en su lucha por la prevalencia juridica, si bien lograron
imponerse a través del tiempo no pudieron evitar la gran influencia que ejercid el derecho
comun al irse elaborando cientificamente aquellos. Asi, a partir del siglo XVI hasta el siglo XIX
se desarrollo el periodo que dentro de la historia del derecho los autores denominan etapa del
derecho comun subordinado.

Sin embargo, su influencia persisti a través de los derechos nacionales o bien en si mismo
como norma vigente en forma supletoria. Como consecuencia de ello es que desde la antedicha
centuria decimosexta al ya haber sido desechado el concepto de unum imperium y de unum ius,
fundamento del derecho comun absoluto, va a surgir el moderno derecho civil como un derecho
comun particular.

La codificacion moderna trajo como consecuencia el fin de la vigencia del derecho comun
y su reemplazo por el derecho codificado. Este ultimo proceso se lleva a cabo mediante dos
procedimientos: uno es la adopcion de un derecho extranjero y el otro es una actualizacion del
derecho anterior que estaba vigente.
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En nuestro pais, Vélez Sarsfield adopto, a efectos de elaborar su proyecto codificador, el
antiguo derecho espafiol vigente a través del derecho indiano junto a las modernas corrientes
juridicas del siglo XIX plasmadas en modernos codigos y en las obras de juristas destacados. Al
incluir entre sus fuentes al derecho espafiol que regia hasta ese entonces, le dio un lugar
preferente a las Partidas. De esa forma, incorporé al Codigo Civil normas inspiradas en el
derecho comun. Tuvo presente las glosas de Gregorio Lopez, lo que puede comprobarse con la
lectura de sus notas, incluidas en dicho cuerpo legal, en alguna de las cuales remite
expresamente a un determinado comentario del jurisperito espafiol.

Del texto de las glosas referidas se puede conocer en debida forma que las leyes de las
Partidas, citadas como fuente de nuestro Codigo Civil, estaban impregnadas de la doctrina de
los glosadores y aceptadas por numerosos comentaristas civilistas y canonistas.
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AMERICA ENTRE LA FIDELIDAD
Y LA REVOLUCION *

Eduardo MARTIRE ™

Permitaseme que esta tarde inicie mi disertacion refiriéndome a un tema de la historia
americana que ha ocupado ultimamente mi mayor interés: 1808. En ese fatidico afio de 1808 se
producen, principalmente en la Peninsula, pero también en América con hondas repercusiones
en Europa, acontecimientos terribles que conmocionaran la Monarquia Universal de Espaia e
Indias, e iniciarian una marcha, silente unas veces, agitada otras, hacia la emancipacion de los
dominios en América.

Tal vez la “Causa de El Escorial”, con la prisién y procesamiento del Principe de Asturias,
ante el descubrimiento de un complot contra el rey, maquinado en el cuarto del principe, que
tenia por objeto su eliminacion del trono, sin que, en definitiva, los jueces encontrasen culpable
alguno, haya sido el detonante que precipitara los acontecimientos posteriores del drama.

El enconado enfrentamiento entre los reyes Carlos IV y Maria Luisa y su valido Godoy, por
una parte, y el Principe Fernando y su “camarilla”, por la otra, terminard unos meses mas tarde
de la peor manera. El 17 y 19 de marzo se producen los “motines” de Aranjuez, organizados por
partidarios de Fernando, que forzaron a un aterrorizado Carlos IV (ante el recuerdo siempre
presente de lo sucedido a su primo Luis X VI del otro lado de la frontera) a abdicar el trono en
favor de su hijo y heredero. El mismo dia que Fernando festejaba su triunfo, el pais era ocupado
por las tropas francesas a las 6rdenes de Joaquin Murat, cuiiado del Emperador Napoleon (hasta
entonces el mas estrecho aliado de Espafia). Paraddjicamente, el mayor reproche que se hacia a
los reyes y su ministro habia sido la dependencia vergonzante que la politica seguida por ellos
habia llevado a la nacidn espafiola respecto de Francia y, en ultima instancia, el proyecto de
Manuel Godoy de trasladar la familia real a América para alejarla del peligro napoleénico.

Pero las ambiciones de Napoledon no se canalizaban a través de un personaje o de un
partido. Su proyecto de apoderarse de Espafia y las Indias estaba echado y habria de lograrlo
con Godoy y los viejos reyes, o con Fernando, quien pronto pasaria de ser cabeza del
movimiento antifrancés, a convertirse en abyecto servidor del Emperador.

En definitiva, Napoledon habia comprendido que dadas las penosas circunstancias que
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llevaban a enfrentar a padre e hijo para disputarse el trono espafiol, la conquista se lograria sin
necesidad de la complicidad de ninguno de ellos.

Por lo tanto, después de los sucesos de Aranjuez, Bonaparte atrae hacia Bayona a los
destronados soberanos y al flamante monarca. Alli, en una escena de opereta, los Borbones son
despojados de la Corona de Espafia y las Indias que pasa a manos del Emperador, quien la
deposita sobre las sienes de su hermano José Bonaparte.

El 2 de mayo de 1808, para impedir la salida de Espafia del resto de la familia real, se
produce el levantamiento del pueblo de Madrid, sangrientamente sofocado por Murat y con ello
estalla la insurreccion en todo el reino.

Un nuevo gobierno surgido en el territorio libre de los franceses, asumi6 el poder ante la
vacancia de la Corona. La Suprema Junta Central de Espafia e Indias, nacio de la delegacion que
recibio de otras tantas juntas provinciales que se constituyeron espontdneamente o bien
siguiendo instrucciones dejadas por Fernando antes de ser internado en territorio francés, se
declararon soberanas y libres de la dominacion francesa, desconociendo la “farsa” de Bayona.

No voy a distraer la atencion de ustedes recordando una historia por demas conocida, que
tiene sus puntos algidos en la formacion apresurada de un Consejo de Regencia en reemplazo de
la Junta Suprema disuelta ante el avance de las tropas francesas, la convocatoria a una reunion
de Cortes de nuevo cufio en 1810, la sancién de una Constitucion liberal en Cadiz en 1812 y la
vuelta del trasnochado absolutismo de la mano de Fernando VII en 1814, con la disolucién del
gobierno anterior y la nulidad de todos sus actos, inclusive la Constitucion del afio doce.

Quiero en cambio referirme a sucesos tal vez opacados por los de la guerra de la
independencia que le sucedieron y por la emancipaciéon americana, pero que revisten a mi
entender una importancia notable, sobre todo para demostrar la fidelidad que en ese aciago afio
ocho, América demostré a su legitimo soberano, desechando de plano y sin excepciones los
ofrecimientos del invasor para aceptar a la nueva dinastia bonapartista que le ofrecia todo tipo
de libertades, o bien, la tentadora incitacion desde el Brasil de mantener la antigua, con cambio
de titular y bajo nuevo ropaje lusitano.

Desde ya debo hacer una precision, los americanos, en definitiva, no se sublevaron contra
Carlos IV o Fernando VII, lo hicieron cuando el monarca que ocupaba el trono de Espaiia era un
intruso y parte del pais estaba gobernado por quienes, ante la vacancia de la Corona y en
nombre del rey preso, invocaban la voluntad del “pueblo” peninsular, y asumian la soberania de
toda la Nacion, incluyendo los dominios americanos, que no s6lo no habian concurrido a la
constitucion de ese gobierno central, sino que tampoco habian mostrado signos de
afrancesamiento.

De este modo iniciaban los espafioles simultineamente en ese afio ocho, la revolucion
liberal contra el viejo orden, que despreciaban.

Una revolucion, que para atraer a los americanos, no vacilaba en denigrar a los anteriores
gobiernos de la monarquia, de hogafio y antafio, sin discriminacion y sin limite en el tiempo.
Una revolucion que en sus comunicaciones a las ahora “colonias” condenaba el “despotismo de
tres siglos”, como no sin asombro leyeron los habitantes de ambos mundos en el Manifiesto de
la Junta Central del 28 de octubre de 1809 '.

Si, en cambio, se alzaron los americanos cuando la Junta Central, a la que habian prestado
obediencia, habia cesado y un Consejo de Regencia acorralado en Cadiz y la Isla de Leon,
parecia marcar el ultimo acto del drama de la desaparicion de Espafia, y de su reemplazo francés
por un nuevo Estado, titere del Emperador francés.

Cuando América se sintio librada a su propia suerte y acechada por Francia, Portugal,
Inglaterra y aun los Estados Unidos de Norteamérica, e incitada a buscar su propio destino,
precipito su separacion del tronco comun, no antes. La frase asentada en el petitorio elevado al
virrey de Buenos Aires el 22 de junio de 1810 en demanda de cabildo abierto: “para tratar
sobre la incertidumbre de la suerte de las Américas en el caso, que ya se creia llegado, de
haberse perdido la Espariia y caducado su gobierno” 2, es toda una definicion.

Estamos ya en materia, ajustemos la lente. Producida la asuncion al trono de Fernando VII,
toda América le prestd entusiasta acatamiento, lo juraron como su nuevo rey en medio de
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ceremonias de espontaneo calor popular y muestras de alegria, motivadas por un lado, por la
salida del odioso valido y, por otro, por la llegada del “deseado”, tan deseado en la Peninsula
como en sus dominios de ultramar, porque también para América la llegada al trono del joven
rey era una esperanza de buen gobierno, era el término de la corrupcion enquistada en el trono
que representaba Godoy y el abatimiento de la deletérea influencia francesa.

El nuevo monarca significaba (al menos esa era la opinion generalizada) el abandono de un
modo corrupto y venal de llevar los asuntos de gobierno en manos de Manuel Godoy, un valido
por todos odiado, que tenia sometidos a los reyes como al pais mismo a su voluntad y sus
apetencias. El nuevo rey, en cambio, era garantia de un obrar independiente de esa nefasta
influencia, y en lo inmediato aseguraba la permanencia de la familia Real en Espafia y el
abandono del proyecto godoysta de su traslado a América, absolutamente impopular, pues
dejaria la Peninsula librada a su propia suerte frente al poder imbatible de Napoleon.

Si nada se sabia realmente de la politica que inauguraria “el deseado”, no se dudaba, en
cambio, que seria diametralmente opuesta a la de Godoy y los viejos reyes, y eso era ya en si
mismo un hecho auspicioso, no sélo para los espafioles europeos sino también para los
americanos.

Fernando era para muchos, el joven y doliente principe alejado de las riendas del gobierno
por una pertinaz obcecacion de los soberanos, engafiados por la corte de adulones que servian al
Principe de la Paz.

El “odiado” Godoy era responsable de todos los males de Espafia y, especialmente, de su
vergonzosa sujecion a Francia. Se lo mostraba invulnerable e indiferente a las criticas que se
alzaban en todos los sectores contra su politica y su persona. Cubierto de honores y prebendas,
Duque de la Alcudia, Principe de la Paz, Almirante del Reino, enriquecido hasta lo indecible, y
como si ello fuera poco, para colmar la medida, los reyes habian casado a este antiguo “guardia
de corps” con una sobrina del monarca reinante, hija del Infante Don Luis, hermano de Carlos
111, encontrando en esta vinculacion con la familia real las sospechas de la posibilidad inaudita
de una desviacion de la sucesion legitima de la Corona en beneficio del ministro jHasta tanto
llegaba, a juicio de muchos, las ambiciones de Godoy y la estulticia de los reyes!

Pocas veces se habra dado tal unanime repudio a un ministro, a quien se lo responsabilizaba
de todos los males que podian sufrirse a ambos lados del océano. El motin que habia llevado al
trono a Fernando, arrebatando por la fuerza la corona a su padre en Aranjuez, mas que un
movimiento sedicioso era juzgado como un acto de restauracion; al principe se lo veia como el
libertador suspirado, el deseado monarca que restituiria la gloria de Espafia y daria vida a una
nueva sociedad libre de liviandades y concupiscencias °.

Los pasos de este drama, como hemos dicho, se precipitan al conocerse los sucesos
madrilefios del 2 de mayo. Apuntemos como hecho de especial mencion, dado el tema que nos
ocupa, que entre los valientes de Madrid que afrontaron las armas francesas también hubo algun
criollo, como el arequipefio Mariano Cordoba, que prisionero de los franceses logro huir y
participar de la lucha armada hasta rendir su vida en ella.

Toda Espafia se levantd contra el francés invasor y desde las Indias se encaminaron
generosos donativos para sostener la revolucion. Los &nimos patriotas se encendieron al conocer
la derrota de las tropas napolednicas comandadas por el general Dupont en Bailén el 16 de julio,
por obra de un ejército improvisado al mando del general Castafios. Claro que después de
Bailén, la intervencion personal de Napoledn en la Peninsula volco la situacion en favor de los
franceses, quienes hacia fines de la década habian ocupado casi todas las ciudades espafiolas,
solo en el campo sigui6é impertérrita y terrible la guerra de guerrillas, en tanto América no
inquietaba todavia.

Volvamos a Madrid. Cuando asumi6 el trono Fernando VII, el 24 de agosto de 1808, entre
las fachadas mas notables con que se engalano la ciudad para celebrar el juramento del nuevo
rey, se recordaba en la plazoleta de San Martin, la casa del peruano Tadeo Bravo de Rivero 4,
que se encontraba accidentalmente en esa capital como procurador de la ciudad de Lima. En el
frente, ricamente adornado con pinturas de gran valia, se destacaba entre ellas una matrona
representando a Espaiia, con varias figuras que aludian de la lealtad de sus subditos, entre ellas,
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la de dos indios americanos a sus pies. La matrona tenia a su derecha el retrato de Fernando VII
y debajo de la leyenda “Viva Fernando el deseado”, una dedicatoria fidelista:

“A Fernando VII
Rey de Esparia

yde las Indias.

La Ciudad de Lima”

Si Bravo de Rivera fue un criollo asociado con entusiasmo a la jura de Fernando VII, en la
ciudad francesa de Bayona, del otro lado de la frontera, encontraremos, otra vez, a criollos al
lado del “deseado”. Conducido Fernando con engafiosas promesas a esa ciudad, obligado a
abdicar y enviado preso a Valengay, conservo consigo durante el cautiverio a un pufiado de sus
partidarios mas incondicionales, leales a su persona, hasta en esas penosas circunstancias.

Pues bien, entre ese pequefio grupo se destacaban tres criollos de rancio origen: el galante
Duque de San Carlos, nacido en Lima, hijo y nieto de criollos, que se constituyo en el principal
intermediario entre el rey y Bonaparte, y quien mayores esfuerzos realizo por la libertad de su
sefior. Fue ¢l quien en nombre de Fernando firmé con La Forest en 1813, el acuerdo que llevo a
la liberacion de Fernando VII y a su reposicion en el trono. El monarca, ya liberado, lo nombro
presidente de su Consejo de Ministros.

Otro criollo distinguido fue el Duque de Feria, también peruano, venia de ser gentilhombre
del Infante don Carlos, murio al servicio de Fernando como mariscal de campo.

Por fin, la figura mas importante de todo el grupo de incondicionales y por supuesto de los
criollos, al servicio del rey cautivo, fue su confesor, figura que siempre era clave en todo grupo
politico. Se trataba del culto canénigo Blas de Ostolaza, nacido en la ciudad peruana de Trujillo.
Era la figura mas eminente de los que acompafiaron a Fernando en su prision.

Esta presencia americana en tan restringido grupo de leales al rey me parece que autoriza a
meditar sobre la adhesion de un significativo sector de criollos hacia el nuevo monarca, de los
cuales estos distinguidos personajes no serian mas que una muestra, segiin venimos explicando.

Como hemos dicho, en toda América se prestd juramento a Fernando en medio de grandes
muestras de alborozo. Hasta en la convulsionada Buenos Aires, en donde se cuestionaba al
virrey Liniers por su origen francés, que habia recibido al Marqués de Sassenay, enviado de
Napoledén para convencerlo de participar de la nueva dinastia, sin éxito alguno, se jurd a
Fernando VII por orden del mismo virrey con general alegria de la poblacion. El 21 de agosto
de 1808 desvanecidas, o al menos, en apariencias, las sospechas de afrancesamiento del virrey,
por su propia y expresa decision se adelantd el juramento a Fernando. Ese dia el alférez real don
Olaguer Reynals, proclamé en la Plaza Mayor de la ciudad de la Santisima Trinidad y Puerto de
Santa Maria de los Buenos Aires al nuevo rey, y en las plazuelas o porticos de los conventos de
Santo Domingo y de la Merced, con las voces “jCastilla y las Indias, Castilla y las Indias,
Castilla y las Indias por Nuestro Rey el Sefior Don Fernando Séptimo!” ° rindiéndole
obediencia, sumision y vasallaje... como a su rey y seflor natural. Se dispusieron tres dias de
toros y otras muestras de regocijo popular, para cuando se efectuase la jura y proclamacion
publica, que se fijo para el dia 30 de agosto, dia de la patrona de América, Santa Rosa.

En medio de un entusiasmo popular indecible, con los edificios engalanados, las
autoridades llegaron en procesion a la Plaza Mayor desde donde se lanz¢ el grito de fidelidad a
Fernando VII, que fue coreado por la multitud.

Ese dia, en un estrado armado en los portales de la casa consistorial en la Plaza Mayor, ante
el gobernador y cabildantes, el alférez real volvid a exclamar por tres veces la proclamacion “y
concluido esto -dice el acta del cabildo- por uno y otro lado del tablado se tiré bastante dinero,
dispararon pedreros y cohetes y camaretas, esto mismo se practico en la esquina del convento de
San Francisco, Merced y Santo Domingo, en donde también se hallaban dispuestos los
respectivos tablados”, se iluminaron las casas, se repartieron refrescos y hubo musica completa
durante tres dias con general algarabia °.

En Lima, el virrey Abascal, de quien corrian rumores que ante las nieblas que envolvian la
suerte de la Metropoli, participaba de un inusitado afan de coronarse en el Peru, separandolo de
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Espaifia, al ser apremiado por las 6rdenes del Consejo de Castilla, sometido al invasor francés,
de reconocer como regente del reino a Murat, adopto6 el partido del rey legitimo y de acuerdo
con las demas autoridades del virreinato, dispuso la jura de Fernando VII, que se cumpli6 el 13
de octubre de ese afio ocho. En medio de un entusiasmo popular indecible, con los edificios
principales engalanados, Plaza Mayor, las autoridades llegaron en procesion desde donde se
lanzo el grito de fidelidad a Fernando VII, que fue coreado por la multitud 7.

Si la perplejidad fue la primera impresion que embargo6 a las autoridades americanas y al
pueblo en general, pronto la adhesion al rey legitimo fue el resultado invariable. Advirtamos que
las autoridades se suponian godoystas y, por ende, poco propicias al nuevo partido.

Asi como fue invariable la adhesién a Fernando, también lo fue el rechazo a la dinastia
extranjera, cuyos enviados se presentaron en América con halagiienas propuestas de autonomia
econdmica y participacion en su gobierno. América, sin embargo, se mantuvo fiel a la
monarquia borbonica, aun en estas circunstancias desconcertantes, no respondio a las instancias
francesas, cuyos enviados terminaron en la horca, cargados de grillos o remitidos a sus lugares
de origen. También se libré de los stbditos franceses radicados en territorio americano, aun de
los que exhibian una larga permanencia y poderosos intereses, a los que trat6 como enemigos y
expulsd sin miramientos .

La América no se entregaria a Napoleon, al “trono tenebroso de aquella bestia que aborto
el abismo”, segin lo calificd el sacerdote criollo José Antonio Torres en el sermon que
pronuncid durante el Tedeum celebrado en la Catedral de Santa Fe de Bogota al dia siguiente de
la jura de Fernando VII.

La figura del soberano legitimo era un denominador comun de la unidad de América y de la
adhesion a una dependencia hispana aun cuando ella se hubiese convertido en los ultimos
tiempos en insoportable. No deja de ser una nota significativa que cuando se creyé perdida
Espafia en manos de Napoledn, fue el nombre de Fernando VII el refugio de los movimientos
que aspiraban a sobrevivir a un gobierno inerte.

Todavia en Nueva Espafia, el 23 septiembre de 1810, después de los confusos episodios
ocurridos desde el conocimiento de los sucesos de Bayona, el cura Hidalgo estampa en la
proclama de ese dia su grito de libertad expresado en términos de indudable fidelidad: “;Viva la
Religion Catolica! jViva Fernando VII! jViva y reine por siempre en este continente americano
nuestra sagrada patrona la Santisima Virgen de Guadalupe!” °.

Como bien le decian los peruanos al gobierno espaiiol surgido en el afio ocho, con muestras
de reproche ante la desconfianza que anidaba hacia los americanos, segun leemos en un impreso
que estd fechado en la ciudad de los reyes el 4 de enero de 1809: “Hemos jurado a nuestro
legitimo soberano, cuando alin estaba muy oscura e incierta la suerte de la Peninsula, cuando
nos rodeaban con halagos y amenazas los emisarios del pérfido cobarde que la oprimia, y
cuando de alla mismo la prudencia de algunos queria persuadirnos de seguirlo” '°.

En general, los gobiernos americanos se apropiaban de la figura del rey preso y obraban en
su nombre, al menos en los primeros tiempos de desconcierto y confusion, aunque negasen el
sometimiento a Espafia en la figura de la autoridad central, que también decia representarlo y
que en trance de desaparecer insistia en un sometimiento sin sentido. ;Eran sinceras esas
invocaciones americanas? Atn no lo sabemos a ciencia cierta, lo que si sabemos es que eran
efectivas. Pero la guerra hizo imposible seguir manteniendo una lealtad que no se acompafiaba
con las muestras de un cambio del metropolitanismo ya insoportable, cuyo abatimiento podia
haber encarnado el desconocido Fernando VII, una ilusionada esperanza que cay6 el mismo dia
en que Fernando retorn6 a Espafa y a empuiiar el gobierno absoluto, que ahora si hacia que la
dependencia resultara inadmisible.

En el interin, los gobiernos que se erigen en América al grito de “Juntas como en Espafia”,
usaran de formulas y declaraciones que se inspiraran -y, a veces, copiaran literalmente- de las
gaditanas. De esa manera, se iniciara el comienzo del fin de la dominacién espafiola en
América, guardando hasta el final la figura alegdrica de la matrona aquella del retrato que
adornaba la casa del peruano Tadeo de Ribero en el Madrid del afio ocho, que exhibia la
fidelidad del Nuevo Mundo como uno de sus blasones y tenia echados a sus pies a dos indigenas
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naturales del Pert.

Ahora bien, cabe aqui hacernos una pregunta que estard en el animo de todos ;jcomo es
posible que de esta fidelidad notaria a su rey legitimo, se haya pasado en poco tiempo a una
revolucion que en forma cruenta y sin retrocesos, haya destruido los lazos de la unién con la
Metropoli?

Las semillas de la discordia venian sembrandose desde hacia tiempo. Bastenos recordar
aqui mismo el juicio, tantas veces citado, del Baréon de Humboldt expresado a fines del siglo
XVIII, acerca de haber comprobado en Nueva Espafia un fuerte sentimiento americano entre sus
habitantes, a punto tal que preferian ser llamados americanos a espafioles (“Yo no soy espaiiol,
soy americano”), lo que a su juicio era sintoma de un antiguo resentimiento ''. O el de los
marinos Juan y Antonio de Ulloa sobre el Perti en donde “es suficiente el haber nacido en las
Indias para aborrecer a los europeos” 2. O aquellas expresiones del cientifico neogranadino,
natural de Medellin, Francisco Antonio de Zea, sobre el estado en que se encontraban a
principios del siglo XIX sus compatriotas criollos: “Olvidados de su gobierno, excluidos de los
altos empleos de la monarquia, privados injustamente de las ciencias y de la ilustracion, y por
decirlo todo de una vez, compelidos a rehusar los mismos dones que les ofirece la naturaleza
con mano liberal” 1.

Las nuevas riendas con que se goberné América desde comienzos del siglo XVIII y muy
especialmente a partir de las “reformas borbonicas” implantadas desde su segunda mitad,
dejando de lado el “saludable descuido” o la “politica de tolerancia” que habian llevado desde
siglos atras los monarcas espafioles, alteraron sin remedio el statu quo en que se desenvolvia el
pluriétnico mundo americano.

Si es cierto que los grupos criollos, colocados por fuerza propia en la cispide de la sociedad
virreinal, fueron los promotores del cambio de un régimen que ahora los excluia de posiciones
preeminencia y beneficio logrados al cabo de largos afios, y transformaba aquellos “reinos”
manejados en sustancia por sus propios hijos en verdaderas “colonias” al estilo clasico, como
nunca lo habian sido, no eran tan soélo los grupos de la élite criolla los que sentian
dolorosamente las “reformas”, sino la sociedad americana toda. Indios, mestizos, negros y
mulatos sufririan los cambios decretados desde los dicasterios madrilefios. Es que como ha
dicho un americanista del calibre de John Lynch, a fines del siglo XVII podia sostenerse que
Ameérica habia alcanzado una “independencia formal” '* o en palabras del ilustre historiador
espafiol Céspedes del Castillo, habia alcanzado una real autonomia administrativa y autarquia
econémica . En cambio, las nuevas ideas centralizadoras y colonialistas de los Borbones,
tomando ejemplo de las posesiones francesas de las Antillas, imponian un rotundo giro a esas
relaciones. Primarian, en todos los casos, los intereses peninsulares sobre cualquier otra
consideracion y, por lo tanto, aquellos antiguos “reinos” o “provincias” pasarian a convertirse
en “colonias” y a estar puestas invariablemente al servicio de la Metrdpoli, en busca de su
beneficio. Las exacciones fiscales fueron la regla, junto a ese “nuevo espiritu” que impregno las
decisiones todos sus niveles '°.

No s6lo los criollos se rebelaban, también, los demdas grupos sociales americanos
encontraron en las denostadas reformas el disparador de sus ancestrales reproches y la
comprobacion del agravamiento de una situaciéon que, al alterar el equilibrio secular existente,
se les hacia insostenible. Los motines y sublevaciones aparecidos en todo el continente durante
el setecientos y, en especial, en su segunda mitad, eran una demostracion cabal del nuevo estado
de cosas.

Es bueno recordar en esta casa ignaciana el rudo golpe que fue para América la expulsion
de los padres jesuitas, medida que formaba parte de uno de los objetivos de las reformas, el
sometimiento de la Iglesia. No fue esa disposicion la unica que se instrumentd contra ella, pero,
es verdad, al decir de Brading, que la eliminacion de la Compaiiia de Jests “sin dar razon de
tan tremenda actitud, fue un golpe brutal no solo para la Iglesia americana sino para toda
América”, no ya con la supresion de la compaiiia, que en si misma era una medida terrible, sino
con la severa represion que siguio a quienes se opusieron al cambio .

Cuando el cacique de Tinta, Tupac Amaru se alza en 1780 desde el altiplano peruano contra
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la situacion angustiante en que se vive en el Peru, aterrando al gobierno espafiol con una
sublevacidon que conmueve gran parte de América y hasta hace pensar en su pérdida, se advierte
claramente que la dureza de las reformas a nadie excluye.

Desde Tungasuca convoca el rebelde a todos los americanos: “A los peruanos vecinos,
estantes y residentes en la Ciudad de Cuzco, a toda la gente peruana” '3. Y su esposa y principal
lugarteniente Micaela Bastidas, instruye a sus hombres para que no cometan extorsiones por
donde pasaren y que cuando reconocieren a criollos “los traigan y llamen a nuestra bandera sin
hacerles perjuicio alguno, porque no vamos a hacer dafio a los paisanos, sino tan solo a quitar
los abusos de repartimientos y demas pechos y cargas” .

El “mal gobierno” es la bandera comun de ese y tantos otros movimientos de descontento y
rebeldia, y no sélo de criollos, indios y mestizos, hasta de negros y otras castas .

Se los ha calificado, a pesar de sus derivaciones posteriores, en movimientos que han tenido
un origen fidelista, que procuraban mas que desprenderse de la dependencia, deseaban volver a
los dorados tiempos precarolinos “en que la centralizacion burocratica y la opresion impositiva
eran desconocidas”, afioraban el régimen de “consenso” que habian logrado paulatina y
trabajosamente, logrando un equilibrio dificil de reconstruir ?'.

Los gobiernos “liberales” que se iniciaron en el afio ocho tampoco garantizaban mejor
suerte a los americanos.

Sin embargo, tengo para mi que siendo terriblemente graves estos acontecimientos, no
serian ellos suficientes para determinar el estallido revolucionario independentista si no
hubiesen estado acompafiados del convencimiento, que se apoyaba en miles de indicios y
situaciones y que -para borrar toda duda- certificaba la propia hermana de Fernando VII desde
su refugio americano, de que se acababa Espafia y, con ella, las colonias, aquellos seculares
Reinos de los Austrias. América quedaba librada a su propia ventura. Suerte aciaga, frente a la
ambicion de poderosas potencias europeas, entre las que se destacaba Inglaterra, que convencida
de la imposibilidad de apoderarse de esos territorios derechamente por la fuerza (el vergonzoso
fracaso de las invasiones al Rio de la Plata de 1806/1807 se lo habian demostrado) la hacia
abandonar toda tentativa en ese sentido y la inclinaba a una politica de disociacion del viejo
imperio espafiol, para aprovecharse de sus pedazos.

De manera que en esa opcion entre fidelidady revolucion, América eligié la segunda via,
cuando harta de soportar las nuevas riendas del gobierno metropolitano, dejo de resistirlas para
enmendarlas, ante el convencimiento de que no podia quedar atada a la suerte metropolitana,
que se mecia peligrosamente entre la nueva dependencia a la Europa napolednica o su
disgregacion, o caer en manos britanicas.

Para concluir quiero recordar, como ya lo he hecho en alguna otra ocasion, la opinion de
una gaceta inglesa de gran difusion por entonces (Bell’s Weekly Messenger), expuesta en la
edicion del 20 de septiembre de 1807, no mas conocerse en Londres el fracaso de la invasion
britanica a Buenos Aires y Montevideo, por considerarla una interpretacion muy elocuente de la
realidad. Alli se afirmaba que no era de creer que pudiera sujetarse a esas naciones americanas
“con cadenas de seda en voluntaria alianza a un poderoso protector”, que era lo que muchos
ingleses sostenian. La América espafiola, opinaba el periddico, se sentira seguramente resentida
contra Espafia pero la América espafiola no desea un cambio de duefio y si el viejo amo
desaparece se hara independiente .

* Disertacion pronunciada el 1 de julio de 2005 durante el acto de recepcion del doctorado honoris causa que
le otorgd la Universidad Nacional de Cordoba.

** Miembro correspondiente del Instituto de Historia de Derecho y de las Ideas Politicas “Roberto 1. Pefia” de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

I Decreto de la Junta Central del 28/10/1809.
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APORTES DEL NACIONALISMO
AL DISCURSO PERONISTA *

Susana T. RAMELLA ™

Sumario: I. Introduccion. A. Las teorias y el movimiento peronista. B. Los analisis historiograficos y la relacioén
peronismo-nacionalismo. II. Movimientos vs. partidos politicos. A. Identidad: el “nosotros” y el “ello”. 1. En el
nacionalismo 2. En el peronismo 3. Para los adversarios. 4. Para la historiografia. III. Los discursos sobre el
Estado desde 1930 y en la bibliografia sobre el peronismo. A. Un Estado acrecentado desde 1930. B. La
caracterizacion del Estado peronista en la historiografia: ;fue corporativo? IV. El Estado y la representacion
corporativa o popular. A. Las fuentes nacionalistas y el Estado. B. La idea de representacion corporativa o
funcional en algunos nacionalistas. C. Estado en el peronismo segin las fuentes. D. Representacion en el
peronismo. V. El Estado y la economia. A. La justicia social fundamento de la economia. B. Funciones
econdmicas del Estado. C. Propiedad en funcion social. VI. Consideraciones finales.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objetivos: a) continuar con el andlisis de las ideas argentinas en
las décadas de 1940 y 1950. b) Seguir con el estudio de las caracteristicas movimientistas del
peronismo. ¢) Confrontarlo con el esquema teodrico sobre los movimientos (Alberoni, Heberle,
Melucci, Pizzorno, Touraine), ya realizado por el equipo de investigacion que dirijo en el marco
del proyecto del CIUNC .

A tales fines, sobre la base del esquema del modelo analitico tedrico ya realizado, nos
detenemos en dos cuestiones: la ideologia nacionalista y la nota identitaria a través de la teoria
de los marcos interpretativos (Gamson, Snow). De este modo, se realiza el analisis del discurso
de los nacionalistas y peronistas, con especial referencia al discurso juridico de ambos actores
sociales, la concepcion del rol del Estado, en su idea de representacion, sus aspectos
economicos, la propiedad y la justicia social. En estos temas se confrontaran las posiciones
dicotémicas: de actor y contra actor social; como las distancias en la aplicacion concreta de esas
ideas, tanto en la accion misma de gobierno como en los enfrentamientos con el adversario.
Interesa, ademas, conocer como los aspectos individuales se conjugan con los sociales para dar
lugar a una determinada conducta colectiva. En este caso, a una identidad especifica. En este
sentido nos preguntamos, siguiendo a Espafia 2, ;cuales fueron las redes interpersonales que
construyeron el discurso peronista aportado por el nacionalismo?

En ese orden de cosas se desagregan: primero, la idea de movimiento en si; luego, la idea
del “nosotros” y del “ello”, es decir, quiénes se identifican con el nosotros y quiénes son los
adversarios, el “ello”; en tercer lugar, cuales son los temas que se reiteran en el discurso
peronista que evidencian la influencia nacionalista, cuédles simbolos adoptan y en qué se
diferencian. De esta forma se incorporan al analisis, las situaciones entendidas como injustas.

El marco tedrico se lo confronta con fuentes periodisticas y bibliograficas de factura
nacionalista de las décadas mencionadas (Nuevo Orden, La Verdad, Resistencia popular, etc.).
Asi también el Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente de 1949, y los discursos de
los principales protagonistas; como la correspondencia mantenida por algunos actores
individuales de filiacion peronista. Sin descuidar el analisis critico de la historiografia especifica
sobre el nacionalismo (Zuleta Alvarez, Buchrucker; Iturrieta, etc.).

Nuestra idea es que el discurso nacionalista, en sus diferentes vertientes, funciond dentro
del peronismo y no so6lo en €él, como un elemento aglutinador que desplegd la idea de la
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construccion de una identidad, juntamente con una diferenciacion del adversario, incluso, a
veces, nacionalista y la denuncia de los temas que generan injusticias. Pero la recepcion de ese
discurso no fue homogénea en todos los sectores que componian el peronismo, prevaleciendo en
cada sector su originaria identidad.

La voluminosa bibliografia, ya que no siempre es historiografia, sino ensayos realizados
por sociologos y politélogos, sin la metodologia de la historia, mantienen la memoria colectiva
de aquellos afios, sin grandes modificaciones, repiten las interpretaciones, representaciones,
realizadas en la coyuntura historica, o, ensamblandolas a teorias, modelos, procesos historicos
coetaneos sin analizar la cosa en si, o simplificando la complejidad de los multiples actores
colectivos que interrelacionan entre si 3.

Estructuran la influencia del discurso nacionalista en funcion del pensamiento de Peron y
las principales figuras del nacionalismo y del peronismo, y suponen una identificacion de dicho
pensamiento en todo el peronismo. No abordan al peronismo como actor colectivo, en toda la
complejidad de su composicion por diferentes sectores ideoldgicos, politicos, funcionales y
confesionales, en que los discursos del nacionalismo, en sus variadas expresiones, son, a su vez,
reinterpretados y reconstruidos, en diferentes estilos y modos, por las también variadas
expresiones del nacionalismo.

A. Las teorias y el movimiento peronista

En primer lugar, cabe hacer un andlisis critico de las teorias sobre los movimientos, desde
la idea misma de teoria en las disciplinas sociales, en su conjuncion con la historia y de la
dificultad de reducir la historia a las teorias. Segun sea el concepto de teoria que adoptemos sera
la mayor o menor vinculacion de los sucesos historicos concretos con una teoria. O tal vez, ese
concepto no sea mas que “un haz de posibilidades” “.

Si por teoria, desde las mas diferentes disciplinas ° y planteos epistemologicos ¢,
entendemos el conocimiento comunicable, confrontable, de validez general, que procura
adecuarse a determinados hechos, debemos decir que todavia no se resuelve el debate entre
teoria e historia, y que es tan antiguo como la misma historia, porque la historia “representa una
fuente de verdad muy distinta de la razon tedrica -dice Gadamer-. El conocimiento historico no
busca ni pretende tomar el fenomeno concreto como caso de una regla general (...) Su idea es
mas bien comprender el fenomeno mismo en su concepcion historica y unica”’.

Por ello dice Halperin Donghi y, antes de él Droysen, Bloch, entre otros, “La historia de
una disciplina que ha sobrevivido por mas de dos milenios es quizd porque nunca establecio
alianza permanente con ningun definitivo paradigma”®.

Es asi en el caso de las teorias vistas. Las teorias sobre los movimientos han ido siguiendo
su proceso historico y, por ende, cambiando de categorias de analisis. En la década de los afios
60, estaban atenidas al proceso industrializador y a la aparicion del movimiento obrero,
cuestionador del capitalismo. En los afios "90, sin desligarse absolutamente de algunas
categorias de los afios "60, ante situaciones mundiales y argentinas distintas, incorporan otras
variables de analisis.

Las nuevas conceptualizaciones valoran los aspectos culturales, ideologicos y discursivos
en la vida de los movimientos sociales que en las anteriores perspectivas se habian descuidado.
McAdams advierte “... la importancia que se concede en la literatura especializada mas
reciente a los procesos de creacion de marcos cognitivos, es un importante correctivo frente a
los modelos, algo mecanicistas, de la oportunidad o la movilizacion de recursos en cuyo marco

no cabe solucionar los problemas que plantea el concepto de marcos interpretativos” °.

Es decir, a partir de 1992, Gamson se concentra en el tema “del discurso de los
movimientos sociales” y sostiene que “deben incidir sobre tres aspectos que son esenciales
para la accion colectiva: injusticia, identidad y eficacia. El primero de ellos permite definir a
ciertas condiciones sociales como problemdtica, el segundo persigue construir una identidad,
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un sentido de pertenencia, entre los miembros del movimiento, un ‘nosotros’, a la vez que se
atribuye a un determinado grupo, el ‘ellos’, la responsabilidad por las condiciones adversas
que se pretenden modificar, finalmente, también es preciso que los integrantes simpatizantes
del movimiento asuman que sus acciones pueden ser eficaces para conseguir los objetivos
propuestos” 1°.

Sobre esas cuestiones analizamos el pensamiento de los nacionalistas y del peronismo y lo
enfrentamos en sus similitudes y diferencias, entendiendo con Cohen que la “creacion de una
identidad implica una disputa contestataria social centrada en la reinterpretacion de normas,
la creacion de nuevos significados, y un desafio a la construccion social de los limites entre los
dominios de accion publica, privada y politica” '". Pero también significa un deseo de
homogeneizar el pensamiento, en especial, la idea de pertenencia nacional. Se debe advertir que
es un anhelo que no se corresponde exactamente cuando se adopta otra escala de analisis. En un
sentido indiscriminado y global, puede afirmarse la idea de identidad, pero acercandose mas a
las relaciones de los vinculos sociales que construyen esa identidad, se advertiran las diferentes
percepciones de esa supuesta identidad '2.

Por ello, no se debe descuidar, tanto en el andlisis de las teorias como de la historiografia,
que en las ciencias humanas se incurre con frecuencia en una falacia ideologica de considerar la
propia exposicion como inmune a la ideologia, que es objetiva y neutral, pero como dice
Umberto Eco “desgraciadamente, todas las investigaciones estan ‘motivadas” de algun modo.
La investigacion teorica es solo una de las formas de la practica social” .

B. Los andlisis historiogrdficos y la relacion peronismo nacionalismo

El estudio critico de la historiografia, tanto del nacionalismo como del peronismo y de sus
interrelaciones, demuestra lo que sostiene Eco. Consideramos que aunque muchos de ellos son
buenos analisis, en general parten de un momento coyuntural del nacionalismo o del peronismo,
en sus protagonistas principales, sin establecer correlaciones con otras ideologias en las que
también se hace presente el discurso nacionalista, y en la complejidad de ideologias en las que
abreva el peronismo que, aunque se observe la influencia del nacionalismo, ésta esta tamizada
por aquellas otras que le hacen perder fuerza y eficacia.

No obstante es casi un lugar comin de la historiografia sefialar la influencia del
nacionalismo en Peron. “La influencia del pensamiento nacionalista argentino, en sus varias
gamas, era fuerte en Peron” (Torcuato Di Tella) ', o en algunos dirigentes del peronismo.
“Peron, reciclo viejas banderas del nacionalismo como justicia social y soberania popular”.
“Hay un texto fundamental de Bonifacio Lastra, un nacionalista notorio, representante tipico
del nacionalismo catdlico, en el que aparecen estas banderas de soberania politica y justicia
social. Esto es facil de comprobar, no es un descubrimiento para cualquiera que se interese por
el pensamiento politico de la época” V.

En este trabajo, siguiendo a Chartier, intentamos desprendernos de la comprension
tradicional de las influencias del nacionalismo en Perén, o en los mas prominentes hombres del
peronismo. No se descuidan totalmente, tampoco se soslaya la situacion de los nacionalistas
populistas incorporados al peronismo, pero interesa mas, introducirnos en el estudio critico de
los textos de periodicos nacionalistas anteriores a 1943, como de la historiografia peronista o no,
de la Convencion Constituyente de 1949 y de la correspondencia mantenida entre peronistas, no
necesariamente nacionalistas, o al menos, no de los nombres reconocidamente nacionalistas, y
analizar como, con palabras de Chartier, “se apoderan de los bienes simbdlicos, produciendo
asi usos y significaciones diferenciadas (...) transformando las formas de sociabilidad, la
construccion de pensamientos nuevos y las modificaciones de las relaciones con el poder” '°.

De esa forma, diria Ricceur 7, la comprension de la historia se distancia de cualquier
analisis homogenizador, estructurador, para dar paso a toda la complejidad de la interpretacion
no ya solo de la historiografia, sino de los actores sociales e individuales. Es decir, nos
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apartamos de la concepcion interpretada por Touraine ', como que todos los socidlogos e
historiadores a partir de Germani han insistido en la subordinacion de estos movimientos
sociales a actores politicos, en especial, a la intervencion movilizadora de un lider politico. Mas
bien, ese lider politico, como conceptualiza Alberoni °, es mediador, contemporizador de los
diversos intereses, que abrevan en parte en sus discursos, y se diferencian de ¢l y de ellos.

La historiografia sobre el nacionalismo ha indagado si existe uno o varios nacionalismos, si
el nacionalismo es una ideologia y los nacionalistas otra cosa como dice Floria, el que a su vez
analiza criticamente a la historiografia sobre el nacionalismo y considera que: a) se ha
interpretado que era uno solo, caracterizado como reaccionario y resentido (Marysa Navarro
Gerassi); b) Monica Quijada lo dividira en dos: oligarquico uno y popular el otro; ¢) Buchrucker
preferira distinguir el “nacionalismo restaurador del nacionalismo populista”, con la idea de
averiguar cuanto de fascismo habia en ellos y luego, en el peronismo; d) por su parte, Zuleta
Alvarez dird que habia un nacionalismo doctrinario, filofascista, autoritario, subordinado a las
ideas de orden jerarquico corporativo, dictatorial, militarista y un nacionalismo republicano en
el que ubica a los hermanos Irazusta, en el que se aceptaban las instituciones republicanas,
rechazaban la dictadura, eran antiimperialistas, sobre todo antibritanicos. Rama -dice Floria- “se
interna entre los grupos nacionalistas y halla a los tradicionalistas, a los conservadores y
catolicos, a los pro y neofascistas, a los populistas o peronistas, a los socialistas, a los
guerrilleros” .

En efecto, se puede agregar a lo dicho por Rama, lo que decia en un trabajo anterior sobre
las ideas de la dirigencia intelectual y politica de los afios 30 y 40, referida a sus ideas sobre la
poblacion y el pueblo argentino ?'. No hubo un solo sector que se mantuviera al margen del
pensamiento nacionalista, con diferentes niveles y acentos en alguna o todas las implicancias de
dicho pensamiento. En realidad, deciamos, era propio de una nacion que se estaba construyendo
o constituyendo, segiin el enfoque desde el cual lo veamos, porque como dice Monserrat
Guibernau, “El Estado-nacion se esfuerza por crear una nacion y desarrollar un sentido de
comunidad a partir de (...) la creacion de valores y simbolos (...) en busca de la unidad de la
poblacion sujeta a su gobierno mediante la homogeneizacion” *.

I1. Movimientos vs. partidos politicos

En otro trabajo », origen de éste, sostuvimos que el peronismo siempre considerd que era
un movimiento y no un partido politico. Incluso alli, deciamos que la historiografia en forma
unanime, practicamente, lo califica igual aunque no se detenga a analizar esta categoria. Se
diferencian los autores solamente por los calificativos que le adosan al término movimiento.
Para unos era nazi-fascista, o fascista de izquierda, para otros era populista, popular, de
liberacion del tercer mundo, etc. En dicho trabajo citando a Garcia Mellid, a Scalabrini Ortiz y a
Leloir hicimos hincapié en la influencia que tuvo el radicalismo en la idea de movimiento; los
dos primeros como actores y fundadores de Forja, interpretaban que ellos eran portadores de
dicha idea en el peronismo. En este trabajo, como lo prueban las fuentes que enseguida
analizaremos, observamos que la idea de movimiento estaba arraigada en varios sectores, entre
ellos, los nacionalistas, el movimiento obrero, en todos aquellos que pretendian diferenciarse de
los partidos politicos tradicionales y de darle una amplitud que supuestamente éstos no tenian o
que habian perdido. Por ello, juntamente con la autodenominaciéon de movimiento sigue la
descalificacion del “ello”, entre otros, los partidos politicos.

De las fuentes consultadas interesan mencionar: a) un volante de propaganda nacionalista
de 1941; b) un periddico denominado “Movimiento de la Renovacion”, de 1942, dirigido por
Bonifacio del Carril %, ambos anteriores al peronismo. Posterior a la caida de aquél, un folleto
escrito por Mariano Montemayor, publicado en 1956 en “Azul y Blanco”, periodico dirigido por
Marcelo Sanchez Sorondo *.

El volante de propaganda de 1941 fue firmado por 16 personas %, en ¢l se invita a los
“compatriotas” -dicen- a compartir los “principios propuestos para la iniciacién del movimiento
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nacionalista”. Mas alla de que se le pudiera cuestionar, si un movimiento puede surgir o no de
una proclama, interesa destacar que ellos se consideran asi, no un partido. Por el contrario
denostan a los partidos clasicos, como veremos seguidamente, pero ademas es interesante
porque si no todas, tiene algunas notas que llevan a construir una identidad y distinguirse del
adversario ideoldgico, adversario que en parte sera el “ello” para el peronismo también.

El nombre del periddico “Movimiento de la Renovacion”, por si solo indica esa necesidad
de diferenciarse de cualquier otra agrupacion politica. Con toda claridad distingue el “nosotros’:
movimiento, del “ello”: partidos politicos. Asi dice “... nuestros propositos son diametralmente
opuestos de los que generalmente enuncian los partidos politicos (...) Nosotros no usamos
promesas ni palabras y proyectos vanos, que no se cumplen porque no pueden cumplirse. El
Movimiento tiene, claro estd, un programa con ideas definidas de gobierno, pero los objetivos
concretos de su accion actual, no son un programa para cumplir en las ilusorias alturas del
poder, sino en la calle, con el pueblo, que es carne y entraiia del Movimiento” 7.

El folleto de Montemayor, a diferencia del anterior, parte de una vision global del
nacionalismo desde 1928, hace referencia a su heterogénea composicion, pero que todas sus
vertientes integran como lo denomina el “movimiento nacionalista”, compuesto -dice- por
diferentes pertenencias ideoldgicas, sociales, religiosas, politicas, culturales y econdomicas. No
obstante, interpreta que hay entre ellos una “doctrina uniforme” . Cuestion que, como se vera
mas adelante, no es exactamente asi.

A. Identidad: el “nosotros” y el “ello”

1. En el nacionalismo

Las fuentes nacionalistas mencionadas, a la que habria que agregar el periodico, también de
1941, “Nuevo Orden” del mismo afio. Posteriores a la caida del peronismo, analizamos “El 457,
dirigido por Jauretche; “Palabra Argentina”, dirigida por Alejandro Olmos; “Politica y
politicos”, cuyo director era Terza, los que sefialan con nitidez los adversarios, en el orden
interno, referido fundamentalmente a los partidos politicos. En el ambito externo, los
adversarios responden a distintas ideologias.

Asi, en el volante de propaganda apuntan al “conservatismo, radicalismo, socialismo”. El
1°, dicen, por su “individualismo, sentido usufructuario del E., extranjerismo, desprecio del
pueblo”. El 2°, por “haber abandonado el clasico sentido nacional” y el 3° por haber “hecho
abandono de su doctrina antiliberal, por su extranjerismo teérico y practico, por no haber
asumido la defensa de los trabajadores criollos expoliados y por su complicidad con el
capitalismo internacional”.

Mientras que estos nacionalistas se identifican con “la parte mas sana del pueblo”, casi
como los vecinos del antiguo Cabildo, no obstante reconocen que adolecen de fallas politicas
fundamentales que pretenden corregir. Por esa razon se distinguen de “otros” nacionalistas, los
que “estan -dicen- imbuidos de un espiritu de seleccion minoritaria” %,

El Movimiento de la Renovacion, se identifica con la “voz de la juventud y de la
esperanza”, y la convoca a unirse tras “una idea”: “ver a nuestra Patria (sic) renovada, grande,
libre y justa, respetada por las demas naciones, venerada por sus hijos, sin sacrilegos ni
espureos, una Patria en que la libertad y el trabajo humanos sean asegurados (...) una Patria en
que la justicia sea norma, la decencia regla, y la vida espiritual, culto con que los hombres
honren al Creador” .

El parrafo evidencia el nacionalismo catolico de este grupo. Por ende, el adversario
genérico son los totalitarismos, comunismo, nazismo, fascismo, cuya esencia estaba en el
materialismo. No se opone, como dice Gomez Jorba, por las mismas razones que el liberalismo,
que también es su adversario por materialista, sino por tener “la certeza absoluta que en su mds
Intima esencia se opone a la concepcion espiritual de la existencia, que afirmamos verdadera”
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En forma similar pero con algunas diferencias de adversarios, Montemayor, al que Zuleta
mencionaria dentro de los doctrinarios y Buchrucker dentro de los restauradores, como a
Sanchez Sorondo, que prologa el apartado de “Azul y Blanco”, ubican, como adversarios a los
liberales y la izquierda, a Peron ya que no a los peronistas, a los “juristas y politicos, en todas
sus gamas ortodoxas, desde el centro derecha hasta la extrema izquierda, los partidos de la
democracia liberal,” dice Sanchez Sorondo. Montemayor, por su parte, insiste con los
conservadores, radicales, socialistas, democratas progresistas 2.

Los adversarios externos eran en todos los casos el imperialismo inglés y yanqui, el
capitalismo, la plutocracia, los totalitarismos.

2. En el peronismo

En el peronismo, estrictamente, son los mismos grupos ideoldgicos y partidistas, pero con
algunas variantes en la interpretacion del adversario como de la nota identitaria. Las diferencias
dependen del sector ideologico o social del que habla y, segiin fuera el ambito al cual o en el
cual se dirigian. Esto lo advierte Angel Borlenghi, ministro del Interior, en el discurso
pronunciado el 27/8/48 en el Senado de la Nacidn, refiriéndose a la reforma constitucional, “las
modificaciones o ampliaciones a introducir concuerdan con las sugeridas en diversas
oportunidades por hombres provenientes de distintos sectores de la opinion” *.

Concentraremos el analisis en la Convencién Constituyente de 1949, por contener la
variedad de expresiones y significaciones de los distintos grupos en los que abrevd el
peronismo. No se descuidan los discursos preliminares que condujeron a ella, tanto de los
ministros del Ejecutivo, como de profesores de las universidades.

Por ejemplo, Angel Borlenghi en el discurso mencionado, sindica a los adversarios en
ideologias, no en otros partidos, entre ellos, el capitalismo, el liberalismo, el totalitarismo o
colectivismo junto a su secuelas: los Estados “convertidos en entes supremos”; Cereijo, ministro
de Hacienda, ante los ministros de Hacienda de las provincias, apunta mas bien al Partido
Socialista por “su caracter hibrido y su falso obrerismo”; Ivanissevich, en el Teatro Cervantes,
1948, sefiala al contrincante mdas serio: “el capitalismo internacional negrero y asesino”,
mientras que los obreros y el pueblo “eran el alma nacional”, con “conciencia nacional” 3.

Para Sampay, fundamentando la reforma constitucional, su adversario principal es juridico
doctrinario, el primero, en orden de prelacion es “el positivismo penal” en tanto le sustrae al
hombre su trascendencia. Le siguen todos los otros, especialmente, el “doctrinarismo liberal”,
del que dice: “(...) hace del vacuo formalismo juridico su forma de vida, para él, la legalidad
es el valor supremo, porque al desterrarse de la ciencia juridica la legitimidad moral de las
normas positivas, la legalidad quedo como unica legitimidad” *.

Dijimos que no nos ocupariamos especificamente de las principales figuras, por ello
preferimos, seguir con los que no estan mencionados por la historiografia de referencia, pero
demuestran como se asimila, en parte, al adversario del nacionalismo, pero sin la eficacia y
coercion necesaria para constituir un vinculo social firme. Interesan, fundamentalmente, los
convencionales peronistas que se identifican como representantes obreros.

Se autodefinen como representantes obreros: Emilio Borlenghi, Agustin Giovanelli, José
Espejo, Juan José Perazzolo, Hilario Salvo. Son mencionados por Emilio Borlenghi, como tales:
los convencionales, Dorindo Carballido, Enrique A. Condioti, Guillermo F. Lasciar, Benito J.
Ottonello.

En esa autoidentificacion como obreros dentro del peronismo se pueden hacer varias
lecturas. Por un lado, el “nosotros” de estos convencionales “obreros” se deberia interpretar
como su identidad primigenia que encuentra su representacion, es decir, su segunda identidad,
en el peronismo y luego en la Convencion. Perazzolo (ferroviario) sefiala el siguiente orden de
identificacion: “como argentino, como peronista, como representante de la clase obrera”. Es
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decir, se identifica con esos tres actores colectivos, pero para sefialar al adversario, su discurso
invierte el orden de prelacion y refiriéndose al retiro de los convencionales radicales y
concretamente a 1936, agrega: “Como hombre representativo de la clase trabajadora, (...) en
nombre de los descamisados de mi patria, repudio a (...) quienes hace unos dias invocaron ser
paladines de la clase trabajadora y ahora, al abandonar el recinto, han rehuido la
responsabilidad y no han tenido el coraje de actuar. De modo que sepa la clase trabajadora
argentina, una vez mas que ellos son enemigos nuestros (...)"” .

Salvo, en el mismo sentido de Perazzolo, comienza su exposicion identificindose como
obrero, sefialando como principal adversario a los radicales, dolido como el anterior, por el
retiro de éstos de la Convencion, para luego sefialar lo que a su juicio era una forma de
injusticia: “durante una década engafiaron al pueblo”, y, en ese entonces, a la representacion
obrera, “tomandose el atrevimiento de quererla considerar como amiga”, mientras que su
“nosotros”, “el movimiento obrero argentino” -asi lo denomina-, no esta “al servicio de un
capital insaciable” ni “al servicio de las extremas izquierdas” ¥, sefialando de otra forma a las
corrientes liberales capitalistas y a la izquierda en general sin partidizarla. En la misma forma lo
hace Juan José Navarro, que también se dice argentino, peronista y “hombre representativo de la
clase obrera”, mas aun dice de los radicales, por las mismas razones que Salvo, “sepa la clase
trabajadora argentina una vez mas que ellos son enemigos nuestros, al rechazar que se asiente
en la reforma, (...) el Decdlogo de los Derechos del Trabajador, cuya custodia serd exclusiva
de los trabajadores, haciendo, si llegara el caso, tantos 17 de octubre como fuesen necesarios”
38

En segundo término, agregan su relectura del discurso nacionalista y a diferencia de éste,
sefalan al radicalismo como el complice de las politicas “antiargentinas”. “Han defendido tanto
lo antiargentino, -sigue diciendo Salvo- han Estado tanto al servicio del capital fordneo y sin
patria, que ya ni mirando la bandera argentina que preside esta Asamblea se acuerdan de que
nacieron en esta tierra” *.

La otra lectura de estos discursos, hecha por gran parte de la oposicion al peronismo y por
la historiografia, es que ello evidenciaria el corporativismo insito en este movimiento. Tema que
se deja planteado para desarrollarlo méas adelante.

Para los catolicos, no tanto en la Convencion, pero si fuera de ella, en sus escritos y en la
correspondencia analizada, sus principales adversarios son los liberales masones y ateos que,
cuando Peron se enfrenta a la Iglesia, algunos peronistas habian sido conquistados
ideolégicamente por esas tendencias “. Cabe sefialar que el primer documento del GOU, de
marzo de 1943, sefiala a la masoneria como “enemiga del Estado y del ejército por antonomasia
(...) una mafia en grande, en vez de secuestrar al hombre, secuestra a la nacion (...) obliga a
pagar el tributo de una soberania...” *'. No es extrafia la mencion de este adversario en la
proclama del GOU, puesto que los ministros actuantes en el gobierno de Ramirez, como sefiala
Buchrucker y el mismo Pavon Pereyra, provenian, en gran parte, del nacionalismo restaurador y
renovador *.

El adversario es compartido genéricamente con el nacionalismo y en hechos puntuales,
como con mas precision se podra ver en el analisis de temas puntuales que analizaremos mas
adelante. Pero es interesante consignar que, como sucede en los autodefinidos representantes
obreros, la identidad peronista esta subordinada a la pertenencia a su identidad originaria, lo
mismo se puede decir de los catdlicos, los nacionalistas, los militares.

El gobernador de San Juan, Ruperto Godoy, no los sefiala concretamente sino
genéricamente, mencionara a las “.. fuerzas darinas que persisten en la explotacion de los
humildes, en la entrega de nuestra soberania y en el fomento de la contrarrevolucion mediante
la siembra del odio de las clases y la discordia entre los argentinos (...) Frente a ellas debemos
unirnos todos en el peronismo (...) El General Peron ha llamado al movimiento a todos los
argentinos que estan por la unidad nacional y por la democracia social” ®.

En forma similar se expresa otro sanjuanino que fuera senador nacional y luego embajador
en la India, Oscar Tascheret, en 1957, en carta al padre Hernan Benitez.

“Esta lucha, sin dudas, estd fomentada por los mismos factores extrarios que gravitaron
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mas intensamente desde 1930 hasta el 43. Numerosos hechos confirman esta suposicion.
Simultaneamente con la toma del poder por el gobierno de facto, comienza una fabulosa y
desalmada camparia publicitaria tendiente al desprestigio de la accion recuperadora nacional
(...) Dificilmente cueste aceptar, por malos argentinos que fuéramos, que esta campana, haya
sido planeada dentro de las fronteras de la Patria, aunque debamos admitir que ignorantes y
perversos, que en todos los pueblos hay, hayan sido sus ejecutores” *.

3. Para los adversarios

Por su parte, los adversarios, es decir, en la Convencion, los radicales, ven a los peronistas
como fascistas, nazis, tal como lo expresa Lebensohn, en el discurso que pronuncia para
anunciar el retiro del bloque de la Convencion. Para caracterizar al peronismo como totalitario,
comienza comparandolo con el fascismo en sus etapas de surgimiento y consolidacion. Advierte
como notas totalitarias las siguientes: a) ausencia de libertad de prensa, especialmente, de
libertad de radio; b) el partido oficialista actiia como 6rgano del Estado; c) supresion de hecho
de la separacion de poderes; d) centralizacion politica; e) control politico sobre los aspectos
econdmicos, financieros, sindicales y culturales; f) intento de perpetuar al jefe del partido en el
poder *.

El convencional radical por Santiago del Estero, Victor Alcorta, en un largo documento que
inserta en el Diario de Sesiones, titulado “Analisis filosofico de las doctrinas que hacen la
tipificacion de los regimenes de los pueblos de Europa y el argentino” identifica al radicalismo
con la democracia, con la linea Mayo-Caseros, “que tiene en su fundamento esencial elementos
inexcusables de libertad, igualdad y fraternidad...”, mientras que el “régimen imperante -como
califica al peronismo- ha deformado aquellas organizaciones (universidades, escuelas) (...)
suprimiendo la ensefianza laica, levantando en ella la tribuna para inculcar principios clasistas
desconceptuados y sanguinarios, de un nacionalismo reaccionario y absolutista...” cuyo
método de planificacion politica, social y economica es la esencial herramienta de los sistemas
totalitarios, sean de izquierda o de derecha “.

4. Para la historiografia

La historiografia, no s6lo la que tiene por objeto desentrafiar esta relacion sino también la
que aborda al gobierno de Perén en general, también ha sefialado la influencia del nacionalismo,
al menos en el lenguaje utilizado por el peronismo. James dird que los términos cipayo,
vendepatria utilizados por el peronismo, son tipicamente nacionalistas. Buchrucker, bien
considera que los nacionalistas populistas equiparan la justicia social a la independencia
econdmica, como lo sostendra el peronismo.

Fermin Chavez, con cita de Peron piensa igual: “Peron afirmaba -dice- que la justicia
social no puede ser realizada por el gobierno de una nacion que no posea el dominio de sus
propias riquezas desde que la justicia social es fundamentalmente de redistribucion de bienes y,
ante todo, de bienes materiales...” se exige que “el uso y propiedad de los bienes que forman el
patrimonio de la comunidad se distribuyan con equidad”.

“Peron vino a reintegrarle al hombre comun marginado su capacidad politica y a
convertir en protagonista al ‘descamisado’ y al ‘cabecita negra’, para instalar una columna
vertebral nueva en el proceso politico-social de los argentinos. Y lo hizo forzando en gran
medida una integracion, para crear lo homogéneo en lo heterogéneo ... En noviembre de 1946,
el presidente puso énfasis en afirmar que sin ‘conciencia social’ no hay verdaderas ‘conquistas
sociales’” .

Pero con estas referencias deseo destacar que el adversario no es exactamente el mismo al
que hace referencia el nacionalismo. El principal oponente, no es tanto el imperialismo como en
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los nacionalistas, sino todo aquel que se enfrente al obrero y menosprecie a su persona, los
inferiorice o los engafie. Por ello, es muy diferente decir que se representa a la parte mas sana
del pueblo y con estos titulos defender la Patria expoliada por lo extranjero y antinacional, que
decir pueblo a secas, o que se representa al obrero, sin calificarlo de sano, organizado, ni ningiin
otro adjetivo y defenderlo como persona concreta que sufre personalmente las injusticias, no
solo producidas “desde afuera” sino también por enemigos de la clase obrera que se encuentran
“fronteras adentro”. En esta reconstruccion del discurso se observa lo que en el trabajo principal
se analiza, como las redes discursivas dependen del actor al que esta destinado el discurso, pero
también, como lo recepta ese actor “.

III. Los discursos sobre el Estado desde 1930 y en la bibliografia sobre el peronismo

En cuanto a los temas, los que producen la injusticia y las adversidades ante las cuales
surge un movimiento que intenta solucionarlo, ocurre mas o menos lo mismo. Especificamente,
el analisis se acotara a: la idea de las funciones del Estado, de democracia, de representacion, de
propiedad y justicia social. Se entiende que la referencia discursiva a esos temas contribuye a
perfilar mejor la real influencia, como las distorsiones y nuevas construcciones del discurso
nacionalista en el peronismo.

A. Un Estado acrecentado desde 1930

En esos afios, en realidad, no habia agrupacion politica que no reclamara una mayor
participacion del Estado. Las diferencias entre las agrupaciones e ideologias existentes en
Argentina consisten en las funciones del Estado. Qué funciones debian acrecentarse, para qué y
para beneficiar a quién o a cual actor colectivo. En ese sentido, no es sencillo decir que
solamente el nacionalismo influye en este discurso. Era una idea fuerza que imprimia su sello en
distintas pertenencias sociales, ideoldgicas y partidistas.

Generalmente, la historiografia que analiza la historia desde los afios "30, distingue las
posiciones de la dirigencia politica argentina, segin sea su concepcion de las funciones
economicas que deben o no incorporarse al Estado. Estos agrupamientos se quiebran cuando se
los enfoca desde las competencias que se le otorgan al Estado para gestar modificaciones en los
comportamientos de los actores colectivos y de los individuos. En la complejidad de existencia
de varios actores colectivos, cudles debian participar en el poder del Estado, sobre cudles se
debia manifestar la intervencion estatal y cuales son las finalidades que se esperan de dicha
intervencion.

Respecto de esto ultimo, decimos en otro trabajo referido a las politicas demograficas, que
la ampliacion de las funciones del Estado esta presente en todos los sectores politicos e
ideolodgicos, dependiendo de la adscripcion o no al darwinismo social, a Spencer o a Galton.
Como minimo, le otorgaban al Estado la facultad de influir, a través de la educacion, sobre los
valores morales. Lo maximo era concederle el poder de inmiscuirse en la vida privada de las
personas a través de una politica eugenésica. En esta ultima posicion se encuentran autores
liberales, como Diaz de Guijarro; catélicos como Alejandro Bunge. Mientras que para
socialistas como Alfredo Palacios, catélicos como Barahona o Franceschi, peronistas como
Emilio Llorens, radicales como Victor Guillot, J.C. Rodriguez, sin desprenderse totalmente del
darwinismo, apuntaran a la eugenesia positiva otorgando al Estado la facultad de legislar social
y previsionalmente. Claro que, como deciamos en esa obra, asi como las teorias de Keynes
fueron interpretadas como las ideas de un liberal apasionado, defensor de la empresa privada
que creia que sus doctrinas servirian a su salvaguarda “si la intervencion del Estado,
proporcionaba la estructura adecuada”, asi también, la legislacion social propuesta por esos
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autores, era una forma de mantener el statu quo de las elites sociales tradicionales *.

B. La caracterizacion del Estado peronista en la historiografia: ;fue corporativo?

La historiografia sobre el nacionalismo y el peronismo, y aquella referida exclusivamente a
este ultimo, tanto en los afios inmediatos al peronismo histérico, como asi también obras
recientes sobre el peronismo, destacan en su gran mayoria, el estatismo del peronismo, por darle
un nombre neutro sin calificativos. Las obras inmediatas a €l, afines u opositoras, mantienen los
calificativos esgrimidos en los discursos en la Convencion que se han trascripto. Los trabajos
alejados de la coyuntura, posteriores a los afios "90, traducen el estatismo como corporativismo,
no como una categoria de analisis tedrico, sino como sinénimo de fascismo, con distintos grados
de énfasis.

Dentro de las primeras obras se puede mencionar a Marcos Armando Hardy. El peronismo
era para ¢l era un “sistema corporativo totalitario”, y, especificamente, un “régimen
corporativo fascista en las constituciones de las nuevas provincias que llevan su apellido” *.
Fayt, mas alejado en el tiempo que Hardy, conserva en su memoria las mismas imagenes.

“Al sindicalismo de clase opuso un sindicalismo corporativo -dice- articulado como
instrumento del poder politico y correa de transmision entre el lider y la masa. A la dictadura
del proletariado opuso la dictadura nacional identificando no solo el Estado con la Nacion,
sino a ésta con el movimiento peronista, pretendiendo imponerle una sola doctrina y un unico y
supremo conductor. Su concepcion de Estado se expresa en voluntad de dominio y de poder,
reclamando unidad de accion y de pensamiento y coordinacion de esfuerzos. Constituyo un
gobierno centralizado y un Estado organizado con fines expansivos, de naturaleza totalitaria.
En su consecuencia organizo y encauzo al movimiento sindical de acuerdo con las directivas
del Estado” *'.

De los otros autores mencionaremos a James, quien sostiene que era corporativo “por
organizar y dirigir grandes esferas de la vida social, politica y econémica, (...) incorporar a la
clase trabajadora a este Estado” . Y porque “el Estado era un espacio donde las clases -no
los individuos aislados- podian actuar politica y socialmente unos junto con los otros para
establecer derechos y exigencias de orden corporativo”, cuyo arbitro final era el Estado,
identificado con la figura de Peron *. En realidad, James sigue con el esquema de clases
sociales, cuando hoy el término ya esta casi desechado reemplazandolo por actor politico.
Tampoco el dirigismo estatal es una nota identificadora solamente del corporativismo, como se
verd mas adelante.

Torcuato Di Tella, por la influencia del nacionalismo y del pensamiento social catolico, que
le brindaba un modelo de planificacion social y representacion de grupos ocupacionales o
culturales .

Iturrieta, refiriéndose al nacionalismo, mantiene el término y lo proyecta en el tiempo, por
ello dice que el Proyecto Nacional de 1974 “tenia un tufillo corporativista” >.

Una interpretacion un tanto diferente es la de Horowicks, “;Corporativismo!, gritan los
viejos pelucones gorilas. De algun modo decian la verdad, no la que ellos creian anunciar, esta
verdad: en el Estado burgués, aun en el mas democratico, el presidente tiene algun poder para
facilitar el acceso de un dirigente sindical a la CGT (...) el gobierno interviene siempre, por
accion o por omision; la calidad de la intervencion define el grado de desarrollo alcanzado por
el movimiento obrero y la naturaleza de ese gobierno” *°.

Es similar a lo que decian Scalabrini Ortiz y Jaureche, refiriéndose ya no solo a los
proletarios sino a las corporaciones representantes de “intereses econdmicos”, o a la politica
impositiva de los afios 30, como forma de favorecer a esos sectores y hacerlos soportar por el
grueso de la poblacion®’.

Altamirano sefiala “el peronismo reivindicaba la soberania popular como el principio que
autorizaba a pasar por encima de todas las garantias del Estado de derecho” 8. Floria lo dice

110



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

del nacionalismo, y lo proyecta al peronismo en esta forma: de “un sindicalismo militante
organizado desde la sociedad frente al Estado y los capitales, surgio un sindicalismo de
encuadramiento, prologo de la Argentina corporativa posterior, reorganizado desde el Estado y
convertido en uno de los factores de poder actuantes...” *.

Fermin Chavez no lo califica de corporativo, sino de planificador: “... cuando el peronismo
llega al gobierno constitucional, el 4 de junio de 1946, ya tiene echadas las bases de una
planificacion social, economica y cultural que es novedosa en cuanto a su direccion (...) La
estructura economica de la Argentina sobre la que operaria el peronismo era verdaderamente
neocolonial...” ®, apuntando a las estatizaciones y nacionalizaciones que realizo el peronismo
en los primeros gobiernos.

Buchrucker, se hace eco de las interpretaciones vistas y los calificativos otorgados al
nacionalismo y al peronismo como corporativistas. El considera, asumiendo esas
interpretaciones que “el ingrediente fundamental de la concepcion del Estado es el
corporativismo” .

En ese sentido cabe preguntarse qué se entiende por corporativismo. Aunque la pregunta
parece una ingenuidad, no lo es. La palabra es usada por la historiografia, por los cientistas
politicos, para calificar determinados procesos historicos, en especial, al peronismo, pero no
parten de la conceptualizacion del término . Incluso, en obras renombradas, como las
enciclopedias y diccionarios especializados en ciencias sociales que supuestamente deberian,
dado el objetivo que supone una enciclopedia, indagar y responder sobre el significado y la
significacion universal de ese término, no lo hacen ¢, habida cuenta que dicho término se lo
asimila a fascismo y, como tal, no se expone un concepto universal, sino particular de un
momento histérico europeo e italiano.

Gino Germani, en un principio lo denomin6 fascista, pero en una obra de 1978 dir4, sobre
estos diferentes discursos, que “la razom de multitud de interpretaciones diversas puede
atribuirse a la escasez de conocimientos sobre el tema. En la extensa literatura sobre el
peronismo se descubre que, a menudo, carece de una base académica o esta basada en una
investigacion insuficiente o poco confiable en las dreas de la historia, la sociologia o la ciencia
politica” *.

(Es asi como lo expone Germani? Estrictamente todos coinciden en la mayor estatizacion
de la sociedad, lo cual indudablemente fue asi, no sélo en los gobiernos peronistas, sino desde la
crisis de Wall Street.

La cuestion de las diferentes interpretaciones no consiste en sefialar esa situacion sino en
las asimilaciones que se realizan respecto de los modelos europeos o del antiguo régimen que se
utilizan para sefialar semejanzas, sin una debida conceptualizacion y analogias que demuestren
dicha semejanza. Ademas: a) La equiparacion del concepto de corporativismo con el de grupos
de presion, de factores de poder. b) La creencia de que el discurso nacionalista es uno. ¢) La
idea de que el peronismo asimilé el que evidencia una clara filiacion corporativa. d) La
incorporacion de un nuevo actor social, el obrero, a las estructuras politicas, como signo
evidente y estrictamente unico de la evidencia del corporativismo. e) La representacion de un
hecho histdrico sin las debidas relaciones con los otros actores sociales en la historia politica
argentina, ni las pruebas institucionales, lo que Germani entiende que es la ausencia de una base
académica y, por ende, las aporias que de ello se derivan.

Entonces sera preciso desplegar el concepto de corporativismo. El término proviene de
cuerpo, es decir, los cuerpos sociales, o corporaciones. Para definir una forma de organizacion
politica como corporativa, uno se debe remontar a la Edad Media, a la sociedad estamental, a las
cortes constituidas por los representantes de dichos estamentos, elegidos de entre ellos y no por
los ciudadanos, como sera después de la caida de dicho sistema. Asi era en el Antiguo Régimen,
de esa forma fue estatuido en la Constitucion de 1819, y asi fue la propuesta del grupo
nacionalista que apoyo a Uriburu en el golpe de Estado de 1930 y, como se desarrollard
seguidamente, fue la propuesta de varios nacionalistas en el periodo que interesa. Esta idea fue
receptada parcialmente en la Constitucion de la provincia Presidente Peron, antiguo territorio
nacional denominado Chaco, que habia adquirido su estatus de provincia en 1951, de ahi la
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sancion de su Constitucion . Decimos parcialmente, porque la representacion se restringia a las
asociaciones profesionales, entendidas éstas como asociaciones obreras, segun la ley
12.921/1946, sin establecer otras ramas de actividad.

La eleccion por medio de la ciudadania, permitiria hablar solamente de representacion
popular o politica, sin representacion directa de los cuerpos, pero también sin ninguna influencia
de éstos. ;Esto es asi?, estrictamente no, porque no se deben descuidar las influencias de los
grupos de presion y de poder que existen en la sociedad, como bien lo apunta Garcia Pelayo: “la
perspectiva politico-juridica formalista habia vaciado de contenido al Estado de derecho”
refiriéndose, precisamente, a la representacion, a los partidos politicos, a las empresas, en fin, al
sistema representativo dentro del capitalismo. O, como se pregunta Zampetti respecto del
Estado liberal-democratico, en especial de los EE.UU.: “;Estamos ante el ocaso del sistema
representativo porque han venido a fallar los fundamentos que han constituido su propia razon
de ser?” .

Es decir, la historiografia sobre el peronismo padece, como diria Luhmann del Estado
contemporaneo y de la representacion de un eventual déficit de reflexion . Por ello, no se
observa toda esa red de poderes que el Estado acciona para asegurar la integracion social, lo
cual implica -dice Gozzi- “la necesidad de un enriquecimiento temdtico y categorial de la
tradicional teoria del Estado, tanto por la parte burguesa como por la parte marxista” ®. Como
dice Hespanha, en referencia a la percepcion del derecho fundado en Bourdie, “los que
propugnan una vida politica orientada por la ‘supremacia del derecho’ infravaloran el modo
en virtud del cual una construccion juridica empobrece y falsifica lo real; con otras palabras,
la capacidad que tiene el derecho para enmascarar y eufemizar el contenido irreduciblemente
politico de los conflictos sociales” ™.

Con esto ultimo se desea sefalar que los discursos nacionalista y peronista hay que
contextualizarlos en todo el accionar de los factores reales de poder en el transcurso de la
historia politica argentina y extranjera. A su vez, al discurso nacionalista hay que tamizarlo con
las diferentes posturas del mismo nacionalismo, a diferencia de la “doctrina uniforme” que
sostenia Montemayor. Lo mismo se puede decir de la asimilacion del pensamiento nacionalista
al discurso peronista en sus diferentes vertientes ideoldgicas. Porque en este punto hay que tener
en cuenta: a) la concepcion genérica del Estado, juntamente con sus ideas de representacion y
legitimidad y como se plasman en la Constitucion de 1949 y en qué sentido estas normas
infravaloran, como diria Hespanha, la accion politica; b) qué competencias le otorgan unos y
otros, en qué oOrdenes, si son sociales, economicas y c) especificamente, cuales son las
prioridades de esa intervencion.

IV. El Estado y la representacion corporativa o popular

A. Las fuentes nacionalistas y el Estado

Sobre ese marco general de caracterizacion del Estado, los nacionalistas en sus diferentes
vertientes, ;qué opinaban del Estado? Volviendo al volante de propaganda de 1941, los
nacionalistas populistas, por darles el nombre que da Buchrucker, tienen por objetivos: 1)
soberania; 2) lucha contra la plutocracia; 3) recuperacion de la soberania; 4) eliminacion del
capitalismo extranjero de los servicios publicos, comercio e industria; 5) subdivision de la
propiedad rural; 6) redistribucion de la riqueza; 7) reduccion del comercio exterior; 8) prevision
social, plan de viviendas, fomento de la nupcialidad.

Es decir, esta fuente destaca todos los puntos sefialados por la teoria para concitar la idea de
identidad, palabra que menciona reiteradas veces el volante, juntamente con la defensa de los
intereses nacionales y propulsor de una politica social tuitiva de los sectores mas pobres. En este
sentido estd sobreentendida la funcion del Estado, pero no dicha explicitamente. No hay
referencia a algun sistema de representacion, si democratico o corporativo.
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Tampoco los que escriben en “Nuevo Orden” (los hermanos Irazusta, Ernesto Palacio,
Jacovella, entre otros) son explicitos, salvo Juan B. Molina que si menciona al Estado como el
“hacedor de la justicia social”, parrafos después considera que “el nuevo orden debe respetar
la iniciativa privada, la propiedad y el capital privado”. En el mismo periodico, Harriague
Coronado no utiliza el término Estado, sino “pais”, el pais es el que tiene que tener el control de
la produccion, el crédito, los transportes, el comercio. La significacion del término pais,
entonces, es ese actor colectivo que no necesariamente es el poder del Estado, puede significar
mantener el statu quo, en las relaciones sociedad-Estado en el orden interno y modificarlas
solamente en la amplitud de las relaciones internacionales, dentro de ellas, la politica exterior.

En el caso del nacionalismo doctrinario diria Zuleta Alvarez o del nacionalismo
restaurador, diria Buchrucker, el folleto de Mariano Montemayor, prologado por Sanchez
Sorondo, en 1956, sintetiza esa supuesta “doctrina uniforme”, como la denomina, en esta forma:
1) Emancipacién politica; 2) Tradicionalismo o restauracion (aca estd claro el grupo al que
pertenece) fundados en el orden, propiedad, familia, moralizacion general de la sociedad y el
Estado; 3) Iberoamericanismo para su liberacion conjunta; 4) nueva estructuracion del Estado y
la sociedad, crisis del parlamentarismo; 5) justicia social, reconocimiento del sindicalismo,
acceso a la propiedad.

Esto ultimo podra cuestionarsele en tanto no era uno de los principios sustanciales de este
sector del nacionalismo en un principio, es decir, antes del peronismo, pero queremos sefialar
los puntos de ambas vertientes, como simbolos del discurso nacionalista que, como una mancha
de aceite impregno a varios sectores politicos, ideoldgicos y artisticos argentinos, pero fue
reinterpretado .

B. La idea de representacion corporativa o funcional en algunos nacionalistas

El tema de la democracia en los periddicos vistos es escasamente abordado, las pocas veces
que se menciona la palabra democracia es para enfrentar al adversario comunista con la
democracia burguesa, de la que se sienten participes. Expresamente lo sostienen en el periddico
“Movimiento de Renovacion”, en critica a la obra de Rodolfo Puigrés: Los caudillos de la
Revolucion de Mayo ™. “Nuevo Orden”, en palabras de Rodolfo Irazusta, para enfrentar a la
democracia inglesa con la argentina. “Esa democracia enemiga -dice- ha logrado oprimir a
nuestra democracia por medios ideologicos, financieros y politicos” ™.

Por ello, es conveniente analizar las propuestas de los nacionalistas a la reforma
constitucional a través de la Encuesta sobre la revision de la Constitucion, organizada por la
Facultad de Derecho de la UBA, en lo que respecta a la idea de representacion, que es, a nuestro
juicio, la nota esencial para considerar si proponian una forma de gobierno corporativa o
democratica.

Carlos Elguera dice: “es necesario integrar el gobierno nacional por representaciones de
las grandes corporaciones de la Nacion”; para Jorge Llambias “que el cuerpo (el Senado) no
sea representativo de la masa de ciudadanos, lo que incumbe a la Camara de Diputados, sino
de los grupos sociales de especial relevancia en la convivencia argentina” ™; Bargallo Cirio
propone que la representacion en Diputados sea igual a la existente, en el Senado, “ademds de
los representantes de las autonomias provinciales, a los ex presidentes y ex vicepresidentes de
la Republica, a dos obispos, a dos rectores de universidades nacionales y a dos representantes
de las fuerzas del trabajo y del capital -uno para la produccion agropecuaria y otro para la
industrial y comercial-. Estos serian miembros permanentes de la institucion” ; Marcelo
Sanchez Sorondo, luego de referirse a la crisis del régimen representativo y del Parlamento,
propone: “a) supresion del Senado, cuerpo que al margen del régimen federal carece de
mandato y de riguroso objeto; b) creacion del Consejo de las Autarquias, compuesto por los
representantes de las ciudades capitales, de las regiones nacionales (provincias historicas y
territorios) y de los intereses del trabajo, de la industria y de la administracion, (...) El Consejo
de las Autarquias no legisla. (...) dictamina respecto de los proyectos de ley, de los que toma
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conocimiento antes de presentados a la Camara, a requerimiento obligado de ésta” °; Luis
Seligman Silva dice que “la representacion parlamentaria debe incluir a las instituciones
normales de la sociedad: corporacion universitaria, gremios verticales de la produccion
espiritual, intelectual y manual, etc.” 7, propone una representacion corporativa, insinuada en
el escrito de Montemayor como reestructuracion del Estado junto con la mencion de la crisis del
parlamentarismo.

Estas fuentes son un claro ejemplo de corporativismo, en tanto los cuerpos sociales, o si se
prefiere llamarlos los intereses, grupos de poder, estan representados como cuerpos y no como
ciudadanos.

En otra publicacion de la Universidad de Buenos Aires, en este caso alentada por Accion
Social de la Universidad, Faustino Legon, sin una definicion corporativa firme, expresa:
“Entiendo que la representacion funcional no debe desalojar la simple y llanamente
democrdtica, aunque podria ser un complemento de ésta, sobre todo, a través de organos
especializados y de inicial cardacter asesor. Estructurar la politica sobre las corporaciones sin
una previa vida corporativa auténtica, emergido desde abajo en la realidad social, conduce
facilmente a la deformacion fraudulenta del sistema funcional” .

En sentido similar expone José Maria Velazco Ibarra, ex presidente de Ecuador en 1934,
catedratico de Derecho Constitucional Comparado, en la Universidad de La Plata, y como tal se
funda en la Constitucion Francesa de posguerra que establecia un Consejo Econdmico,
considera que como “las constituciones modernas han establecido comisiones especiales de
cardcter técnico para que preparen los proyectos de leyes técnicas o para que den su parecer
antes de que las camaras aprueban o imprueban definitivamente. (Pero) la ley ha de ser
siempre obra del Estado politico, es decir, de las camaras representantivas. Las comisiones
especiales sirven solo para ilustrar el criterio de las camaras sin sustituirlas” .

Francisco Valsecchi, en cambio, un organicista, propone la representacion de las clases
sociales, y las organizaciones profesionales, ademas de los municipios, y la familia ®.

En la encuesta organizada por la Facultad de Derecho, esta clara la idea corporativa en los
autores seleccionados. En la segunda encuesta, salvo Valsecchi, mas bien se observa la
equiparacion con los consejos econdmico sociales, propios del constitucionalismo europeo de
entre guerras y de la segunda posguerra ®'. La diferencia consiste en que a dichos cuerpos, en el
segundo caso, se los deja como asesores, no conformando las camaras como representantes de
las corporaciones para sancionar leyes. Esto es lo que ocurrio en Francia con el Consejo
Econémico Social, instituido en la Constitucion de posguerra. En EE.UU., la influencia se
canalizo legislando la inscripcion de los lobbistas en el Congreso Nacional 2.

Si bien esos documentos fueron elaborados como aportes a la reforma constitucional que se
habia encarado por el gobierno peronista, en la Constitucion de 1949, ninguna de esas ideas se
concretaron normativamente. Conviene, entonces, analizar el discurso de los convencionales
peronistas, sobre todo, los que se dicen representantes obreros, para indagar si al menos alguno,
recepta ese discurso nacionalista y lo propone en la Convencion.

C. Estado en el peronismo segun las fuentes

En el Estado peronista, como dijimos, desde el momento en que se sanciona la legislacion
social y previsional, de por si hay una injerencia del Estado, para lo cual hay que sumarle las
estatizaciones, o nacionalizaciones, como se llamaron, en lo cual se evidencia el aporte del
nacionalismo en el discurso mas que en la accion de gobierno. Respecto del Estado en si, el
discurso peronista en la Convencion es mas explicito, mucho mas que el nacionalismo.

El miembro informante, Sampay, asumiendo todos los principios del llamado Estado
dirigista, que desde 1930 la dirigencia politica alentaba en sus diferentes vertientes partidistas,
resume la posicion peronista y dicho proceso. Hace referencia a la Ley Saenz Pefia y al gobierno
de Yrigoyen, como el comienzo de la democracia y del Estado interventor. “... nuestro pais -
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dice- pudo iniciar el viraje, gracias a la organizacion del Poder Ejecutivo y a sus vigorosos
atributos, desde el Estado abstencionista y neutro hacia un Estado economico y cultural, hacia
un Estado de proteccion, Estado de prosperidad y prevision (...) el sustrato sociologico de ese
cambio, la causa de esa conversion, o sea, la democracia de masas” *.

Los convencionales Domingo Maturo %, de Santa Fe; Oscar S. Martin ¥, de Capital Federal,
Francisco Parera %, de Buenos Aires ¥, destacan la finalidad de la intervencién estatal, asi como
también las injusticias que se derivaban de su abstencion. A su juicio, esta abstencion del Estado
en la etapa liberal estaba al servicio de los poderosos; con la reforma estaria al servicio de la
comunidad toda, empezando por el obrero, sin descuidar las fuerzas productivas sobre todo
industriales, que necesitaba el pais. Los tres primeros lo expresan, al fundamentar la actividad
economica dirigida por el Estado, el ultimo defendiendo el art. 15 referido a la no existencia de
libertad para atentar contra la libertad. Todos reclaman la accion del Estado, como forma de
resguardar al hombre, dicen genéricamente, pero especialmente a los sectores mas necesitados,
de los efectos “injustos que el liberalismo y el capitalismo habian producido con la explotacion
del proletariado”. Martini auspicia un “Estado subsidiario en todos los ordenes (tipico de la
doctrina social de la Iglesia); mantenemos el concepto de Estado fomentador, pero si
combatimos el poder economico dentro del poder politico para forjar el equilibrio del mercado
economico y contribuir al equilibrio de lo social y de la moral” %, lo cual constituye un claro
rechazo a la influencia del corporativismo empresario. De esa forma, al igual que Maturo,
proponen la accion en el desarrollo industrial, en el manejo del crédito y de los mercados. En
fin, es la propuesta de un verdadero estatismo. Estatismo cuya finalidad, segtin los discursos era
terminar con la injusticia y la opresion de los mas débiles. Para los partidarios es como decia
Martini, solamente un Estado subsidiario, para los opositores un Estado totalitario.

Asi, para el convencional radical, Amilcar A. Mercader, ese abultamiento de las funciones
del Estado y su consiguiente engrosamiento de las cargas impositivas tenia por finalidad
solamente acrecentar la propaganda politica del gobierno *. Era un “Estado policial” y “en la
confusion de Estado y partido”, se evidenciaba “el signo mas totalitario y caracteristico del
peronismo” *°.

D. Representacion en el peronismo

En el tema de la representacion que, al menos formalmente, deberia estar la nota
corporativa, formadora del poder del Estado, como lo auspiciaban ciertos nacionalistas, no
existe. En la composicion y formacion de las camaras del Congreso, deberia haber surgido el
tema de la representacion funcional o corporativa, pero el tema no aparece en los debates. En
general, se ocupan de la eleccion directa del presidente y de los senadores. Ahi centran el
cambio a introducir y las formas de representacion que no difieren mayormente de la
Constitucion de 1853.

Eduardo José Navarro, convencional de Entre Rios y autotitulado representante obrero,
defiende la representacion popular en Diputados y en Senadores, en cualquiera de las dos
camaras. Fundandose en el principio democratico, tanto cuando se amplian las condiciones para
que los extranjeros ciudadanizados o naturalizados accedan a la representacion, como cuando se
le suprime al senador la exigencia de una renta anual. En este caso queda perfectamente
aclarada su oposicion a un sistema fundado en la riqueza: “la posicion econémica no debe
determinar la capacidad politica” °'.

El convencional radical Mercader, no menciona el término corporativismo, solamente se
lamenta de la imposibilidad de enfrentar a la mayoria peronista y sefiala la idea de
representacion contenida en el art. 22 C.N. de 1853, alegando que el pueblo no delibera ni
gobierna sino por medio de sus representantes, pero que eso no significaba que la mayoria
pudiera actuar arbitrariamente, como lo hacia en ese Estado policial “encarcelando a los
trabajadores del pais” 2. Ante esto, Giovanelli, otro convencional que se autodefine desde su
“posicion de obrero” y no de jurista, como dice, le contesta a Mercader, si bien ponderando la
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Constitucion del ‘53, reafirma su voluntad reformadora, “porque por medios legales y
argumentos de leguleyos se ha desvirtuado el espiritu de aquella Constitucion, comenzando por
la justicia hecha para la clase privilegiada, porque los unicos por ella condenados eran los
humildes: se ha dado mas pena a quien robaba un huevo para satisfacer su hambre que a quien
robaba media Republica. Estamos de acuerdo con la reforma porque no podemos permitir que
en el futuro se burle la voluntad popular, ya que muchas veces estaba en manos de unos
cuantos electores la asignacion de quienes debian regir el pais” %.

. Se puede interpretar que al definirse como representantes obreros, y mencionar la
representacion popular, formulan una propuesta corporativa? A nuestro juicio no. Inclusive las
palabras de Giovanelli, simplemente describen lo que luego teorizaran Zampetti, Garcia Pelayo,
Loewestein, Habermas, Grossi. Estos afirman que al incorporarse la “democracia social”, como
la denomina el peronismo, o al ampliarse la base del sufragio activo, con las mujeres y pasivo
con la consiguiente llegada de obreros, que eran representantes sin base econdmica suficiente,
se quiebra el orden constitucional liberal, en tanto los poderes reales, cual era la burguesia
instauradora del sistema, abre la participacion a sectores sociales sin real poder econdémico.

Asi también lo interpreté Luder, como convencional, al defender la reforma del sistema
representativo por las siguientes razones: a) porque “la presencia de las masas en el agora
politica, quiebra los recaudos estructurados por la Constitucion del 53”; b) por “la incongruencia
que se advierte entre el texto constitucional y la realidad socioldgica”; ¢) porque “la supresion
del sistema de eleccion indirecta y su reemplazo por el de la eleccion directa de presidente y
vice de la Republica, destruye una ficcion constitucional y al mismo tiempo incorpora un
procedimiento para registrar con mayor fidelidad la voluntad popular” *.

Los convencionales peronistas hicieron hincapié en la eleccion directa de senadores y del
presidente que fue la reforma concreta que se operd sobre el sistema de representacion de la
Constitucion de 1853. Asi lo planted Angel J. Miel Asquia, abogado también como Luder,
asentandose en que el presidente representa “... a los argentinos, cuya voz reza y pesa para todo
el pueblo, y cuando se extiende al exterior es la voz misma de la Nacion”*. Lo mismo Sampay
muestra claramente su adhesion al sistema representativo junto a un sistema electoral que
propicie la formacion de una mayoria en el Legislativo, se expresa en contra de la
representacion proporcional. Respecto de los intereses, o la representacion corporativa, o
“plurificada”, como la denomina también Loewenstein, aclara: “el Poder Legislativo
organizado en la Constitucion vigente y, en especial, el sistema eleccionario que lo anima, ha
resultado un acierto, y su perduracion se justifica porque contribuyo a robustecer la accion
gubernativa del Poder Ejecutivo (...) un Poder Legislativo que, por su base electoral, no fue el
escenario plurificado de intereses economicos inconciliables, y que por eso pudo mantener con
el Poder Ejecutivo la cohesion politica de los organos del Estado” .

Igualmente ante las modificaciones en la Camara de Diputados como camara de origen para
la ley de presupuesto, impuestos y reclutamiento de tropas, que el peronismo fundaba en la
igualdad del origen popular en que quedarian ambas camaras integradas por eleccion directa. En
cambio, para Antonio Sobral (UCR) “esta reforma permite al Poder Ejecutivo que inicie estas
leyes fundamentales por el Senado, que como camara de origen, mantendra el privilegio de la
sancion definitiva. Esto significa que no estando representadas en el Senado las varias
opiniones, se le habria quitado a la camara de origen popular la iniciacion exclusiva de las
leyes sobre contribuciones” .

En realidad, supone Sobral que en Diputados habria mas pluralidad de opiniones que en
Senadores. Esta aporia, no tiene en cuenta, en primer lugar que el sistema electoral para elegir
diputados en esos afios, la llamada ley Sdenz Pefia, promueve el bipartidismo y como tal, solo la
presencia de dos fuerzas politicas en los cuerpos colegiados, sean las camaras legislativas o los
electores de presidente. En Senadores, la eleccion indirecta por las legislaturas ni la directa por
el pueblo, garantiza ninguna pluralidad, como en los hechos fue antes de estas reformas. El
Senado elegido por las legislaturas en 1946 tenia unanimidad peronista. En estricto sentido,
desconfia del voto popular y de la consecuente representacion popular. Porque si nos
remontamos a Siey€s, las sucesivas elecciones indirectas, tenian como significado el sustraer al
pueblo el supuesto poder que le habian otorgado.
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Finalmente, la representacion funcional o corporativa no fue incorporada a la Constitucion
de 1949, ni tampoco fue propuesta por ninguno de los proyectos presentados por su bloque a la
Convencion. Tampoco lo hemos encontrado referido en ninguna de las epistolas del Archivo
PAR, ni en los periodicos consultados. Incluso en una carta de Pablo A. Ramella al gobernador
de San Juan, considera que los gremios deben ser ajenos a la politica, compartiendo la idea del
gobernador: “Hace bien en reafirmar la idea, tantas veces enunciada por el general Peron, de
que los gremios deben ser ajenos a la politica. Los gremios representan la fuerza del trabajo y
todo lo que tienda a desnaturalizarlos conspira contra ellos y, por consecuencia, contra los
propios trabajadores. Los gremios son elementos necesarios de la sociedad y es
verdaderamente antinatural destruirlos o corromperlos, de ahi que los partidos politicos no
deban utilizarlos para sus fines ni aquellos pretender inmiscuirse en la vida politica porque es
funcion que escapa de su orbita” *.

En efecto, Peron, asumiendo las criticas que ya en 1944 le hacian, dice “no somos
sindicalistas de Estado, ni corporativista, ni ninguna de esas cosas raras: solamente somos
hombres que queremos gremios unidos y bien dirigidos, porque las masas inorganicas son
siempre las mas peligrosas para el Estado y para si mismas” *.

Por ello 1lama la atencion que Floria, Torcuato Di Tella, Iturrieta, por citar solamente las
obras mas recientes, hablen de corporativismo en el peronismo, sin hacer distinciones entre la
constitucion de las nuevas provincias, como Chaco y la constitucion en el orden nacional.
Cuales corporaciones estaban presentes y cuales no.

La presencia de representantes que procedian de las agrupaciones obreras, no significa que
fuera corporativa, porque no eran elegidos por sus mismas corporaciones. Porque si la sola
influencia de un cuerpo fuera la nota sustancial del corporativismo, cabria preguntarse si era
corporativo el gobierno de Yrigoyen, o los de la década del "30, habida cuenta que muchos
legisladores y ministros eran socios de la Sociedad Rural Argentina, en ese caso jeran sus
representantes? '%.

Era un Estado, como lo caracterizaba Luder, en el cual “la democracia en cuanto técnica de
denominacion de los titulares del poder politico, debe integrarse en una concepcion del Estado
que adscriba a sus finalidades, la de asegurar a sus componentes la libertad y la igualdad” ''.
En fin, era un Estado con “democracia social”, como con redundancia terminoldgica
caracterizaba el peronismo a la democracia durante su gobierno, redundancia necesaria ante la
significacion que el vocablo tenia desde la instauracion de las republicas liberales posteriores a
la Revolucion Francesa, en las que el supuesto “pueblo” era solamente un sector de la
poblacion, como se ha dicho en cita de constitucionalistas y politdlogos alejados de la
caracterizacion del peronismo.

V. El Estado y la economia

Este es el tema de mayor afinidad con el discurso nacionalista, aunque con multiples
interpretaciones segun sea el actor que expone su discurso. Esta tltima parte estara referida al
debate y analisis realizados en la Convencion Constituyente sobre el art. 38 de la propiedad y el
art. 40. Este tiene cuatro parrafos: en el primero estan los enunciados basicos inspirado en la
justicia social; en el segundo, la propiedad de la nacioén sobre los minerales, caidas de agua y
fuentes naturales; el tercero referido a la propiedad estatal de los servicios publicos y el cuarto, a
la expropiacion de las empresas concesionarias de servicios publicos.

A. La justicia social fundamento de la economia

La justicia social es el elemento central del ideario peronista. Estrictamente el aporte no fue
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hecho por el nacionalismo o, al menos, no exclusivamente por los nacionalistas catolicos. Se
inspira en la doctrina social catélica. Pio XI en la Enciclica Divini Redemptoris la define como
“aquella que exige de los individuos cuanto es necesario para el bien comun”. Segin
Buchrucker, la importancia del tema de la justicia social en los nacionalistas, con variaciones
segun el grupo, “representaba, en realidad, el intento de integrar en la ideologia nacionalista
algunos trozos de la tematica izquierdista” '**. En realidad, no tiene filiacion izquierdista salvo
si se entiende por justicia social el mejoramiento de las condiciones laborales.

Eran dos palabras que estaban cargadas de una gran simbologia. Desde los afios "30 ambos
términos fueron utilizados, por ejemplo, por Gino Arias, catolico; César Belatinde, de origen
espafiol; Carlos J. Rodriguez, radical '®. Vimos que los menciona Juan B. Molina en su carta
publicada en “Nuevo Orden”. No todos tienen la misma percepcion de dicho principio. Por
ejemplo, una vez derrocado Perén, Jauretche, reconocido nacionalista populista y peronista
también, define al peronismo como perteneciente doctrinariamente al grupo de “vanguardia de
las ideas politicas nacionales, con tendencia a universalidad en las ideas politicas
contemporaneas. Para nosotros, el peronismo es la teoria y la prdctica de la autodeterminacion
nacional, la justicia distributiva y la soberania de la Nacion y del continente en la época de las
mas violentas luchas imperialistas”. Mientras que al ser derrocado habian vuelto, el liberalismo
salvaje, el imperialismo a fijar las normas '™. Es decir, habla de la justicia distributiva y no
social. En el mismo sentido se expresa el periddico “Palabra Argentina”, dirigida por Alejandro
Olmos, nacionalista ',

En estos casos se le da la significacion de justicia distributiva; es decir, se entiende como
una obligacion del Estado, de promover el bienestar social a través de la legislacion y la
prevision, sin asociarlo al principio de subsidiariedad, propio también del catolicismo y que lo
filia a una de las virtudes cardinales cual es la caridad.

Pablo A. Ramella lo interpreta en la siguiente forma: es el “principio informativo de
nuestra economia’ 'y sobre el pensamiento de Aristoteles y Santo Tomas de Aquino, agrega “es
la proporcion que existe entre los individuos y el Estado, por la cual los primeros estan
obligados a dar al segundo todo lo necesario para el bien comun” . Que es un tanto diferente
a la idea del Estado de bienestar que, como se sabe, tuvo su inspiracion teorica en Keynes y a la
justicia distributiva de la cual, el autor, expresamente la distingue.

“Por justicia social, sefior presidente -dice Sampay- debe entenderse la justicia que ordena
las relaciones reciprocas de los grupos sociales (...) moviendo a cada uno a dar a los otros la
participacion en el bienestar general a que tienen derecho en la medida que contribuyen a su
realizacion”. Luego amplia este concepto a todo el sistema economico: “Solo legitimando la
actividad econoémica no usuraria, como se lo propone la reforma constitucional, podrd
restablecerse el espiritu economico precapitalista o tradicionalista -asi llaman Weber y
Sombard, respectivamente a la ética economica cristiana- con lo que la riqueza quedard
sometida a una funcion social, que obliga no solo a distinguir entre medios licitos y no licitos
para su adquisicion, sino también a discriminar entre la intensidad licita y no licita en el uso de
los medios. Con este sentido, sefior presidente, es que la reforma instaura un orden economico
esencialmente anticapitalista” .

El convencional Martini, fundamentando este parrafo del art. 40, alega que no tiene sentido
clasista sino que abarca al trabajador y al hombre de empresa, porque se trata de defender tanto
a la clase productora como trabajadora. Agrega: “la organizacion de la riqueza implica la
solucion del problema de la renta individual, es decir, la justa distribucion de la renta entre los
tres factores principales de la produccion: tierra, trabajo y capital; implica, ademads, la nocion
de un concepto sano de renta nacional, que es la suma de todas esas rentas individuales bien
distribuidas” 1.

Los convencionales de origen obrero lo ven como un derecho de ellos, asi, Salvo dice: “/os
derechos del trabajador no encierran solamente la enunciacion del propdsito de justicia social
que inspira a nuestro gobierno, sino que tiene el valor de un estandarte, como lo tiene para
nosotros la bandera azul y blanca (...) Las masas obreras deben estar dispuestas, en defensa de
los derechos del trabajador a realizar el esfuerzo mdximo para acrecentar la produccion de
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nuestro pais para liberarlo economicamente” '%.

Como se puede apreciar, un mismo principio comun a todos los convencionales peronistas,
tiene interpretaciones diferentes, porque estd enfocado desde distintas perspectivas. Con esto
queremos decir que si bien la justicia social no es un principio aportado por el nacionalismo,
estrictamente, cada uno le dio su significacion segin fuera el marco ontolégico y doctrinario
que lo inspirara. Asi, para unos sera la justicia distributiva solamente, lo que finalmente fue lo
que en la accion de gobierno se hizo. Para otros, en cambio, era una obligacion personal, de
cada uno para con el otro, en clara referencia a la doctrina social de la Iglesia y al principio de
subsidiariedad.

B. Funciones economicas del Estado

Vimos la idea de los nacionalistas respecto de la economia y sus principios de
independencia econdémica, nacionalizacion de los servicios publicos, derogacion de la libre
navegacion de los rios, en fin, la defensa de la soberania nacional; aunque en las fuentes
consultadas no se explicitara que fuera una atribucion del Estado, ésta se sobreentendia.

Indudablemente, esta es la influencia mas notoria del nacionalismo en Peréon y en los
peronistas. Desde la declaracion de la independencia economica realizada formalmente en
Tucuman el 9 de julio de 1947, manteniendo las formas de la declaracion de 1816, hasta la
incorporacion en la Constitucion de 1949, en el art. 40, en sus tres Gltimos parrafos, estatuyendo
la propiedad del Estado sobre las fuentes naturales, los hidrocarburos y servicios publicos, se ve
plasmado el pensamiento nacionalista en sus diferentes vertientes. Los términos son parecidos,
tanto en los convencionales como en los discursos de los ministros que difundian la necesidad
de la reforma, como Borlenghi, Cereijo, Ivanessevich. Seria largo referirme a cada uno de los
convencionales analizados y a los discursos de los ministros, pero para conocer las inflexiones
de dicho pensamiento, resefiaremos algunos de los convencionales menos conocidos, con el
objeto de analizar dichas variantes. Por ejemplo: para Francisco Parera: “La revolucion esta en
el pueblo y se va a realizar por los organos del Estado, que representa genuinamente a ese
pueblo”. Por revolucion entiende “ante todo un proceso de recuperacion nacional, no necesita
fijarse en modelos foraneos para encontrar su propio justificativo (...) basta mirar en la propia
historia, le basta sondear la esencia del alma nacional para encontrar rutas inquebrantables de
su destino” .

Miel Asquia sefala los aspectos propios de todo movimiento, cuales son las injusticias que
las politicas economicas anteriores habrian producido, juntamente con el adversario y con los
actores sociales con los que se identifica: “La economia de nuestra patria estaba totalmente
sojuzgada a las potencias extranjeras, podriamos mejor decir, del capitalismo que no tiene
Dios ni tiene Patria (...) teniamos campos ubérrimos (...) Pero (...) con el espectaculo
indignante de conventillos sucios en las ciudades y de ranchos miserables en el campo...”.
Contrapone la situaciéon de la clase trabajadora antes del gobierno de Peron con “.. los
representantes de la oposicion, colocados en todas las posiciones del gobierno, aceptaban los
suculentos puestos de asesores de empresas extranjeras (...) para poner al servicio del
capitalismo extranjero toda la economia nacional ” "'

Miguel Anibal Tanco, a su vez, luego de exponer las cotizaciones de cereales y granos, dice
en un tono nacionalista, similar a Sacalabrini Ortiz: “Nuestras materias primas iban, se vendian
en el extranjero a precios miserables y volvian industrializadas al pais. Todos los gastos eran a
nuestro cargo y mientras aqui nos veiamos privados de trabajo, con nuestra materia prima se
creaba trabajo en las fabricas de otras naciones. (...) Ya he expresado (...) como se vincula la
formula economico social con la Constitucion” 2.

Maturo prefiere fundamentarlo en las doctrinas politicas econdmicas, evidenciando sus
preferencias teodrico-doctrinarias y una tangencial descalificacion hacia sus adversarios
doctrinarios: “Hoy se discute, entre politicos y economistas de nuestro pais, la oportunidad o la
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conveniencia de la industrializacion (...) Aun hay economistas que no han penetrado el secreto
de las economias colectivas o de las naciones, que vacilan en proponer una planificacion de
nuestra economia nacional y una intervencion del Estado, no solo para proteger la produccion
nacional, sino para organizarla racional y equilibradamente” .

Los convencionales representantes de provincias mas alejadas del litoral, como Félix
Antonio Nazar, de Catamarca y Carlos Arturo Juarez, de Santiago del Estero, tienen un discurso
que mas que nacionalista es de un caracter que se podria denominar patridtico, exaltando todo lo
que a su juicio significa patria, reivindicando al indigena, por ejemplo, en un tono
grandilocuente, por momentos poético, como Nazar que declama: “Vuelve a ser esta
Constitucion riel, nervio, oro y sangre; que hace posible la resurreccion del grano, Evangelio
que revive del Golgota el mensaje; amor que eleva, que dignifica... que hace universal la mesa
de este pueblo soberano. Por ello llegaran de nuevo a nuestras playas el eco multiforme de los
himnos, las confundidas voces de mil lenguas, las igualadas sangres de mil razas...” 1'%,

“

La distincion entre patria y nacion la hace Judrez: “... un pueblo que siente la identidad
absoluta de un pasado y de un porvenir comun, en el que se confunden hermanados todos los
regionalismos disgregantes, como se funden en la virtualidad evocativa de los simbolos mds
augustos de la patria (...) Una nacion no es una mera congregacion de individuos reunidos
bajo un mismo pabellon y ubicados en una dimension geografica comun. Hay resortes
espirituales, vinculos subjetivos (...) que elevan a una muchedumbre que habita un territorio a
la categoria eminente de nacion” '°.

Indudablemente hay un sustrato del discurso nacionalista comtn a todos ellos, pero como
se ha ido apuntando, cada uno con enfoques diferentes. Los primeros apuntaran casi en idénticos
términos con el nacionalismo, a los aspectos econdmicos, a las injusticias para el pais en general
como un actor colectivo cohesionado. Entonces se referirdn a la plutocracia internacional, la
independencia economica, la nacionalizacion de los servicios publicos, la industrializacion; en
fin, la mayor intervencion del Estado en la economia, con el agregado de que fortaleciendo el
dominio econdmico del Estado, se tutelaba mejor al obrero y a los mas humildes. Los tltimos,
en cambio, reemplazan la palabra naciéon por patria; ya no son las cuestiones econdomicas
internacionales solamente, sino la cuestion social interna, la injusticia para con las provincias
del interior, el desconocimiento de la complejidad social en todo el territorio. Su nacidén, su
patria mas bien, era su terruflo, su provincia.

C. Propiedad en funcion social

En el tema de la propiedad, como diria Chartier, reformularon las propuestas del
nacionalismo populista, declarando la funcion social de la propiedad. En realidad, al igual que
en el principio de justicia social, no se inspiraba en el nacionalismo sino en la doctrina social de
la Iglesia. En verdad, algunos nacionalistas se declaraban catdlicos, como se ha sefialado ut
supra, pero, no obstante esta modificacion del régimen de la propiedad, no fue formulada por
ellos. En el discurso de los nacionalistas populistas, estd la construccion de viviendas
econodmicas, la subdivision de la propiedad, pero, sin modificar, ni atenuar el régimen de
propiedad individual, salvo los limites establecidos por Vélez Sarsfield.

La propiedad es el principio sustentante del orden constitucional, o “eje fundamental del
ordenamiento juridico que disefiaron los codigos”, como dice Lopez y Lopez, prologando a
Grossi, tanto en Europa como en nuestro pais. Asi lo articula la Constitucion del °53, lo cual no
fue suprimido por la del "49, pero si con mas limites que los previstos por Vélez Sarsfield. Se
debe advertir que en el mismo peronismo no todos lo compartian. La forma en que llega este
discurso a los peronistas es disimil. Asi, en carta de Hugo de Leon, éste dice: “Con relacion a la
propiedad, en el proyecto, el Estado se desentiende del aspecto privado de la misma. Resulta
peligroso y contrario a la doctrina cristiana, que el Estado garantice la propiedad como
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‘funcion social’, enumere todas sus restricciones y cargas y no diga nada de la garantia que
debe acordar a la propiedad privada como atributo de la persona y de la familia. Yo creo que
todos los derechos naturales, como el de la propiedad son inviolables, y no se diga que se trata
de limitar el concepto individualista; porque aquello que es contrario al bien comun no puede
ampararse en el derecho natural, de manera que nosotros al sostener la legitimidad del
derecho individual lo hacemos en la medida que autoriza la equidad o ley natural, la cual
armoniza perfectamente con la funcion social. Definir sin decir una palabra del aspecto
individual o personal, parece ser sumamente peligroso, sobre todo, cuando se trata de la
Constitucion del pais en el punto consagrado a garantizar el derecho de propiedad: el silencio
con relacion a la faz sefialada, podria llevar a su negacion. Mi humilde formula es ésta: La
propiedad como atributo de la persona humana, es inviolable; en funcion social esta sometida a
todas las cargas, restricciones y obligaciones que la ley determine, en orden al bien comun”.

El convencional Martini que es el que fundamenta este articulo dando muestras de una gran
erudicion -se basa en economistas catolicos y extranjeros como Rutten, L. Garriguet, en las
enciclicas papales, en Santo Tomas de Aquino- hace toda la historia de la propiedad individual y
colectiva, para concluir que la funcion social de la propiedad “adopta el principio del bien
comun de la tercera posicion argentina” ''° que lo diferencia de ambas posiciones: individual y
colectivista y se inserta en un principio madre para el peronismo cual era la justicia social, como
lo expuso Sampay en su informe general '’

Hay algunas semejanzas con el pensamiento nacionalistas, en especial, respecto de la
colonizacion de tierras y la propiedad rural, pero no es directa, ni la esencia fundamental de este
principio incluido en la Constitucion. Como bien dicen Grossi y Lopez y Lopez, producia una
inflexiéon importante en la cosmovision de la propiedad y, por ende, fue el aspecto mas
controvertido de dicha Constitucion y, a nuestro juicio, la razén fundamental para su
derogacion. Asi también, ya derogada la Constitucion de 1949, entendemos que el hecho de que
se retiraran los partidos del Centro y el consiguiente fracaso de la Convencion Constituyente de
1957, que quedo sin quorum, fue porque se aproximaba la revision del art. 17 C.N. de 1853,
sobre la propiedad.

VI. Consideraciones finales

En el desarrollo de este trabajo se entiende haber demostrado como el discurso nacionalista
sufre varias inflexiones, interpretaciones y no llega con la eficacia que suponen las teorias y la
bibliografia. El problema de base esta en la misma idea de identidad. El discurso nacionalista se
filtra a través de las primigenias identidades de los diversos actores sociales que integraban el
peronismo.

La construccion de una identidad tiene muchas aristas. Desde el ultimo tercer decenio del
siglo XX, las teorias sobre los movimientos sociales han insistido en el tema de la identidad,
construida a partir de un discurso, en singular, que se supone homogeniza a los distintos actores
sociales, bajo simbolos como la nacién, la patria y las injusticias sociales, que cohesionan la
idea de pertenencia a un movimiento y los distinguen del adversario que, generalmente, es el
extranjero, las ideologias capitalistas que oprimen a la nacion y a los sectores mas humildes; en
el caso analizado, los partidos politicos tradicionales, oligarquicos -segin la terminologia de
esos afos- o de izquierda, que avalaban esas injusticias.

Tanto las teorias como la bibliografia sobre el peronismo, no tienen en cuenta la
complejidad de su composicion y parten de la base de un discurso Unico, tanto del nacionalismo
como del peronismo. El primero habria sido asimilado por el lider del movimiento, Perén y de
ahi, incorporado sin variaciones por ese actor colectivo que es el peronismo. Pero esa
homogeneidad de esa supuesta identidad peronista, en su interior, no es tal. Los simbolos operan
en el imaginario de los actores sociales segun sea la primera pertenencia social, confesional,
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ideologica. Pensar que el lider, Peron, imponia un discurso unico y captado en forma idéntica
por sus seguidores es no tener en cuenta toda esa complejidad de origenes sociales, de ideas
politicas y religiosas que conformaron el peronismo, ni tampoco la posibilidad de las personas
de tomar de ese discurso, los aspectos que accedian a su propia cosmovision.

La bibliografia sobre el peronismo, en sus posiciones dicotomicas, no lo hace porque
conservan en su memoria, el imaginario propio de los afios en que surgi6é este movimiento y
continta contraponiendo el “nosotros” y el “ello”, es decir, las mismas filiaciones y adversarios
de antafio. Ademas, interpretan ese proceso como la historia global, universal, en singular y se
resisten, como diria Ricceur '8 a incorporar la pluralidad humana que, con las palabras del
autor, constituye “una paradoja”.

Por ello, en el andlisis del Estado que se desarrolld, vimos que se confunde el
corporativismo con los grupos de presion y factores de poder. De este modo, se mantienen las
categorias del periodo de entreguerras y se dejan de lado las comparaciones y asociaciones con
todos los sistemas politicos de posguerra, europeos y estadounidenses. Por otro lado, se imagina
un discurso nacionalista en el que abreva el peronismo, el mas reaccionario, el que evidencia su
filiacioén corporativista, segiin la definiciéon de corporativismo adoptada. Finalmente, entienden
que la incorporacion del nuevo actor politico, los trabajadores, era el signo claro y evidente de
su corporativismo.

Pero la pluralidad de actores sociales que intervienen tanto en el nacionalismo como en el
peronismo, muestra como se interpreta en diferentes formas el discurso nacionalista, de modo
que se observa que no hay un vinculo social firme entre el peronismo y el nacionalismo, ni
siquiera con la doctrina social de la Iglesia. Por esa razon se explican las distintas
interpretaciones que se le da a la justicia social, a la propiedad en funciéon social que,
estrictamente son las bases del ideario peronista. Los términos son los mismos pero la
interpretacion y simbologia de éstos tiene una multiplicidad de significados.

Esto explicaria también, por qué en la accion concreta del gobierno de Perdn, principio del
fin de su gobierno, se enfrenta a la Iglesia y contrata con la Californian Petroleum Company,
que deriva en el alejamiento de los catdlicos y de aquellos nacionalistas que habian avalado al
peronismo. También adquiere mas significado la nueva cohesion del movimiento, posterior a su
derrocamiento, al ser considerado por su adversario, como un “otro” idéntico, sin matices, sin
variaciones en el pensamiento, ni en la accion politica concreta.

En fin, tanto las teorias, como la bibliografia sobre el peronismo, como los mismos
adversarios e incluso partidarios al hacer una las diversidades, no logran comprender ese
proceso historico tan multifacético.

* Se analiza la identidad del peronismo comparado su discurso con el nacionalista. Las fuentes mostraran que
las interpretaciones de la bibliografia especifica no contemplan las inflexiones y reformulaciones que sufre el
discurso nacionalista en su reconstruccién por el peronismo, no llegando con la eficacia y unicidad que suponen
teorias e historiografia. La simbologia nacionalista se filtr6 a través de las primigenias identidades de los sectores que
lo integraron para intentar cohesionar al movimiento. Las uni6 sin llegar a subordinarlas.

** Investigadora del CONICET, profesora titular de Historia Institucional Argentina, Facultad de Ciencias
Politicas y Sociales, U.N. de Cuyo.

' El Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Cuyo, subsidia el proyecto “Aportes del
nacionalismo a las caracteristicas movimientistas del peronismo”. El equipo esta integrado por cientistas politicos,
comunicadores sociales y socidlogos y son los siguientes: Lic. Julio Repeto, Lic. Jorgelina Bustos, Mag. Viviana
Ocaila, Lic. Gustavo Ortiz, y los alumnos avanzados: Adolfo R. Medalla Araya y Belén Levatino.

2 HESPANHA, Antonio, La gracia del derecho. Economia de la cultura en la Edad. Moderna, trad. Ana
Cafiellas Haurie, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 329.

3 Ricoeur interpreta a Freud en su nocion de patologias de la memoria, se referira a “traumatismos colectivos,
de heridas de memoria colectiva. La nocion de objeto perdido encuentra una aplicacion directa en las ‘pérdidas’ que
afectan también al poder, al territorio, a las poblaciones que constituyen la sustancia de un Estado” (RICOEUR, Paul,
La memoria, la historia, el olvido, 1* ed. en espaiiol, Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, p. 107).
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4 Sobre esta idea de concepto conf. BARTHES, Roland, Elementos de semiologia, San Pablo, Cultrix, 1977, p.
17, el que, a su vez, se funda en G.G. Granger, el que considera que “un concepto es un util y una historia, es decir,
un haz de posibilidades y de obstdculos insertados en un mundo vivido”.

5 Conftr. Las definiciones de teorias en distintas disciplinas en: GAETAN PIROU, Traité d economie politique en
1929, cit en PRELOT, Marcel, La ciencia politica, Coleccion Cuadernos, Eudeba, 1964; LOPEZ, Mario J., Introduccion
al estudio de los partidos politicos, vol. 1, Teoria politica, Depalma, Buenos Aires, 1983, p. 111; BRECHT, A., Teoria
politica, en Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, t. 10; DAvIS, Kingsley, Apreciacion critica de
Malthus, en Introduccion al Ensayo sobre el principio de la poblacion, T.R. MALTHUS, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1977.

¢ Desde la epistemologia, con planteos méas o menos criticos a la conceptualizacion tradicional en diferentes
disciplinas, confr. KHUN, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas, 6* ed., México, F.C.E., Cap. IX;
NAGEL, E., La estructura de la ciencia. Problema de la légica de la investigacion cientifica, version castellana
supervisada por Gregorio Klimovsky, Paidos, Buenos Aires, 1968; BUNGE, Mario, La ciencia, su método y su
filosofia, Siglo Veinte, Buenos Aires, 1977. Ademas, los planteos epistemologicos desde la revolucion cientifica
provocados por la fisica cuantica en: HAWKING, S.W., Historia del tiempo. Del Big Bang a los agujeros negros,
Critica (grupo editorial Grijalbo), Buenos Aires, 1988; PRIGOGINE, Ilya, E! fin de las certidumbres, Andrés Bello,
Santiago de Chile, 1996.

7 GADAMER, Hans-George, Verdad y método, Fundamentos de una hermenéutica filosofica, 5* ed., Sigueme,
Salamanca, 1993, p. 33.

$ Fragmento extraido del articulo “La historia social en la encrucijada”, Sudamericana-Di Tella, y reproducido
en la introduccién a HALPERIN DONGHI, Tulio, Ensayos de historiografia, Ediciones El Cielo por Asalto, Buenos
Aires, Imago Mundi, 1996, p. 14.

® McADAM, Doug, “Marcos interpretativos y tacticas utilizadas por los movimientos: dramaturgia estratégica
en el Movimiento Americano Pro-Derechos Civiles”, en AA.VV., Movimientos sociales: perspectivas comparadas.
Oportunidades politicas, estructuras de movilizacion y marcos interpretativos culturales, Ed. por Doug McAdam,
John D. McCarthy, Mayer N. Zald, traduccion de Sandra Chaparro, Madrid, Istma, 1999, p. 495.

10 SABUCEDO, José y otros, “Los movimientos sociales y la creacion de un sentido comun alternativo, en
AA.VV., Los movimientos sociales”, editores Pedro Ibarra y Benjamin Tejerina, Trotta, Madrid, 1998, p. 173.

"' COHEN, Jean, “Estrategias o identidad: paradigmas teéricos nuevos y movimientos sociales
contemporaneos, en AA.VV., Teoria de los movimientos sociales”, Cuaderno de Ciencias Sociales, FLACSO, p. 26.

12 Conf. RICOEUR, Paul, La memoria, la historia, el olvido... cit., ps. 282 a 284. El tema de la identidad fue el
centro de la historiografia del ultimo tercio del siglo XX. Segun el autor hay tres lineas divergentes en su analisis:
una, los grados de eficacia y coercion de las normas sociales; otra, el grado de legitimacion que tiene lugar en las
multiples esferas de pertenencia en las que se distribuye el vinculo social; y la tltima es la idea misma de cambio
social.

13 Eco, Humberto, Tratado de semiotica general, trad. de Carlos Manzano, Lumen, Barcelona, 1988, p. 60.

14 D1 TELLA, Torcuato, Historia social de la Argentina contempordnea, Troquel, Brasil, 1999, p. 277.

15 ALTAMIRANO, Carlos, “El peronismo no fue un movimiento ideolégico, ni Perén un doctrinario”
(entrevistado por Analia Roffo) en Clarin, 17/6/01, Opiniéon, p. 34 En sentido similar, pero sefialando su
“multiclasismo” se expresa Gino GERMANI, Autoritarismo, fascismo y populismo nacional, Temas, Buenos Aires,
2003, p. 213.

16 CHARTIER, Roger, EI mundo como representacion. Estudio sobre historia cultural, Gedisa, Barcelona,
1996, p. 50.

17 RICOEUR, Paul, Temps et récit, ob. cit., en CHARTIER, C., ibidem, p. 69.

18 TOURAIN, Alain, Actores sociales y sistemas politicos en América Latina, Oficina Internacional del Trabajo
(OIT), Programa Regional del Empleo para América Latina y el Caribe (PREALC), Santiago, Chile, 1987, p. 133.

19 ALBERONI, Francesco, Movimiento e institucion. Teoria general, Editora Nacional, Madrid, 1984, p. 365.

2 FLORIA, Carlos, “La tradicion nacionalista. El recorrido histérico de una ideologia social”, en AA.VV., El
pensamiento politico contempordneo, ed. preparada por Anibal Iturrieta, Grupo Editor Latinoamericano, Coleccion
Estudios Politicos y Sociales, Buenos Aires, 1994, ps. 47 y 57; confr. ademas, BUCHRUCKER, Cristian, Nacionalismo
y peronismo. La Argentina en la crisis ideolégica mundial (1927-1955), Sudamericana, Buenos Aires, 1987, ps. 111-
113 y Cap. III; ZULETA ALVAREZ, Enrique, El nacionalismo argentino, La Bastilla, Buenos Aires, 1975; QUUADA,
Monica, Manuel Galvez: 60 arios de pensamiento nacionalista, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires,
1985.

2 RAMELLA, Susana T., Una Argentina racista. Historia de las ideas acerca de su pueblo y su poblacion
(1930-1950), Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, U.N. de Cuyo, Mendoza, 2004, Cap. VI.

22 GUIBERNAU, Monserrat, Los nacionalismos, Ariel, Barcelona, 1996, p. 58.

» RAMELLA, Susana T., El peronismo como movimiento, apartado del Undécimo Congreso Nacional y
Regional de Historia Argentina, Academia Nacional de la Historia, Buenos Aires, 2001.

2 Movimiento de la Renovacion, Buenos Aires, agosto y octubre de 1942, Ne= 10 y 12 (dos ejemplares) de 16
paginas, las autoridades del Movimiento eran, ademas de su director, Del Carril, los siguientes: Consejo Nacional:
Francisco Ramos Mejia (h), Bonifacio Lastra, Adalberto Goni, Harold Darquier, Julio A. Leguizamén, Antonio J.
Cafferata, José L. Astelarra, Santiago Sanchez Elia, Alfredo Lanari, Basilio Serrano y Enrique J. Molina Mascias,
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secretario de redaccion: Julio V. Aquino. Ver. Archivo Pablo A. Ramella (en adelante, Archivo PAR), Carpeta 265.

2> MONTEMAYOR, Mariano, “Las dos revoluciones del 16 de septiembre”, Cuadernos de “Azul y Blanco”,
octubre 1959, N° 1, Buenos Aires, en Archivo PAR, Carpeta 265.

2 El volante lleva el titulo “Principios propuestos para la iniciacion del movimiento”, en el siguiente orden lo
firman: Rodolfo Irazusta, Ernesto Palacio, J. Eduardo Buschiazzo, Ernesto Araujo, Raul Guillermo Carrizo, Héctor
Pastor Méndez, Enrique Harriague Coronado, Alberto Oliden, Antonio Augusto Giménez, Norberto Viggiolo,
Alberto Lascano, José J. Venturino, Timoteo Jakas, Horacio Duggan, Carlos M. Dardan, Mario Ortiz Massey (de
ellos, Ernesto Palacio, es el que se adscribe al peronismo posteriormente), Archivo PAR, Carpeta 265.

27 Articulo escrito por DEL CARRIL, Bonifacio, “La juventud debe unirse para que el proximo presidente sea
digno del destino de la patria”, Movimiento de la Renovacion, 1/10/1942, Buenos Aires, N° 12.

2 MONTEMAYOR, Mariano, “Las dos revoluciones...” cit., p. 6.

» “Principios propuestos para la iniciacion del movimiento” cit..

3 DEL CARRIL, Bonifacio (secretario del Ministerio del Interior, en la presidencia de Ramirez), “La juventud
debe unirse...” cit..

3 Idem, articulo de GOMEZ JORBA, C., titulado “Negacion del totalitarismo”, p. 5.

32 MONTEMAYOR, Mariano, “Las dos revoluciones...” cit., p. 1.

33 BORLENGHI, Angel, discurso como ministro del Interior en el Senado de la Nacion, el 27/8/1948, en
PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma de la Constitucion Nacional, Buenos Aires, 1950, t. I, p. 115. Los discursos
de la Convencion Constituyente de 1949 son trabajados con dos fuentes complementarias: la primera de ellas fue
editada por la PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit.; que contiene los antecedentes legislativos y doctrinarios
del proceso, ademas, de una version taquigrafica de las sesiones; la segunda es CONVENCION NACIONAL
CONSTITUYENTE, Diario de Sesiones, ano 1949, 24 de enero - 16 de marzo, Imprenta del Congreso de la Nacion,
Buenos Aires, 1949 (en adelante, CNC '49). Esta ultima fuente sirviéo para completar la version taquigrafica de la
primera, que omitia algunas de las intervenciones de los convencionales.

* Los discursos de los ministros, ademas del de Borlenghi, estan transcriptos en PRESIDENCIA DE LA NACION,
La reforma... cit., ps. 93 a la 141.

35 CNC '49, cit., p. 190.

36 PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit., t. I1, p. 528.

3 Idem, t. I1, p 526.

3% Idem, t. II, p. 534.

3 Idem, ps. 528, 529 y 531. En el mismo sentido se expresan: Emilio Borlenghi, sefialando a un convencional
radical, Mario Bernasconi, que decia ser representante obrero también; y a Lebenshon, por decir que ellos no
“representaban al pueblo sindical organizado”. Apuntandole las situaciones de injusticia que a su juicio era que
durante sus gobiernos no habian sancionado las leyes laborales reclamadas y ante la referencia de Levenshon de la
ausencia de libertad de prensa durante el peronismo, alega que los obreros nunca tuvieron esa libertad. Discursos
similares tienen los demas convencionales que se autodefinen obreros.

4 Ver RAMELLA, Susana T., El peronismo como movimiento 'y Cartas de la Resistencia. La otra historia... cit..

4 Citado en PAVON PEREIRA, Peron. El hombre del destino, Abril Educativa y Cultural, Buenos Aires, 1973,
p. 207.

4 Idem, t. I, p. 234 y BUCHRUCKER, Cristian, Nacionalismo y peronismo... cit., p. 281.

4 Copia de la carta publica del gobernador de San Juan, Ruperto Godoy, San Juan, 4/1/1948, en Archivo
PAR, Carpeta 212.2.

4 Carta del Dr. Oscar Tascheret al Pbro. Hernan Benitez, fechada en San Juan, 21/10/1957, en Archivo PAR,
Carpeta 212.

4 CNC 49, cit., ps. 113-116.

4 Idem, ps. 327-331.

47 CHAVEZ, Fermin, Peron y el peronismo en la historia contemporanea, Ed. Oriente, Buenos Aires, 1984, t.
1L, ps 185y 176.

4 La segunda parte del trabajo mayor, referida al analisis del discurso politico a través de los teoricos del
discurso y de las fuentes nacionalistas, realizado por la comunicadora social Lic. Jorgelina Bustos, sobre la version de
Eliseo Verén, de Foucault, desmenuza el discurso segtn sea dirigido al “nosotros” o al “ello”, como asi también, el
contexto historico en que se vierten las palabras.

4 Confr. RAMELLA, Susana T., Una Argentina racista... cit., Cap. VI y HARROD, R.F., “Keynes, John
Maynard. Aportaciones a la economia”, en Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, t. V1, p. 420.

5 HARDY, Marcos Armando, Esquema del Estado justicialista. Su doctrina e instituciones politico-juridicas,
Quetzal, Argentina, 1957, ps. 14y 15.

SUFAYT, Carlos S., Naturaleza del peronismo, Viracocha, Buenos Aires, 1967, p. 155.

2 JAMES, David, Resistencia e integracion. El peronismo y la clase trabajadora argentina. 1946-1976,
Sudamericana, Buenos Aires, p. 24.

53 Idem, p 39.

3 DI TELLA, Torcuato, Las dos primeras presidencias de Peron (1946-1955)... cit., p 279.
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5 ITURRIETA, Anibal, “Apuntes sobre el largo recorrido del pensamiento peronista”, en AA.VV., El
pensamiento politico argentino contemporaneo, Grupo Editor Latinoamericano, Buenos Aires, 1994, p 241.

56 HorROWICZ, Alejandro, Los cuatro peronismos, Legasa, Buenos Aires, 1984, p. 120.
57 Confr. BUCHRUCKER, Cristian, Nacionalismo y peronismo... cit., p. 268.
5% ALTAMIRANO, Carlos, “El peronismo no fue un movimiento ideoldgico... cit., p. 35.

% FLORIA, Carlos, “La tradicion nacionalista. El recorrido histérico de una ideologia social”, en AA.VV., El
pensamiento politico argentino contemporaneo... cit., p. 60.

% CHAVEZ, Fermin, Peron y el peronismo... cit., ps 143-144.
¢ BUCHRUCKER, C., op. cit., p. 150.

6 La historiogratia, mas que las fuentes, califica al peronismo como corporativo, asi ITURRIETA, Anibal,
“Apuntes sobre el largo recorrido del pensamiento peronista... ” cit., p. 241.

6 Nos referimos a la Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, dirigida por David L. SILLS,
Aguilar, Madrid, 1974, vol. 11, p. 194 que para conocer qué significa corporativismo, dice: “Véase Fascismo”. Como
al Suplemento del Diccionario de Politica, dirigido por Norberto BOBBIO, Incola MATEUCCI y Gianfranco PAQUINO,
Siglo XXI, México, 1988, en el que directamente el término no aparece. En cambio, en Julio César DE LA VEGA,
Diccionario Consultor Politico, Librex, Buenos Aires, 1987, p. 108, si, expone la definicion como “el que propugna
organizar el Estado sobre bases profesionales, sin tener en cuenta la division politica territorial”, luego analiza la
aplicacion del corporativismo en distintos escenarios y tiempos politicos del mundo.

6 GERMANI, Gino, Autoritarismo, fascismo y populismo nacional, Temas, Buenos Aires, 2003, p. 150.

¢ Se suele mencionar como corporativa a la Constitucion de la provincia Presidente Peron (hoy, provincia del
Chaco) sancionada el 22 de diciembre de 1951, porque ésta en su art. 33 disponia que una mitad de la Camara de
Representantes seria elegida por “ciudadanos que pertenezcan a las entidades profesionales que se rigen por la ley
nacional de asociaciones profesionales, debiendo estar integrada la lista de candidatos con miembros de dichas
entidades”.

6 GARCIA-PELAYO, Manuel, Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza Editorial, Madrid,
1985, p. 98.

7 ZAMPETTI, Pier Luigi, La participacion popular en el poder, EPESA, Madrid, 1977, p. 45. Conft. ademas,
LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1983.

8 Gozzl, Estado contemporaneo, en BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola y GIANFRANCO PASQUINO,
Gustavo, Diccionario de Politica, suplemento, Siglo Veintiuno Editores, México, 1988, p. 107.

 Idem, p. 105.

70 HESPANHA, Antonio, La gracia del derecho... cit., p. 329; el autor se refiere a la obra de BOURDIEU, P., La
force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique, Actes de la recherche en sciences sociales 64, 1986,
ps. 3-19.

"t Se dice artisticos porque asi lo sefiala SCHWARTZ-KATES, Deborah, en su trabajo sobre la dpera de Felipe
Boero, “El matrero”, que intenta con dicha figura reconstruir la “identidad nacional” perdida por las olas
inmigratorias.

72 “1Qué quieren los comunistas?”, Movimiento de la Renovacion, Buenos Aires, afio II, N° 15, enero de
1943, p. 11.

3 IRAZUSTA Rodolfo, “El presidente Ortiz y el ‘Cabildo Abierto’”, Nuevo Orden, Buenos Aires, N° 46, aiio 11,
28/5/1941, p. 1.

74 FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Encuesta sobre la
revision constitucional, Buenos Aires, 1949 (en adelante, UBA, Encuesta...), p. 152.

5 Idem, p. 59.
76 Idem, p. 181.
77 Idem, p. 191.

% AA.VV., Reforma de la Constitucion Nacional, Departamento de Accion Social de la Universidad de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1948, p. 75.

" Idem, p. 93.
% Jdem, ps. 107-110.
81 Conf. LOEWENSTEIN, Kart, Teoria de la Constitucion... cit., ps. 459-461.

82 Conf. FRAGA IRIBARNE, Manuel, La reforma del Congreso de los Estados Unidos, Cultura Hispanica,
Madrid, 1952.

8 PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit., t. 11, p. 352.
% Idem, t. I1, p. 477.

8 Idem, t. II, p. 465.

% Jdem, t. I1, p. 458.

8 Idem, t. II, p. 458.

8 Idem, t. I1, p. 474.

8 CNC ‘49, cit., p. 157.
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% Jdem, p. 156.

! PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit., t. II, p. 536.

92 CNC 49, cit., ps. 156-157.

9 Idem, p. 159.

94 PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit., t. 11, p. 392.

% Idem, t. II, p. 271.

% Idem, t. I, p. 352, en el mismo sentido, se expreso el convencional Valenzuela, t. II, p. 389.
97 CNC 49, cit., p. 296.

% Carta de Pablo A. Ramella, entonces senador nacional al gobernador de San Juan Ruperto Godoy, Buenos
Aires, 11/1/1948, Archivo PAR C. 212.2.

9 Discurso pronunciado el 17/11/1944, extractado en PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit., t. 1, p.
37.

10 Sobre la pertenencia de dichos funcionarios a la SRA, conf. GALLO, Ezequiel y SIGAL, Silvia, La formacion
de los partidos politicos contempordaneos. La UCR (1890-1916) , en Argentina sociedad de masas, dirigida por
Torcuato D1 TELLA, Buenos Aires.

101 PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit., t. 1L, p. 393.

122 BUCHRUCKER, Cristian, Nacionalismo y peronismo... cit., p. 115.

103 RAMELLA, Susana T., Una Argentina racista... cit., p. 267.

104 “EL 45”, Buenos Aires, 16/11/1955, afio I, N°1, p. 2, colm. 3-6, periodico dirigido por Arturo Jaureche.
105 Confr. “Palabra Argentina”, Buenos Aires, 27/11/1956, aio II, N° 12, el articulo “Cumplimos un aiio”.
10 RAMELLA, Pablo A., Derecho constitucional, 1* ed., Buenos Aires, sin pie ed., 1960, ps. 427-428.

107 PRESIDENCIA DE LA NACION, La reforma... cit., t. 1L, p. 359.

108 [dem, p. 474.

19 Idem, t. II, p. 526.

110 Idem, t. I1, p. 402.

' Idem, t. II, ps. 471- 472.

112 Idem, t. II, p. 476.

113 [dem, t. I1, p. 477.

114 Idem, t. II, p. 550.

115 Idem, t. I1, p. 552.

116 Idem, t. II, ps. 544-546.

17 Idem, t. II, ps. 357-359.

118 RICOEUR, Paul, Memoria... cit., p. 396.
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CIUDAD Y PODER POLITICO EN EL ANTIGUO
REGIMEN. LA TRADICION CASTELLANA

Alejandro AGUERO *

Sumario: 1. Autonomia local. Modelo castellano y coyuntura indiana. II. Ciudad y poder politico en un mundo
corporativo. III. Gobierno y justicia en el ambito municipal castellano. 3.1. Representaciéon corporativa e
instituciones municipales. 3.2. Gobierno politico y econdomico. El regimiento. 3.3. Justicia del rey en el ambito
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regimiento: un cuerpo indiviso. IV. A modo de conclusion.

I. Autonomia local. Modelo castellano y coyuntura indiana

En un reciente libro que compila una serie de trabajos precedentes, José Carlos
Chiaramonte propone explicar las “tendencias autonomicas” surgidas en el marco de los
procesos independentistas latinoamericanos, a partir de las creencias difundidas por el discurso
juridico prerrevolucionario, esto es, a partir del derecho natural dominante por entonces '. Este
enfoque permite, dice el autor, superar la limitada interpretacion de las tendencias autondmicas
en términos de “anarquia”, “egoismos localistas” o “caudillismos”, entre otros 2. Comprender
desde esta perspectiva los reclamos de autonomia exhibidos por algunas ciudades desde los
primeros movimientos revolucionarios decimondnicos, permite superar escollos 'y
malentendidos derivados, nos dird un poco mas adelante el autor, “del criterio de proyectar
sobre el momento de la independencia una realidad inexistente, las nacionalidades
correspondientes a cada uno de los actuales paises iberoamericanos, y en virtud de un
concepto, el de nacionalidad, también ignorado entonces en el uso, hoy habitual...” 3.

Por su parte, Victor Tau Anzoategui, en una de sus contribuciones a la Nueva historia de la
Nacion Argentina, sefiala como el “paradigma del Estado contemporaneo ha creado la imagen
de la ciudad sometida enteramente a un poder exterior, fuerte y centralizado, desde donde se
imparte las normas”. Por ello, dice el mismo autor, “se impone matizar, y en buena parte
rectificar, dicha imagen y atender a una organizacion del espacio donde cobran valor propio
las relaciones entre centro y periferias. En esta nueva mirada -concluye- es patente la
relevancia de la ciudad y la comarca aledaria, que se destaca por una vigorosa autonomia que
le permite disfrutar de poderes jurisdiccionales y normativos propios, indisponibles para
cualquier autoridad superior” * Mirando no a la época de emancipacion, sino al horizonte
colonial, las palabras de Tau recogen el eco de todo un sector de la historiografia juridica que,
desde hace ya varios afios, viene apostando por una comprension diferente de los problemas
institucionales de la Edad Moderna.

Efectivamente, siguiendo estas lineas de investigacion, puede decirse que en la formacion
de ese velo metodologico, bajo el que quedaron ocultas las razones de una pretendida autonomia
local (no exclusivamente acotada al proceso de independencia), jugd también un papel
importante la proyeccion de esa otra categoria, tanto o mas potente en términos hermenéuticos
que el concepto de nacionalidad: el concepto mismo de Estado, atribuido (en su version de
Estado moderno) al régimen politico de la monarquia de Antiguo Régimen y a la postre
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identificado con el de Nacion °. Porque si este ultimo concepto conduce a una lectura sesgada de
las tendencias autondmicas de las ciudades manifestadas durante los procesos de emancipacion,
el paradigma estatalista aplicado a la Edad Moderna ha dificultado la comprension del caracter
y relevancia de las instituciones de ambito municipal, tanto en el caso americano como en el de
su modelo de referencia, es decir, el castellano °.

En el caso concreto de las instituciones municipales de la Edad Moderna, los resultados del
uso (no siempre explicito) del paradigma estatalista 7 se ponen en evidencia cuando la
historiografia institucional interpreta que entre la vieja autonomia municipal de raiz medieval y
el Estado moderno (y absoluto) median unas relaciones de “radical antagonismo”; una suerte de
oposicion “inconciliable y excluyente”, y entiende, en consecuencia, que en los siglos
modernos, los cabildos han quedado reducidos “a la condicion de organismos subalternos
dotados de escasa vida propia”, en consonancia con el proceso de consolidacion “estatal” ®.
Entre otras posibles, y al margen de consideraciones estructurales sobre el poder regio, un par
de constataciones basicas sobre los aspectos institucionales de los siglos modernos convergen
para sostener esta linea argumental: por un lado, la consabida consolidacion de los corregidores
regios (o sus equivalentes institucionales) que asumieron la jurisdiccion ordinaria de las
principales ciudades castellanas; y, por el otro, la generalizacion del sistema venal de
regimientos perpetuos, lo que fue visto como una poderosa herramienta de intervencion regia en
la conformacion de los cuerpos concejiles °. Sobre la base de estas evidencias, la historiografia
liberal decimonoénica pudo incluso cifrar concretamente en los sucesos de Villalar (1521) el
momento de defuncion de las autonomias municipales . A partir de aqui la justicia y el
gobierno municipal, constituyendo asi la “administracion local”, pasaron a situarse en el docil
nivel capilar de un aparato institucional que responderia a la voluntad y los intereses del “poder
real absoluto”. Desde aqui, la historiografia nos presenta el devenir del poder municipal como
una continua decadencia que nos conduce hasta el siglo XVIII, época en la que “el dinamismo
centralista y centralizador de la administracion central” "' ha despojado al municipio de
cualquier atisbo de autogobierno, confirmando su caracter de “organismo de la administracion
real de cardcter subalterno y cada vez mas alejado de aquellas autonomias locales
bajomedievales” .

Este modelo interpretativo del orden municipal castellano tiene, a su vez, importantes
consecuencia en el ambito de la historiografia relativa a las ciudades americanas. Y es que con
esta evaluacion de la situacion municipal castellana para los tiempos modernos, no podia menos
que atribuirse a las condiciones propias del nuevo mundo el protagonismo que llegaron a tener
las ciudades, como ambito politico, en las Indias. Una “gran autonomia” de las “ciudades
indianas” venia a ser vista como una suerte de efecto por defecto, como una consecuencia de las
dificultades para el ejercicio directo del poder real, impuestas por una lejania que favorecia el
“uso y abuso”, por parte de las ciudades, de las facultades para proveer “interinamente las
medidas necesarias” o para designar “nuevos oficiales” en casos de vacantes sobrevenidas .
Cuando las evidencias mostraban un alto grado de relevancia politica manifestada en forma de
autogobierno, las explicaciones mas vinculadas al andlisis juridico interpretaban como
“descentralizacion” el ejercicio de poderes que, a la luz de una lectura menos sesgada de las
fuentes, dificilmente hubieran podido considerarse previamente “centralizados” '*.

En todo caso, si no como cuestion de hecho o como poder “descentralizado”, la autonomia
de las ciudades indianas fue presentada como una prerrogativa -de rasgos similares a las
utilizadas durante la “reconquista”- concedida al comienzo de la colonizacion para estimular
este proceso pero que, siguiendo la cadencia de los municipios peninsulares, seria
paulatinamente eliminada a medida que se acentuaban los perfiles “absolutistas y
centralizadores” de la monarquia. De este modo, si al principio de los tiempos coloniales, la
ciudad americana gozo de un grado de autonomia que ya habian perdido para entonces las
ciudades castellanas, a partir del reinado de Felipe II, con la designacion de corregidores y la
venta de regidurias, principalmente, la situacion seria ya equiparable a ambos lados del
Atlantico. Desde este momento, la pervivencia de practicas de autonomia seria exclusivamente
un rasgo residual acotado a aquellas ciudades menores o que por alguna circunstancia
excepcional pudieron resistir los embates absolutistas del rey prudente y sus sucesores. John
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Preston Moore, en cuya lectura nos hemos basado para bosquejar esta trayectoria historica del
poder municipal en las Indias, lo expres6, en su momento, con términos inequivocos:
“Indisputably, some cities acquired and held for a longer time more governmental powers than
others because of their geographical situation or the particular problems encountered, but for
the generality of towns and cities there was an almost uninterrupted downward trend in
municipal liberties from the reign of Philip II to the outset of the Revolution. After a brief initial
period, freedom of action for the Spanish-American town is a story of decline” .

Moore asumia igualmente el postulado, segun el cual, la derrota de los comuneros en
Villalar habia supuesto el fin de la autonomia municipal castellana, y esa compresion del
devenir institucional castellano (the Castilian Background) estaba en la base de su lectura de la
realidad institucional americana '°. Con el mismo punto de partida y en términos similares se
expresaba Zorraquin Bect, para quien el orden municipal en Indias ‘fue aceptado como un
modo de arraigar a los nuevos pobladores, pero sin otorgarles una completa autonomia que
hubiera podido contrarrestar el imperio del monarca” V. Resultaba asi la imagen de una
implantacion del régimen municipal como parte de una estrategia de concesion voluntariamente
dosificada desde la ctispide del poder y, en sintonia con la lectura historiografica del municipio
castellano, cualquier evidencia de autonomia debia ser reconducida a una “situacion
excepcional” '® 0 “de hecho” atribuida a las peculiares circunstancias del lugar ' o, en general, a
las del proceso de poblacion del Nuevo Mundo .

La venta de regidurias también estaba entre las razones de la decadencia municipal
americana. A ella se atribuyd, entre otras, una suerte de apatia e incompetencia de los miembros
concejiles que condescendia bien con la supuesta pretension regia de reducir el vigor de las
instituciones municipales ?'. El protagonismo que mostraran los cabildos en la ruptura
independentista, serd visto entonces no como una consecuencia de su funcién politica
tradicional, sino como un repentino renacer de un poder revitalizado ahora “mds por efecto del
cardcter representativo que espontaneamente asumio, que por la indole reducida y limitada de
sus atribuciones” 2. Al margen de este espasmo de representatividad y su consecuente
revitalizacion en los albores del siglo XIX, se puede decir que en términos generales, la regla de
interpretacion historiografica para los siglos XVII y al menos hasta el ultimo cuarto del XVIII,
venia dada por la idea de una “monarquia absoluta” en cuya politica no cabia la existencia de un
poder municipal vigoroso .

La fuerza de esta morfologia sobre el devenir del poder municipal castellano-indiano sigue
produciendo, de algiin modo, consecuencias en la composicion historiografica del orden
institucional del municipio de antiguo régimen. Pese a los cambios de enfoque como los
propuestos por los autores que hemos citado al comienzo de estas paginas, la cuestion sigue
abierta y la lectura tradicional -si se nos permite la expresion- del modelo municipal no deja de
producir efectos interpretativos >*. La idea de la decadencia municipal castellana y, en su caso, la
excepcion marcada por la coyuntura americana; las dificultades a la hora de calificar las
capacidades politicas del municipio y la persistente vigencia del paradigma estalista aplicado a
los tiempos modernos siguen, de algin modo u otro, condicionando las exposiciones mas
recientes de las instituciones municipales castellano-indianas ». Por ello, aunque cada vez con
mayor fuerza la historiografia trabaja sobre la hipdtesis de la alta relevancia politica del orden
municipal en el mundo colonial y de su notable cota de autonomia -especialmente destacada a la
hora de estudiar las décadas del reformismo que preceden a la disolucion del imperio- 2
creemos que sigue siendo necesario reflexionar desde un punto de vista histérico institucional
sobre la tradicion municipal castellana de la Edad Moderna y sobre el discurso juridico que le
daba sentido.

(Qué lugar ocupan los concejos municipales en el cuadro del conjunto de las instituciones
modernas, qué potestades asumen las ciudades, como se articulan las instituciones regias con las
de orden municipal, hasta qué punto la designacion regia de los oficios significa un control
institucional centralizado? son algunas de las preguntas -entre muchas otras posibles - cuya
respuesta variara seguin una u otra vision del orden politico de antiguo régimen. Si se presupone
programa estatalista, entonces lo mas probable sera que el orden institucional de las ciudades
tenga un escaso peso en el cuadro expositivo general y se presentara como un reducto de
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administracion local, despojado de potestades politicas propias, o, en su caso, apenas tratadas o
reducidas a su minima expresion. Aun cuando se admita que en la mayoria de las ciudades, la
justicia ordinaria civil y criminal estd en manos jueces elegidos por el concejo local (los aun
poco conocidos “alcaldes ordinarios” ?’), se habra de privilegiar en la exposicion a instituciones
regias como las Audiencias que, salvo en la ciudad donde residian, necesariamente tenian un
menor impacto en la vida cotidiana de la inmensa mayoria de la poblacion . Dificilmente
encajaran aquellos jueces ciudadanos en el cuadro de jueces de primera instancia ocupado por la
figura excluyente del corregidor regio (o cualquiera de sus equivalentes institucionales:
gobernador, alcalde mayor, asistente, etc.). En cualquier caso, constatada la relevancia politica
del municipio, sus capacidades institucionales no dejaran de presentarse como desarrollos
atribuidos a las condiciones del Nuevo Mundo, esto es, a la coyuntura y no a la estructura .

En este contexto historiografico, creemos que resulta pertinente preguntar si acaso el
desarrollo de ciertos aspectos de autogobierno atribuido a las condiciones iniciales de la
colonizacién no forma parte, en realidad, de un modelo castellano que en su momento resultd
cercenado no tanto por el hecho histérico de Villalar, cuanto por el enfoque historiografico
estatalista con el que se construyo la imagen de la monarquia en términos de Estado moderno
absolutista. Un enfoque alternativo es posible si se atiende a las diversas perspectivas
historiograficas que, partiendo de una critica metodologica al abordaje de las instituciones del
antiguo régimen, han desdibujado los postulados del Estado moderno *, objetando el alcance
del “absolutismo” y poniendo en evidencia la significativa persistencia de la estructura
corporativa del espacio politico en la Edad Moderna 3'. Es precisamente a partir de aqui, de la
constatacion de la continuidad de la estructura corporativa de la sociedad de antiguo régimen,
por donde se ha podido comenzar a redefinir el estatuto politico de los espacios municipales y se
ha podido revisar el tipo de relacién que mantenian con la Corte, despejando en este caso, la
idea de “unidireccionalidad” propia de las tesis de centralizacion 32, que predispone a pensar
como incompatibles un orden de autoridades regias con otro de base tradicional arraigado en el
poder de los municipios.

Un esquema de las instituciones municipales en el ambito castellano pensado desde estas
perspectivas, nos permitira entonces ajustar las conclusiones sostenidas para los municipios
indianos y valorar, asi, los testimonios americanos para determinar hasta qué punto, o en qué
medida, muchas de las practicas institucionales catalogadas como situaciones excepcionales o
“de hecho”, o tipicas del orden colonial, podian encontrar su explicacion en las claves
estructurales del orden castellano. En fin, creemos que es necesario recomponer a la luz de los
avances historiograficos, el Castilian Background del que nos hablaba Moore. A ello estan
dedicadas las paginas siguientes. En primer lugar, intentaremos poner de manifiesto las
consideraciones historiograficas actuales sobre las consecuencias politico-institucionales de la
estructura corporativa de la sociedad de antiguo régimen. En un segundo momento, buscaremos
componer un esquema de las instituciones municipales castellanas a partir del discurso juridico
moderno, para develar asi las claves de su tradicion.

II. Ciudad y poder politico en un mundo corporativo

Cuando se afirma la persistencia del cardcter corporativo de la estructura social del antiguo
régimen, se ponen necesariamente de manifiesto las consecuencias de un profundo orden de
creencias que, bajo los enunciados de un discurso sobre la naturaleza humana, operan en el
nivel propiamente “constitucional” del orden social y, como tal, al tiempo que imponen una
determinada configuracion en la estructura y dinamica del poder politico, resultan -en buena
medida- “indisponibles”, es decir, dificilmente manipulables por actos voluntarios del poder .

Era precisamente en este nivel donde conservaba operatividad, en tiempos ya modernos, el
apotegma aristotélico del zéon politikon ... physei, cuya significacion venia a sostener, junto con
la idea de una naturaleza social o comunitaria (zéon koinonikon), la precisa afirmacion de ser el
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hombre “por naturaleza un animal de ciudad”, en un contexto en el que, ademas, se afirmaba
no solo el caracter previo de la polis con respecto al individuo, sino fundamentalmente la
constitucion natural de aquélla 3. La situacion de “parte con relacion al todo” en la que se
situan individuo y comunidad, que implica en definitiva, la primacia ontoldgica de lo colectivo
sobre lo singular, habia conducido en el pensamiento medieval a la naturalizacion de los
fenomenos asociativos y su consecuente identificacion con el concepto organico de corpus. Son
las claves de una antropologia que juega en la transposicion organologica mediante la cual los
tedlogos convirtieron a la Iglesia, a partir de la imagen del Corpus Christi, en un “Corpus
mysticum eclesiae” y los juristas a cada comunidad politica en un “Corpus reipublicae
mysticum”. La nocion de “corpus mysticum” o su version tomista de persona mystica,
equiparada por analogia al concepto romano de persona ficta, resultaba asi “aplicable a
cualquier tamafio y rango de wuniversitas dentro de la jerarquia de las comunidades
corporativas”. De este modo, el zéon politikon venia a significar la consideracion, por
naturaleza, del hombre como “parte de algun cuerpo mistico, de algun colectivo o agregado
social” .

La utilizacion de los conceptos de la tradicion juridica romana de persona ficta o
universitas, aunque denotan la conciencia de fictio iuris que asume la existencia de los entes
asociativos, no implica necesariamente su “desnaturalizaciéon” o una mayor posibilidad de
disposicion sobre la organizacion corporativa de la sociedad, y esto no sélo porque tanto los
tedlogos como los juristas podian considerar las ficciones del derecho como figura veritatis o
imitacion de la naturaleza ¢, sino porque ademas, para el pensamiento bajomedieval, “el rasgo
mas significativo de los colectivos personificados y de los cuerpos corporativos era su
proyeccion en el pasado y en el futuro, la preservacion de su identidad a pesar de los cambios,
y el hecho de que eran por todo ello inmortales desde el punto de vista juridico” ¥'.

Mientras dichos conceptos juridicos (persona ficta y mas propiamente universitas)
expresan la unidad esencial que liga a los miembros de la entidad y su consecuente
personificacion *, el concepto de corpus, al tiempo que sostiene igualmente la idea de unidad,
permite esquematizar su composicion interna segun un orden de jerarquia que distingue a los
diversos componentes en funcion de la mision que cada uno esta llamado a cumplir, fijando a la
vez, sus diferencias cualitativas y el caracter necesario e irreductible de cada uno. Asi, en los
cuerpos misticos, al igual que en los cuerpos naturales, se destaca la cabeza que rige el
comportamiento, pero que necesita que el resto de los miembros (corazon, ojos, manos, boca,
pies, etc.) desarrolle su mision especifica para mantener en funcionamiento al organismo. Ahora
bien, tanto el concepto de universitas como el de corpus son aplicados por el pensamiento
medieval a las diversas manifestaciones asociativas en una escala integradora que hace posible
que el esquema tenga su reflejo especular en los diferentes rangos (i.e. familia, ciudad, reino,
imperio) hasta hacerse compatible con una idea de totalidad compuesta, armoénica y
jerarquizada, identificada con la nocidn de un ordo universal, trasunto de una lectura teleologica
y, por lo tanto, prescriptiva del orden natural de creacion divina *°.

Por su método de composicion, que recurre a la virtualidad de unos mismos conceptos para
identificar al todo y a cada una de las partes que lo componen, la representacion corporativa de
la sociedad es capaz de conjugar la unidad totalizante y su organizacion jerarquica, con la
diversidad particularista derivada de la conservacion de la identidad propia de cada componente.
De este modo, en el plano social, el ordo universal se articula en una pluralidad de “drdenes
particulares”, reflejando asi la compartimentacion caracteristica de la realidad sociopolitica del
Medioevo “. En términos politico-institucionales, el efecto de esta representacion de la sociedad
viene dado por la traslacion de propiedades implicada en la equivalencia de los conceptos que
definen al todo y a las partes. Si, por un lado, la condicién personificante de corpus o
universitas tiene como propiedad fundamental la atribucion natural de una capacidad de accion
que originalmente se asocia con un modo de poder politico (atribucion de iurisdictio) *' y si, al
mismo tiempo, tanto la ciudad como el reino pueden identificarse con aquellos conceptos, esto
implica que, si bien relacionados en forma jerarquica, ambos gozan naturalmente de algiin
grado de dicha propiedad, con lo que la distribucion del poder politico viene a representar un
dato constitucional, indisponible, de una sociedad estructurada bajo este orden de creencias.
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Virtualidad de unos conceptos y multiple atribucion graduada de sus propiedades, hacen
posible la reproduccion del mismo esquema de representacion organicista y, en consecuencia, la
conocida y perdurable metafora de Juan de Salisbury, segun la cual, el principe se identifica con
la cabeza porque guia el cuerpo entero del reino, no implica que las ciudades dejen de ver en los
magistrados locales su propia cabeza, y asi la representacion de la estructuracion politica del
reino se pueda reproducir en forma completa en la representacion de la estructuracion politica
de la ciudad y viceversa . Después de todo, el propio concepto de civitas, estrictamente ligado
a los de corpus y universitas y a la concepcion aristotélica de comunidad perfecta , podia
servir no solo para identificar un determinado espacio municipal y su régimen politico sino
también para conceptuar el del imperio todo y aun el de un régimen ideal de caracter celestial,
como se prefigura en el mismo titulo de la obra de San Agustin .

La historiografia institucional ha asumido hace tiempo sin dificultad la idea de que los
cambios de todo orden que se experimentan en el comienzo de los siglos de modernidad y
afectan de diverso modo a la cultura politica, no llegan sin embargo, a generar un orden de
creencias radicalmente diferentes que pudiese reemplazar a ese marco de conceptos
estructurantes de la sociedad corporativa, gestados en el seno del mundo medieval. La quiebra
del universalismo medieval que empuja a la exaltacion del poder “soberano” del principe como
exclusiva referencia de unidad capaz de garantizar el mantenimiento del orden, no trae
aparejada la quiebra de la “constitucion material” de una sociedad que se sigue estructurando a
partir de una red de cuerpos interrelacionados *. Mas atin, desde esta perspectiva, se considera
que el desarrollo y expansion por parte de la monarquia de unos cada vez mas potentes
mecanismos politicos, no se articulard mediante la eliminacion de esa red de cuerpos
intermedios, sino precisamente a través de ellos. Asi, se ha podido sostener que, “mas complice
que antagonista” la sociedad corporativa crece y se desarrolla junto a la monarquia moderna, en
un estrecho vinculo que s6lo sera disuelto con el advenimiento del Estado liberal “.

La continuidad de la fuerza operativa de esas claves medievales de raiz aristotélica hacia
que fueran, precisamente, los razonamientos del Estagirita sobre la polis y su gobierno aquellos
que venian rapidamente citados en los textos juridicos modernos al comenzar el tratamiento de
los temas relacionados con el ambito politico municipal. Podia no so6lo recurrir a Aristdteles, un
Castillo de Bovadilla a finales del siglo XVI en el arranque de su monumental Politica para
corregidores “7, sino también un Santayana Bustillo, en la primera mitad del XVIII, para
sostener igualmente las frases iniciales de su mas modesto Gobierno politico de los pueblos de
Esparia **. A su vez, la metafora organicista seguia proporcionando el esquema conceptual que
permitia compaginar la autoridad de la “cabeza” con el caracter irreductible de los miembros, y
conformaba asi una herramienta de comprension aplicable al reino todo o a cada una de las
corporaciones. Como lo decia un jurista, coetaneo de Castillo, hablando de la buena relacion
que debia haber entre la ciudad capital del distrito y los lugares de su jurisdiccion: “Porque es
orden de naturaleza, que la cabega rija y govierne bien y con buen tratamiento, y defienda y
conserve a todo su cuerpo y a los miembros del: y que ellos la obedezcan y acaten y defiendan,
para que todo se conserve en el sery orden que Dios le dio” ¥.

En la composicion del discurso juridico sobre el gobierno municipal, a pesar de la
indiscutida filiacion principesca con la que se caracterizaba ahora a toda manifestacion de poder
politico, persistian asi los principios que naturalizaban la ciudad y su gobierno y que mantenian
activos las nociones de corpus y umiversitas, con sus implicaciones en términos de
personificacion y la consecuente capacidad de autogestion. Es por aqui por donde un concepto
de autonomia puede seguir siendo comprendido, para los tiempos modernos castellanos, como
consecuencia de la naturaleza misma de la ciudad * y continuar operando a pesar de los
cambios que alteraron sus mecanismos tradicionales de gestion institucional e inclinaron su
configuracion hacia unos mas vinculados al control de la corona. Es también a partir de aqui por
donde, desmitificada aquella lectura de Villalar ', puede comenzar a comprenderse el complejo
juego de relaciones que se verifican entre los poderes municipales y el poder real fortalecido de
la Edad Moderna. No se trata -como ha sostenido Fortea Pérez- “de negar la evidencia de que el
poder real se afirma en los tiempos modernos, sino simplemente subrayar también la evidencia
de que esa afirmacion del poder real no eliminé la existencia de otros sujetos politicos -los
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seriorios, las ciudades...- amparados en el disfrute de determinados derechos, privilegios y
libertades que los monarcas reconocen y normalmente amparan...” .

Ciertamente que la reafirmaciéon mencionada del poder real fue acompailada por la
consolidacion de un discurso que, desde la Baja Edad Media, también apelaba a la naturaleza
corporativa del reino para situar al monarca en su cuspide y asi considerar que todo poder
politico fluia desde ¢l hacia los distintos cuerpos sociales *. La imagen del monarca como fons
iurisdictionis, detras de la cual se conjuga la representacion del reino en términos de unidad,
permite legitimar las medidas de intervencién tomadas desde la corona hacia los espacios
corporativos que aparecen jerarquicamente subordinados a él. Sin embargo, vale la pena insistir
en esto una vez mas, la consolidacion de este principio como eje de la organizacion expositiva
del discurso juridico >, asi como la inevitable aceptacion de sus consecuencias en el plano
institucional por parte de los espacios municipales *, no autorizan a extraer como conclusion la
idea de un desplazamiento definitivo de aquel orden de principios constitutivos de la sociedad
corporativa del que pendia la relevancia de la ciudad como espacio politico *. Por el contrario,
es la convivencia de ambos 6rdenes de principios, traducida en una constante “dialéctica entre
el poder real y los poderes intermedios” *', lo que mejor explica la diversidad observable tanto
en el seno institucional de cada 4mbito municipal como en lo que respecta a la multiplicidad de
formas posible de relacion entre las ciudades y la corona.

Por un lado, la persistencia de los principios constitutivos del orden corporativo permitira
conservar la condicion subjetiva y personificada de los ambitos municipales, con toda la
potencialidad latente de sus consecuencias politicas en términos de autogobierno. Por el otro,
dichas consecuencias podran verse afectadas o restringidas en mas o en menos, segin el mayor
o menor despliegue que sobre cada uno de dichos espacios haya hecho la corona a partir de los
principios que legitiman su intervencion y en funcion de las mas diversas razones coyunturales
de tiempo y lugar. Pero sera precisamente aquella tension provocada por la afirmacion y el
reconocimiento simultdneo de ambos criterios de organizacion social y de legitimacion politica,
lo que harad impensable un régimen municipal homogeneizado, menos ain por decisiones de
caracter general tomadas desde la corte. Antes bien, una serie de argumentos capaces de tender
puentes entre ambos, conseguiran dar cobertura doctrinal a las mas diversas situaciones.

Es el propio discurso juridico el encargado de armonizar las consecuencias de ese proceso
dialéctico, cohonestando, de un lado, la justificacion de los mecanismos de intervencion que
proporcionaban conceptos desarrollados desde la Baja Edad Media (es relevante la funcion que
cumplieron en este proceso conceptos tales como “fuente de jurisdiccion”, “casos de corte”,
“mayoria de justicia del rey”, “mengua de justicia”, “justicia retenida”, y su utilizacion en el
disefio de dispositivos que permiten conectar en forma ascendente y descendente los diversos
poderes jurisdiccionales con el del monarca que se situa por encima de ellos *); y del otro, la
persistencia de los poderes corporativos, dejando incolume, en el balance, la supremacia
simbolica de la monarquia (claramente se ve esto en el papel que juegan constructos técnico-
juridicos tales como el de la “prescripcion adquisitiva” o el de la “delegacion tacita”, en ambos
casos referidos a la jurisdiccion, o aun en la tolerancia de costumbres contra legem que siendo
razonables se entienden aprobadas por el rey). Por cierto que detras de este juego discursivo se
encuentran factores tan concretos como la presion que cada cuerpo es capaz de oponer al otro,
las necesidades militares y financieras de la corona en cada momento *°, o bien, su misma
imposibilidad factica de cubrir con su andamiaje oficial un espacio territorial en permanente
proceso de expansion.

Partiendo de estas consideraciones y apoyados en la historiografia institucional, podemos
proponer, a modo de sintesis, algunas claves de interpretacion que nos ayuden a comprender
aquella legitimacion dual del orden politico y el consecuente modo de relacion entre el espacio
municipal del realengo y la corona. Podriamos sugerir los siguientes postulados:

1. El reconocimiento indiscutido de la supremacia jurisdiccional del principe y de su
caracter de fuente de toda jurisdiccion (fons totius iurisdictionis) obliga a reconocer también en
el poder publico del espacio municipal, una manifestacion derivada de aquél. La capacidad
jurisdiccional en el municipio ya no se dira, en primer término, originaria, sino que se conectara
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con el poder del principe en términos de concesion y confirmacion de privilegios y libertades
que, predicados del cuerpo municipal, implican en buena medida la garantia de determinados
ambitos de autorregulacion . A su vez, la vocacion de permanencia derivada de la condicion
corporativa, quedara asegurada mediante el caracter irrevocable que la doctrina atribuye
normalmente a este tipo de privilegios, que, ademds, son consolidados como derechos
adquiridos del cuerpo municipal °'.

2. Las referidas nociones de “delegacion tacita” o “consentimiento tacito” del principe
permiten, por otra parte, la consolidacion de practicas y derechos de autorregulacion que
igualmente se incorporan al acervo de privilegios y libertades como si hubiesen sido concedidos
por el principe. En este mismo orden, la estrecha vinculacion entre iurisdictio y territorio y el
preeminente valor que se atribuye al derecho consuetudinario de cada comunidad (valor de una
costumbre que obedece originariamente a la atribucion de jurisdiccion en virtud de la existencia
corporativa) permiten desarrollos normativos que pasan a integrar igualmente el peculiar
espectro de capacidades politicas de cada municipio .

3. La apelacion al derecho natural y a la metafora organicista que impone la necesidad de
los cuerpos de estar dotados de miembros directivos (cabeza) para regir su comportamiento,
permitird cubrir de legitimidad aquellos ambitos de accion municipal dejados de la mano del
principe, ya por incapacidad operativa, ya por desinterés, servird, a su vez, de fuente para el
desarrollo de practicas que nos sitlian otra vez en la consideracion hecha en el parrafo anterior.
De este modo, la persistencia de la personalidad corporativa significara una constante atribucion
de la capacidad derivada del derecho natural de elegir autoridades, siempre que el principe no
hiciera valer su supremacia sobre el cuerpo politico en cuestion. Esto era asi porque por derecho
natural los cuerpos no debian quedar acéfalos . Era consecuencia de los principios evidentes
derivados de la concepcion corporativa de la sociedad. Como decia Covarrubias, “aunque no
hubiese ninguna ley humana que lo aprobase, es evidente que el pueblo, que necesita quien le
rija, y no tienen ningun magistrado constituido por el principe tiene por derecho natural poder
de constituirse magistrados, mientras el rey no hace uso de la potestad que el pueblo le ha
transmitido” .

4. En lo que respecta a la relacion entre ciudades y corona hay que partir de lo dicho antes,
en el sentido de que la representacion corporativa unificada del reino que permite situar el
origen funcional de todo el poder politico en el principe como cabeza de una republica, no
elimina, como se ha visto, la propia representacion corporativa de cada uno de los espacios
jurisdiccionales intermedios (de cada una de las republicas). De este modo, al margen de la
funcién tedrica que cumple la representacion unitaria del reino, en los hechos, su dinamica
interna no responde a las caracteristicas de universitas sino de societas. Es decir que en su
dindmica interna, el reino no se comporta como una unidad esencial en cuya virtud sus
miembros han fundido su identidad particular en la del todo, sino que lo hace bajo la forma de
un agregado de sujetos (republica de republicas) que se reconocen mutuamente y se vinculan
mediante lazos reciprocos de lealtad, abriendo asi el campo del discurso normativo hacia
elementos de tipo pacticio . Dichos vinculos operan juntamente con los de subordinacion y
obediencia derivados de la ordenacion jerarquica que imponen los principios que sitian al
principe en la cima de la representacion unitaria y que, desde esta perspectiva, le aseguran el rol
de garante maximo del equilibro entre los diversos cuerpos, manteniendo a cada uno en el goce
de sus respectivos derechos. El mejor ejemplo de dicha dinamica societaria puede ser visto en el
modo de composicion y accion de las cortes de los reinos castellanos, cuya estructura “reflejaba
perfectamente el caracter de agregado de comunidades autonomas coordinadas por la superior
autoridad del monarca...” *.

5. Esa configuracion societaria y aquella mision que en ella debe cumplir la corona, al
tiempo que explica la preeminencia de la funcion jurisdiccional, en el sentido mas estricto
(como justicia o gobierno de la justicia), desplegada por el poder real sobre los espacios
corporativos, permite comprender también la relativa menor incidencia de la accion regia en las
funciones relacionadas con la gestion de los intereses colectivos de cada cuerpo politico,
naturalmente adscritos a sus esferas de autonomia (autotutela corporativa) *.

6. Los vinculos de lealtad y servicios mutuos, por su parte, juegan un importante papel en la

134



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

configuracion pacticia que pueden adquirir las relaciones entre corona y ciudades.
Consustanciales a la estructura societaria, son ellos precisamente los que permiten explicar que
el estatuto politico de cada espacio municipal pueda variar en funcion de procesos de
negociacion entre corona y ciudades, donde destacan, por un lado, el compromiso de respeto a
los privilegios y libertades y su eventual incremento, a cambio de servicios (econdémicos,
militares, administrativos, o de poblacién y pacificaciéon como en el caso de las ciudades
indianas, etc.) junto con manifestaciones diversas de lealtad, por el otro .

A la luz de estas claves de interpretacion, podemos adentramos ahora en el complejo
panorama municipal de la edad moderna castellana. Veamos entonces con mas detalle cuales
eran los rasgos generales de la organizacion institucional de los municipios castellanos y en qué
modo se establecian las relaciones con las instituciones regias.

ITI. Gobierno y justicia en el Ambito municipal castellano

“Pertenece, pues, el gobierno politico y economico de los pueblos a los ayuntamientos o
concejos de ellos, y tan privativamente que, no habiendo queja de parte o instancia fiscal, no
pueden las Chancillerias o Audiencias entrometerse en estos asuntos” .

Empecemos por recordar, con estas palabras de Santayana y en la linea de lo dicho en el
parrafo 5 del epigrafe anterior, que aun en tiempos modernos, si el lenguaje juridico politico
insistia hasta la saciedad en que toda la justicia pertenecia al principe, igualmente podia situar
como propio y privativo de cada ayuntamiento el gobierno politico y economico de los pueblos.
Esta diferenciacion de tratamiento entre el lenguaje de la justicia y el del gobierno resulta en
buena medida caracteristica del discurso juridico politico de la Edad Moderna ™ y al tiempo que
guarda relacion con la estructura social corporativa, tiene consecuencias en la configuracion
institucional del poder municipal.

La atribucion privativa del gobierno politico y econémico a los pueblos era manifestacion
de aquella autonomia que surgia directamente del estatuto de persona corporativa con que
necesariamente era concebida la existencia de una determinada comunidad. Era aquélla una
expresion que, originalmente ligada al ambito familiar 7!, identificaba la capacidad del sujeto
corporativo de gestionar sus propios intereses. S0lo como potestas extraordinem era también
una potestad del principe, considerado para estos fines como el Pater familias del reino
unitariamente representado en la imagen de la casa del rey. Predicada de la comunidad era, en
definitiva, la facultad natural de la persona colectiva de administrar sus propios bienes y
asegurar el bienestar de sus miembros. En la medida en que se presuponia que era un ejercicio
de poder que no implicaba conflictos de intereses o controversias de derechos, era una actividad
que quedaba reservada al cuerpo social y solo si devenia en asuntocontencioso (habiendo queja
de parte o instancia fiscal) podia ser materia de justicia y autorizar la intervencion de los
tribunales del rey 7. Esto se interpretaba por la doctrina practica como consecuencia de una
expresa reserva hecha por “el pueblo” en la mitica traslatio imperii: “Aunque el pueblo romano
transfirio en el principe la jurisdiccion de hacer leyes, potestad del cuchillo, y eleccion de
magistrados, todavia reservo en si la administracion de otras cosas concernientes a otros
menores gobiernos de la Republica, en los quales el pueblo tiene mano, y poder, aunque
subordinado, y expuesto a la censura del principe y sus tribunales, y justicia” ™.

La justicia, en tanto que ejercicio de jurisdiccion, se decia, en cambio, toda del rey, siendo
indistinto para esto si venia ejercida por un oficial regio o por una magistratura de designacion
concejil. Era actividad que dirimia conflictos y que se disponia para garantizar el orden y la paz
social, manteniendo a cada uno en su derecho. Su lenguaje respondia al elemento nuclear de una
larga tradicion semantica que identificaba con la expresion iurisdictio la imagen principal del
poder politico ™. Volveremos con mas detalle sobre ella. Baste por ahora decir que gobierno y
justicia eran potestades que tenian sede en el ambito municipal, que se desplegaban sobre el
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espacio territorial identificado como su “término y jurisdiccion”. A partir de estas categorias
intentaremos exponer un cuadro de las principales caracteristicas que, a nuestro juicio, resultan
relevantes para comprender la dindmica de poder en el seno del espacio municipal.

3.1. Representacion corporativa e instituciones municipales

En tanto que persona corporativa, la ciudad actia por medio de una representacion
necesaria. No es una representacion basada en una regla de mandato representativo, sino en una
suerte de identidad mistica entre el representante y el representado que rige estructuralmente
este tipo de relaciones en la sociedad corporativa . Aunque la designacion por eleccion fuese
uno de los mecanismos tradicionales, la nocion de representacion no se construye a partir de la
voluntad de los representados, sino desde una vinculacion natural entre éstos y los
representantes, como la que puede existir entre padre e hijo o, persistiendo en la metafora
organicista, entre la cabeza y el cuerpo. Por ello, “el Cabildo es, y representa todo el Pueblo, y
tiene la potestad suya, como su cabeza...” 7. Por ello también la relacion de representacion se
equipara a la de los incapaces, y de ahi que la obligacion del regidor para con “su republica”
sea “la misma que la del tutor y curador para con el menor y el pupilo” 7.

Son estas reglas fundamentales del discurso politico de la sociedad corporativa las que hay
que considerar antes de hacer referencia a los mecanismos de nombramiento y composicion de
los 6rganos rectores del cuerpo municipal. Asi, por un lado se despeja cualquier tipo de tentativa
de comparacion con los sistemas electivos actuales, como la que llevara alguna vez a sublimar
la imagen de los cabildos como genuinos antecedentes de las libertades democraticas 7. Por otra
parte, a partir de ellas se puede explicar que siendo amplisima la gama de mecanismos de
designacion practicados y observables a lo largo de todo el antiguo régimen, las funciones de los
miembros concejiles, en tanto que futores de su republica, sean basicamente las mismas. Es
decir que la funcién no dependia del modo de designacion, sino de aquella vinculacion esencial
entre representantes y corporacion. En definitiva, la presencia de representantes no venia a
satisfacer el derecho de los pobladores a estar representados, sino la necesidad natural del
cuerpo social de estar dotado de organos rectores (...porque los miembros no sean acephalos,
carenciendo de cabega, qual serian los vezinos sin gobernador...” como decian las palabras
antes citadas de Castillo de Bovadilla). Con este discurso, anclado en una lectura del orden
natural antes que en un edicto principesco, se satisfacian, en definitiva, las necesidades de una
estructura social basada en la jerarquia y la desigualdad que funcionaba como presupuesto (y no
como consecuencia) del orden juridico.

Oficios de republica, o bien, oficiales publicos para su gobierno, se podia decir, entonces,
con independencia de que su designacion fuese hecha por el rey en virtud de su supremacia
jurisdiccional, o por el propio cuerpo municipal en ejercicio de unas facultades adquiridas y
retenidas (desde los tiempos en los que el rey no intervenia en estos asuntos) por medio de
privilegios, costumbre, prescripcion inmemorial o tolerancia del principe. No importaba tanto
por qué via quedaban vinculados a la republica, lo que importaba era el vinculo y la funcion, era
que estuvieran alli para su gobierno; es decir, para ejercer una potestad cuya sede estaba en la
republica, o mejor dicho, en cada una de las republicas ”. Si acaso la via de designacion
resultaba objeto de cuestionamiento, como cuando las ciudades se quejan por la intervencion
regia (ya directa, ya por medio de sus delegados) en la designacion de miembros concejiles, lo
era en la medida en que dicha intervencion se hacia en detrimento de privilegios y costumbres
del cuerpo y, en todo caso, a partir de los inconvenientes que podian atribuirse a las
designaciones hechas desde fuera del cuerpo municipal, pero no se ponia ya en duda la potestad
regia de hacerlo, como tampoco resultaba extrafio que muchas ciudades continuaran designando
por si a sus regidores *.

De modo que si, en principio, lo mas cercano al imaginario del orden natural imponia la
idea de que fuera el propio cuerpo quien debia decidir sus 6rganos rectores (a ello obedece la
inveterada tradicion de sistemas electivos o de insaculacion, asi como el requisito de ser natural
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del lugar al que pertenecia el cargo) !, nada impedia que el rey en virtud de su supremacia
jurisdiccional, en su condicion de cabeza de la representacion unitaria del reino (como cabeza
de la republica *), interviniese sobre ese orden para designar por si a quienes, de acuerdo con
criterios de justicia distributiva, considerase dignos de tal gracia ®. Pero en cualquier caso, en
aquel contexto corporativo, fuera por gracia o por venta, “el nombramiento del rey no implicaba
normalmente decision sobre el designado” ®. Para los tiempos modernos y hasta finales del
antiguo régimen seria la designacion formal del rey la primera en destacarse por los juristas,
pero nunca vendria considerada exclusiva o excluyente de cara a los mecanismos tradicionales
que continuaban operando. De ahi que la formulacion genérica de los principios que regian la
potestad de designacion tuviera que ser capaz de contemplar las diversas alternativas posibles.
El lenguaje juridico otra vez debia conciliar ambos extremos, apuntalando la posicién regia y
dando cobertura a las practicas tradicionales de la sociedad corporativa; y lo conseguia por
medio de las categorias apropiadas para ello. De este modo, aun en el siglo XVIII, la regla era
compuesta, y se podia formular en esos términos: “En Espaiia solo al Rey pertenece por
derecho el nombrar los oficios de la republica; porque los pueblos en la creacion de sus
principes, les transfirieron toda la potestad y jurisdiccion que tenian. Por privilegio, costumbre
o prescripcion inmemorial, pueden también las ciudades y demds poblaciones de estos Reinos,
como asimismo los sefiores temporales, nombrar alcaldes, regidores y otros oficiales de
republica. Y asi vemos conservan hoy este derecho muchas poblaciones que le tienen
Jjustamente adquirido...” ®.

No era cuestion menor el poseer por privilegio, costumbre, prescripcidbn o aun por
tolerancia del principe, la capacidad de designar a los propios rectores. Véase, a la luz de los
postulados 1 y 2 que hemos formulado entre nuestras claves de interpretacion, como se
reforzaba el peso de los poderes corporativos de frente a la accion del principe: “En los casos,
pues, en que la eleccion para los oficios de republica es propia del pueblo, y en su nombre de
los ayuntamientos o concejos que le representan, o ya sea por privilegio, o costumbre, o
tolerancia del principe, que en cualquier caso debe mantenérseles en la posesion en que se
hallan, pues las leyes del Reino establecen que se les mantenga a los pueblos en los buenos
usos y costumbres de nombrarse oficiales publicos para su gobierno” *.

Por ultimo, todavia en el siglo XVIII se podia observar la persistencia de aquello que
hemos caracterizado como la potencialidad latente de los principios constitutivos de la sociedad
corporativa. Seguian siendo validos aquellos razonamientos que, como adelantamos antes
(postulado 3), remitian explicita o implicitamente, a unos principios naturales que se activaban
ante la ausencia de manifestacion del principe. Por ello... “aun, fuera de costumbre o privilegio,
hay casos en que compete a los pueblos la facultad de nombrarse jueces que les gobiernen,
como es, si el principe no los nombrase, o si el corregidor muriese, o estando ausente por mds
tiempo que el que la Ley le permite; y esto, aunque haya nombrado tenientes, cuya jurisdiccion
expira por la vacante del corregimiento™ ¥.

Entre una supremacia del principe consolidada en el plano simbdlico y la persistencia de
unos principios naturales que conservan sin hesitacion la fragmentacion politica propia del
orden corporativo, intermedian unas practicas que ya no son principios pero que se ajustan a la
diversidad casuistica y decantan la balanza para uno u otro extremo, segun desiguales
condiciones que no se pretenden homogeneizar. De esta suerte, tras el enunciado anterior
correspondia la siguiente aclaracion:

“Si bien en estos casos es regular, o que a los tenientes se les despache por el Consejo
provisiones, dandoles comision para que sirvan el oficio de corregidor... o que el regidor mas
antiguo ejerza la jurisdiccion, que es lo que mas se practica, principalmente en las poblaciones
cortas, donde por ausencia o muerte del alcalde rige la vara el regidor primero” .

Eran facultades regias, privilegios corporativos y principios naturales de la sociedad
corporativa, que estaban en la base del orden politico y que no se planteaban necesariamente
como elementos antagonicos, por mas que su interaccion fuera motivo ocasional de conflictos.
El reconocimiento de la supremacia regia proporcionaba también un recurso a las ciudades para
resolver problemas internos que el propio cuerpo era incapaz de superar por si, y asi se explica
que muchas veces fueran las propias ciudades las que solicitaban la intervencion regia, ya sea,
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para designar sus propios oficios ¥, ya para acoger en su sede oficios o tribunales regios *. Por
su parte, la corona manifestaba preocupacion cuando sus oficiales agredian el orden de
privilegios corporativos y de ahi que buena parte de los mecanismos de control institucional
(recursos a las Chancillerias, visitas, residencias, jueces de comision, etc.) estuvieran dispuestos
a sofrenar y reparar aquel tipo de transgresiones. Por cierto que, eventualmente, la corona
contaba con mayores posibilidades de desbalancear en su favor el delicado equilibrio de estas
relaciones. Pero no siempre sus intereses pasaban por eliminar privilegios o costumbres
corporativas, antes al contrario, pendian en buena medida de ellos. No s6lo acrecentaba oficios
concejiles para ofrecerlos al mejor postor, también ofrecia privilegios de villazgo o estaba
dispuesta a aceptar las peticiones de las ciudades para consumir los oficios acrecentados por los
inconvenientes que aquéllas traian en el orden interno °'.

A partir de aquellos principios, de esas practicas y de estas posibilidades de relacion, se
construia un panorama municipal dominado por la diversidad. Cada municipio se convertia en
un peculiar escenario para ese delicado mecanismo institucional en el que justicia y gobierno se
“ayuntaban” ante un coro de personajes que, ya miembros de la corporacion, ya magistrados
foraneos enviados por el rey, desempefiaban los oficios para el gobierno de la reptblica. De ese
mundo de diversidad, nos interesara ahora mostrar aqui simplemente sus elementos
constitutivos, en términos de potestades e instituciones, tal como éstas aparecian en el discurso
juridico moderno.

3.2. Gobierno politico y economico. El regimiento

Hemos hablado ya de unas potestades, “justicia” y “gobierno politico y economico”, y
también han ido apareciendo unos oficios de republica, regidores, alcaldes, corregidores,
tenientes. Se ha dicho que el Cabildo es la cabeza del pueblo y que como tal tiene su potestad y
puede “lo que el Pueblo junto” **. El cabildo, ayuntamiento o concejo, es asi la expresion
institucional de la ciudad. En su sede concurren los oficios y se ejercen las potestades que hacen
al gobierno de la republica; se han de reunir (ayuntar) en ella, “... las justicias y regidores, y
oficiales, a entender en las cosas cumplideras a la Republica que han de governar” .
Siguiendo estas palabras de los Reyes Catolicos, los juristas definen: “Cabildo, es ayuntamiento
de personas sefialadas para el gobierno de la Republica, como lo son la justicia, y regidores” **.
La misma definicion del XVII vale para el XVIII *°. Justicia y regidores, aparecen asi como los
elementos constantes en un mundo plagado de variables. Empecemos por los ltimos.

A comienzos de la Edad Moderna, el municipio tipico castellano se compone de un concejo
cerrado de regidores que representan y, en cuanto tal, son el pueblo. En virtud del referido
concepto de representacion, se dira que ellos son cabeza de la ciudad, y pueden lo que todo el
pueblo, habiendo quedado atras para estas épocas y en la mayoria de las ciudades, el antiguo
concejo abierto integrado por la congregacion y universidad de todo el pueblo *°. Lo que se ha
dicho del gobierno politico y economico con relacion al pueblo, puede ser dicho entonces con
relacion a los regidores. “Regidores” puede sustituir a “pueblo” en la formulacion de aquella
reserva a la traslatio imperii para hacer referencia a “la administracion de muchas cosas
concernientes d otros menores goviernos de la Republica, en los quales los Regidores tienen
absoluta mano y poder, aunque subordinado y expuesto a la censura del principe y de sus
corregidores y consejeros” °’. Siendo pues el regimiento la representacion (por identidad) del
pueblo, la potestad que a éste podia ser atribuida en forma privativa, se atribuye con expresion
equivalente a aquéllos: “A los regidores toca la economia y gobierno de los pueblos tan
privativamente, que no habiendo instancia de parte o del Fiscal del Rey, no pueden
entrometerse en ellos los Tribunales Superiores” . Se puede observar asi la vinculacion entre
una potestad, el gobierno politico y economico, y una institucion, los regidores *, cuyo colegio
representa, a los fines de dicha potestad, a todo el cuerpo social del municipio.

La consolidacion de este sistema de regimiento, no era mas que la traduccion institucional
de una prolongada tradicion previa que habia ido situando el dominio de la gestion municipal en
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manos de los sectores privilegiados, en un contexto marcado por el dominio de las aristocracias
urbanas que ha podido calificarse como “casi unico en el mundo por su amplitud” '°. En este
marco, los regidores, que pertenecen, por lo general, a los grupos privilegiados, capitalizan
simbolicamente en el regimiento todas las atribuciones implicadas en el concepto politico de
pueblo (que remite a las capacidades politicas del populus que aparece en las fuentes romanas),
acaparando en si la representacion corporativa de fodos los estados pertenecientes a la republica
101, Por su parte, los estamentos no privilegiados, aun cuando sean vistos como parte del pueblo,
tienen en el discurso politico un campo de accién limitado a la defensa de sus intereses y su
expresion colectiva no remite entonces a un populus sino al comun, de suerte que su
manifestaciones institucionales, tales como jurados, procuradores de pecheros, sexmeros,
diputados o personeros, alli donde logran materializarse, suelen limitarse a cumplir la funcion
de portavoces estamentales, quedando por lo general, al margen del ambito gubernativo de
decision adjudicado al regimiento '

Este cuadro general, sin embargo, no implica desconocer que nos seguimos moviendo en un
campo donde la nota determinante viene dada por la diversidad de situaciones y éstas no dejan
de ser relevantes desde que constituyen, por un lado, el reflejo persistente de la desigualdad
subjetiva propia de la sociedad corporativa, y, por el otro, denotan la presencia de alternativas
institucionales que continan operando en paralelo con los esquemas mas difundidos.
Indudablemente, la tendencia general, sobre todo en las ciudades principales, estaba dada por la
identificacion entre el nicleo de gobierno municipal con los grupos privilegiados, que solian
defender su posicion de privilegio a través de sus peticiones en las cortes '“. Pero no se debe
olvidar que siguen funcionando muchos concejos municipales constituidos a partir de la
eleccion anual de sus propios regidores e incluso puede apreciarse también la persistencia de
una tradicional regla de representacion estamental que dividia los oficios por mitades entre
privilegiados y pecheros '*.

De modo que bajo las lineas maestras que construyen el panorama general, hay hasta
finales del antiguo régimen un cuadro municipal dominado por una diversidad que torna casi
imposible una sistematizacion rigurosa. Asi, una descripcion general de su época, no tiene mas
alternativas que recurrir a un lenguaje vago e impreciso, por respeto a unas diferencias que se
asumen irreductibles, desde que son vistas como imposicion de una naturaleza desigual de los
cuerpos personificados, en un contexto en el que el eminente valor asignado al derecho
consuetudinario local permitia, ademas, legitimar practicas que ahondaban asi las razones de la
diversidad. Valgan como ejemplo, una vez mas, las palabras de Santayana: “El Ayuntamiento, o
Concejo en lo formal, es el congreso o Junta de las personas que lo componen. El numero de
las que lo forman, segun la diversidad de los pueblos, es diverso. En los de Castilla y ciudades
principales de ella, a mas del corregidor, regidores, sindico procurador y escribanos, asisten a
los Ayuntamientos y lo forman los sexmeros y procurador general de la tierra. En los pueblos
cortos, y en los de la Corona Aragon, el Ayuntamiento o Concejo solo se compone de la
Justicia, regidores, sindico general y escribano, o fiel de hechos. En los pueblos grandes el
numero de regidores es numeroso, en unos mas que en otros. En las villas y aldeas no pasan de
cuatro, en otros hay solo dos. En todos un solo sindico. En algunos un alcalde; en los mas dos.
En todos se tendrad aquel numero que por ordenanza o costumbre estd introducido” ',

La diversidad institucional, reflejo de la diversidad “natural” de los pueblos, destacada con
todo acierto como caracteristica de la organizacion del nuevo mundo, tenia asi su raiz en el
modo en que se concebian por entonces los sujetos del poder politico y, por ello, no dejaba de
afectar al orden municipal castellano '. Todas las posibles variantes, en las que aqui no
podemos detenernos, formaban parte, con mayor o menor peso, de la tradicion municipal
castellana.

Mas alla de los modos de conformacion del regimiento y de la eventual participacion de
otras figuras institucionales en nombre del comun, la atribucion del gobierno politico y
economico se traduce en una serie de facultades que ejerce el cuerpo concejil, con mayor o
menor autonomia, segun las caracteristicas peculiares de cada municipio y el tipo de decision de
que se trate. Los regidores aparecen genéricamente facultados en todo lo relativo a la gestion de
la comunidad y sus bienes, es decir, a “lo que es util a la republica, de cuya hazienda ellos son
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governadores a su arbitrio y sin participacion del Corregidor ... salvo para presidir, y proveer
que no se haga cosa ilicita ni indevida...” 7.

En funcion de dicha atribucion, el regimiento provee oficios menores. Una clasificacion de
los mismos nos da una idea del espectro de cuestiones que politicamente eran referibles al poder
municipal. Se distinguian aquellos que servian para “la administracion y manejo” de los
caudales de la poblacion, sus propios y rentas y aquellos que tenian por finalidad “la asistencia
de los vecinos y moradores del pueblo” . Entre los primeros, se ubican procuradores de cortes,
comisarios de abastos, fieles, mayordomos, abogados y procuradores de ciudad, escribanos,
contadores, etc... En la segunda categoria se incluye a médicos, cirujanos, boticario, maestro de
gramatica, guarda de monte y huerta, veedores y examinadores de oficios, etc. El nombramiento
correspondia al concejo y se hacia segiin el método que fuera costumbre en cada lugar '. Sea
cual fuere el mecanismo, la doctrina ponia énfasis en que la designacion estuviese exenta de
intervenciones extracorporativas ''°. Como potestad atribuida al pueblo, lo era entonces de los
regidores y la indemnidad de esta regla del orden corporativo estaba garantizada por los
tribunales del rey, frente a los posibles agravios del corregidor !!!.

La intervencion del oficial regio estaba autorizada, no obstante, para los casos de igualdad
de votos, asi en ésta como en otras cuestiones que eran propias del regimiento 2. Se perfilaban
de este modo los ambitos de accion en los que el regimiento se desenvolvia con la autonomia
propia de su condicion de persona, segun los principios corporativos que la justicia del rey debia
garantizar manteniendo para ello una posicion expectante solo autorizada a intervenir en los
casos en que el cuerpo era incapaz de expresarse con la unidad que daba sentido a sus
atribuciones politicas. Como se vera mas adelante, esta posicion de la justicia regia frente a la
autogestion del regimiento, no s6lo es consecuencia del respeto al orden corporativo, sino que
ademas es la que posibilita mantener el valor simbdlico de su caracter imparcial indispensable
para legitimar su funcion arbitral, en un reflejo a escala local de la posicion que se esperaba del
principe con relacion a la diversidad de cuerpos y estamentos que integraban el reino.

Donde los ambitos no parecian estar tan definidos era en lo relativo a la potestad estatutaria,
es decir, en la capacidad de dictar ordenanzas con fuerza legal en el ambito municipal. La
cuestion se torna problematica debido a que en una concepcion jurisdiccional del poder como la
que prima entonces, dicha capacidad forma parte de la potestad de iurisdictio ''*, de modo que
en su tratamiento concurren, por un lado, la atribucion tradicional de poder (de iurisdictio)
derivada de la composicion corporativa del orden social, y, por el otro, el discurso juridico
politico que considera al principe como unico poseedor legitimo de aquella potestad. Por una
parte, el primer principio parece seguir operando sin dificultad en las manifestaciones del orden
juridico donde continua primando la “factualidad” juridica tipica de los tiempos medievales, y
asi no resulta llamativo que una gran parte de la normatividad local pasara por un derecho
consuetudinario (atribuido al populus legislator y equiparado sustancialmente al concepto de
lex) ' que los regidores en cuanto pueblo estaban autorizados a introducir. Las innumerables
remisiones “a lo que se halla establecido por uso o costumbre” que se pueden encontrar en los
tratados que tocan la materia municipal nos dan una idea de la relevancia y dimensién que podia
alcanzar esta fuente normativa '%>.

Pero, por otra parte, también aquella capacidad podia alcanzar a las instancias mas
formalizadas de produccion normativa y asi estd claro que las ciudades tradicionalmente
dictaban ordenanzas municipales y lo continuaron haciendo a lo largo de todo el antiguo
régimen ', Es aqui donde el discurso juridico tenia que esforzarse nuevamente para conciliar
unos principios con una realidad que, prima facie, aparecian como contradictorios. En la
rigurosa ortodoxia regalista ni siquiera cabia la distincion entre unas ordenanzas hechas solo a
los fines de regular las potestades gubernativas reservadas para el pueblo y otras que por su
contenido perteneciesen a la jurisdiccion del principe. Ambos eran actos jurisdiccionales y, por
lo tanto, en ambos debia participar el poder real . El punto de conflicto venia dado por las
consecuencias de la traslatio imperii, porque después de dicho acto, “al pueblo no le quedo
facultad de exercer ni un minimo acto de jurisdicion, ni de hazer leyes ni ordenangas generales
ni particulares, sin la autoridad del principe, 6 del corregidor que le represente, segun la ley
Real... porque el hazer estatutos y ordenancas, es acto de jurisdicion...” "%,
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Ciertamente que la ley real, a la que se refiere este texto de Castillo, instruia a los oficiales
regios para que revisaran las ordenanzas que estuvieran en vigor en las ciudades a donde eran
destinados, disponiendo que “las que fueren buenas” (sin menciéon de como hubiesen sido
producidas) fuesen guardadas y las que fuese necesario enmendar, las hicieran nuevamente con
“acuerdo del regimiento” V. El texto real parecia reflejar una realidad en la que la practica de
establecer ordenanzas municipales se mostraba como parte del ejercicio de una potestad
compartida por las ciudades y la corona '*. De hecho, asi tenia que interpretarlo el propio
Castillo, a pesar de sus rotundas afirmaciones en contrario, aceptando que aunque el corregidor
tuviese el poder de iniciativa para determinar la conveniencia de reformar las ordenanzas “... la
accion, modo, forma, y ordenacion dello, toca copulativamente al corregidor y regidores, y no
a los unos sin los otros...” '*'. Nuevamente la practica aqui se abria a una diversidad de
situaciones donde la relacion entre las potestades regias y la de los cuerpos municipales no
siempre se orientaban en sentido contrapuesto. Asi, junto a ordenanzas municipales dictadas por
propia iniciativa de los reyes para una ciudad se presentan casos en los que son los propios
concejos los que solicitan a los monarcas que se les otorgue ordenanzas sobre determinadas
cuestiones. Del mismo modo, los corregidores eventualmente podian hacer valer su iniciativa y
jurisdiccion para dictar ordenanzas, o bien, hacerlo como consecuencia de un mandato otorgado
para tal fin por los propios miembros del cuerpo concejil '%.

Ahora bien, con respecto a si en el ejercicio del gobierno politico y economico cabia el
dictado de ordenanzas de forma auténoma, la doctrina del derecho comun (“la qual siguieron y
llamaron comun Avendario, Orozco, Avilés y otros...), criticada por Castillo, parecia conciliar
mejor con una practica cuyo arraigo no resultaba facil de desconocer aun por el propio discurso
regalista moderno '. Por eso se tenia que admitir que “En algunas cosas leves y de poco
momento, si huviese costumbre de hazer ordenancas, los regidores solos sin el corregidor, bien
valdra...” '*. De hecho, parece ser precisamente aquella doctrina la que a la larga terminaria
siendo asumida ya como no problematica por una literatura juridica menos erudita, tal vez
menos comprometida por razones historicas con una necesidad de afirmacion de la supremacia
jurisdiccional regia, y quizas, por ambos motivos, mas ajustada a la descripcion elemental de
una practica consolidada: “Tienen los pueblos de Esparia facultad de hacer ordenanzas; pero
ordenanzas que solo sirvan para el gobierno politico de los pueblos” '. Desde esta
perspectiva, la practica de hacer este tipo de ordenanzas (“para el gobierno politico”) no se
mostraba en conflicto con las potestades del principe, ya que podian entenderse como una
manifestacion de los poderes “reservados” por el pueblo en el acto de la traslatio imperii. En
consecuencia, su tratamiento venia equiparado a todas aquellas cuestiones en las que los
regidores, actuando como pueblo, tenian derecho a un ejercicio autonomo de la tutela
corporativa.

“El hacer ordenanzas es privativo y peculiar de los ayuntamientos o concejos. No es
necesario se junte el pueblo para establecerlas. En su formacion solo los regidores tienen voto,
no el corregidor, que, como ya se dijo, solo lo tiene decisivo en concurrencia de votos iguales,
si bien serd su inspeccion ver si el pueblo necesita o no de que hagan ordenanzas para su
régimen” 1%,

Una amplia variedad de cuestiones podian quedar incluidas en dichas ordenanzas para el
gobierno politico: elecciones de oficios, provisiones de abastos, limpieza de calles, uso y
ejercicio de los oficios mecanicos, menestrales, sobre caza y pesca y, en general, todas “... las
que se forman para la administracion de las rentas y propios del pueblo, uso y goce de los
bienes comunes, y cuantas conduzcan al bien comun de los pueblos dentro de los limites de una
pura economia” '¥. El campo conceptual de una disciplina (la econdomica) que implicaba un
modelo de gestion doméstico de la ciudad, constituia asi el limite material al ejercicio autonomo
de esta manifestacion, como potestad normativa, del gobierno politico y econdémico. Y es que el
fundamento wltimo de una potestad estatutaria municipal cualitativamente diferente de la del
principe y por ello autonoma, pasaba precisamente por la comunidad de intereses que ligaba a
los vecinos en una suerte de pacto familiar al que podian equipararse las obligaciones dispuestas
en el cuerpo concejil 1.

Mas alla de estas ordenanzas sobre el gobierno politico y econdmico, la participacion de la
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autoridad regia portadora de la jurisdiccion real podia ampliar el espectro estatutario sin que
esto implicara entrar en colision con el problema de la falta de capacidad politica de la ciudad.
Como hemos visto, en estos casos, el representante del principe actuaba copulativamente con el
regimiento y asi dotaba al acto con la potencia politica de la jurisdiccion real. El limite
especifico, en este caso, venia dado por la cuota de jurisdiccion atribuida al oficial regio. Asi,
por ejemplo, se planteaba la cuestion de si en las ciudades sin privilegios jurisdiccionales
especiales, podian las justicias y regidores conjuntamente dictar ordenanzas que estableciesen
penas corporales o infamantes, considerando que tal capacidad correspondia, en principio, sélo
a la jurisdiccion alta, es decir, al mero imperio, atributo exclusivo de la persona real. Una
distincion entre el ejercicio autorizado del mero imperio y la facultad para innovar el derecho,
llevaba a Castillo a negar tal posibilidad y a sostener que “ni aun para dar autoridad a ello
tienen poder los Corregidores: porque del dicho imperio usan con facultad de la ley, pero no
para hazer ley nueva” '. Sin embargo, las posibilidades para la produccion de este tipo de
normas penales dentro del ambito municipal no quedaban en absoluto cerradas. Aqui también
podia operar un principio atributivo de poder tan abierto como el de la costumbre antigua, o
bien, considerarse subsanada la falta de jurisdiccion por medio de la confirmacion regia. Por
ello, a pesar de los principios expuestos, la practica a lo largo de todo el antiguo régimen
demuestra que no es posible delimitar la potestad estatutaria municipal por via de un criterio
material definitivo *°.

La confirmaciéon regia, a la que se acaba de hacer referencia, era otro mecanismo de
justificacion de la fuerza obligatoria de las ordenanzas municipales ' y, aunque mas
formalizado, cumplia la misma funciéon que otros conceptos como el de la tolerancia del
principe o el del consentimiento tacito, es decir, atribuia al poder del principe los resultados del
egjercicio de un poder especifico por parte de un cuerpo que, en el plano tedrico, carecia de
legitimidad para ello. La practica de la temprana edad moderna castellana parece indicar que no
existia en principio necesidad de que las ordenanzas municipales fuesen confirmadas por el rey
para que tuviesen fuerza obligatoria, aunque no era extrafio que los concejos la solicitasen para
dotarlas asi de “mayor poder coercitivo” '32. Ahora bien, el discurso regalista del XVI procedia
aqui como con otros dispositivos similares, afirmando en principio la necesidad de confirmacion
regia para dotar de fuerza obligatoria a cualesquier ordenanzas municipales y luego, a través de
los casos particulares, se daba entrada a una realidad en la que se seguia verificando aquella
practica que la hacia, al menos, no indispensable. Por esta via se podia aceptar que no era
necesaria la confirmacion regia para los casos de ordenanzas no solo relativas a cuestiones de
buena gobernacion, sino a las de cualquier tipo que por su antigua observancia y costumbre
hubiesen adquirido fuerza de ley '**. Para el discurso del XVIII, en cambio, la distincion parecia
mas clara, y asi se podia comenzar afirmando que no siempre era necesaria la confirmacion del
principe, en especial, cuando se tratase de aquellas ordenanzas relacionadas con el gobierno
politico y economico. La aprobacion regia, en cambio, se hacia necesaria cuando la posibilidad
de un perjuicio a tercero quebraba aquel presupuesto de unidad de intereses que estaba en la
base de la economica corporativa '**. Era ésta la clave de una antigua distincion entre lo politico
economico y lo jurisdiccional que seguia pues operando '*.

Con lo dicho hasta aqui, podemos sostener, en términos generales, que en el modelo
municipal castellano, todos aquellos aspectos que podian ser adjudicados a la comunidad de
intereses de los miembros del cuerpo municipal quedaban asi adscritos a una potestad
econdmica que en principio era atributo de los representantes de la ciudad que la ejercian en
sustitucion / representacion del pueblo. Por esta atribucion pasaba no solo la gestion de los
bienes comunes y toda la estructura de oficiales que se disponian para cumplir con la mision de
atender a las necesidades comunales, sino también una importante capacidad de produccion
normativa cuyos limites rozaban con las potestades mismas de la jurisdiccion regia. Veamos
ahora como la manifestacion mas importante de ésta, la justicia del rey, se posiciona en el
ambito municipal moderno y qué tipo de relacion se establece entre ella y el poder concejil.

142



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

3.3. Justicia del rey en el ambito municipal

“Desde los Reyes Catolicos, don Fernando, y donia Ysabel, a esta parte se embian a las
ciudades y villas destos Reynos Corregidores por governadores y juezes ordinarios dellas, con
plenisima jurisdicion... Y ya se han quitado casi todas las alcaldias que provehian por los
ayuntamientos, y quedan suspendidas con los oficios de Corregimientos” '.

En términos generales, la historiografia institucional nos ensefia que en el municipio
castellano de la Edad Moderna, al menos, en los de mayor entidad o importancia, la justicia esta
en manos de un oficial regio que absorbe la jurisdiccion tradicional de los magistrados elegidos
por las ciudades. Este modelo se presenta como la culminacion de un largo y conocido proceso
historico que desde la Baja Edad Media habria llevado al reemplazo paulatino del sistema de
Justicia de fuero, caracterizado por el ejercicio honorario de la jurisdiccion por personas
elegidas entre los naturales del lugar (cuyo arquetipo lo constituian los alcaldes ordinarios), por
un sistema de jueces de fuera o de salario ¥, es decir, por oficios rentados de designacion regia,
que absorbian la jurisdiccion local y cuyo ejercicio recaia en personas ajenas a la comunidad
(siendo aqui la figura paradigmatica, la del corregidor) *®. Este oficio regio aparece
originalmente en tiempos de Alfonso XI y se presenta a comienzos del XVI como el estandar de
toda una serie de mecanismos tendientes a normalizar la supremacia del poder regio en los
tradicionales ambitos foreros. La Real Pragmatica del 9 de julio de 1500 que contiene los
llamados capitulos para corregidores y jueces de residencia, perfila en su texto los rasgos
caracteristicos de este tipo institucional que alcanzaria por esas épocas su grado maximo de
“perfeccion y virtualidad” '¥.

Sin entrar en los detalles de este bien estudiado proceso, baste recordar que aunque las
claves discursivas para estas transformaciones ya figuraban en los textos alfonsinos '*, en su
concrecion a gran escala mucho tuvo que ver el convulsionado acceso al trono de Isabel I, con
las luchas de la corona por pacificar las ciudades y su consecuente intervencion en la
composicion de las estructuras de poder de éstas '*'. En poco tiempo, la resistencia originaria de
las ciudades seria revertida por una suerte de opinion favorable hacia el corregidor, dejando
atras las tradicionales peticiones para que no se enviaran dichos magistrados a las ciudades
salvo que éstas lo solicitaran '**. Las cortes castellanas comenzaron a aceptarlos mostrando
incluso el grado de protagonismo que hacia la tercera década del XVI el oficio habia adquirido
en la administracion de justicia. La justicia del rey de primera instancia comenzaba a ser
percibida, a fuerza de su prestigio y mayor cotidianeidad, como mas importante aun que la de
los supremos tribunales '**. Por esta via, el corregidor se sitia como la pieza de arranque de la
justicia real y resume en si los caracteres de un modelo de justicia regia de primera instancia,
que se reproducen en mayor o menor medida en otras figuras institucionales equivalentes '*.

Conviene, por lo demas, recordar que el cambio hacia este modelo de justicia no se limitaba
a un simple problema de designacion del oficio, antes de la republica y ahora del rey, sino que,
ademas, traia aparejado consigo una transformacion mucho mas profunda. Se trataba en realidad
de un cambio inmerso en toda una politica de reformacion '* dinamizada por un modelo de
justicia que, como se ha dicho, ya no apoyaba su legitimidad en la pertenencia del juez al cuerpo
social, sino que por el contrario, buscaba afanosamente aislarlo de su entorno social,
prohibiendo que la designacion recayera en naturales del lugar y asegurando su imparcialidad
por medio de una renta profesional y de un riguroso régimen disciplinario que apuntaba a
reforzar su desarraigo '¥. Por otra parte, también se trataba de la imposicion de un derecho
comun, y de un derecho regio, que exigian la intervencion letrada como medio de garantizar una
administracion de justicia basada en el conocimiento de dichos campos normativos, desplazando
al antiguo ideal de juez lego conocedor del fuero y la costumbre local '¥. La presencia del
corregidor en las ciudades habria consagrado asi el ideal del rey como fuente de toda
jurisdiccion. Los corregidores (y sus equivalentes, cualesquiera jueces regios) convertidos asi en
longa manu regis portarian la justicia del rey al territorio. Con este contexto de fondo, veamos
las claves que determinan, dentro del gobierno municipal, la accion de la justicia en cabeza del
corregidor.
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3.3.1. La justicia municipal en cabeza del corregidor. Oficio, territorio y jurisdiccion

Comencemos por recordar una diferencia. Mientras el discurso que estructuraba el poder
del regimiento pasa primordialmente por aquella potestad de gobierno politico y econémico que
se consideraba en buena medida reservada al pueblo y remitia a los esquemas de una gestion
doméstica de los intereses de cada comunidad, el que operaba en torno a la justicia, como
potestad publica y como institucion politica, venia contextualmente determinado por el concepto
de iurisdictio, e imponia, en consecuencia, el sentido de un poder jerarquicamente organizado y
gradualmente distribuido desde lo mas alto hasta lo mas bajo de su estructura 4. Por ello,
mientras aquél se podia seguir diciendo “del pueblo” (de cada republica), ésta se dijese,
siempre, del rey.

La diferencia fundamental estribaba en que por su modo de configuracion, el primero
carecia, pese a su relevancia, de legitimacion teodrica para actuar como poder de imposicion
frente a derechos controvertidos, ya que se asumia simplemente como el ejercicio de las
funciones naturales que cualquier persona (en este caso, colectiva) podia realizar para la gestion
de sus bienes, la satisfaccion de sus necesidades y la preservacion de sus miembros, todo ello en
virtud de su unidad constitutiva. La justicia, en cambio, representa el poder publico por
antonomasia, la capacidad de imponer comportamientos coactivamente, de dictar normas
generales y particulares, de resolver contenciosos entre parte, de perseguir y castigar las
transgresiones al orden y de mantener a cada uno en su derecho, segtn la clasica definicion. Por
ello, siendo la justicia del rey, el ayuntamiento, a estos fines, venia equiparado a un 6rgano
consultivo, sin “poder ni autoridad de mandar, ni determinar, ni poner en ejecucion sus
pareceres y deliberaciones” y esto porque “regularmente el concejo y cabildo no tiene
Jurisdiccion para dar pena de muerte, ni otra corporal... porque no tiene mero mixto imperio,
por haberle el pueblo Romano transferido en el principe y en sus ministros...” . Ademas,
como lo recordaba Castillo a proposito de las ordenanzas municipales, el poder jurisdiccional
también implicaba la potestad de establecer normas generales para la comunidad.

A partir de esas premisas, la funcion de la justicia en el ambito del municipio se desarrolla,
en principio, en un doble sentido. Por un lado, a través del ejercicio de la jurisdiccion ordinaria
de primera instancia, lo que le asigna al oficio una posicion precisa en la red jurisdiccional y lo
vincula por diversas vias con las instancias superiores; y, por el otro, integrando el ensamblado
institucional que componia el gobierno municipal (segin el binomio caracteristico, “justicia y
regimiento’), donde debia presidir indefectiblemente las sesiones del concejo y avalar con su
autoridad todas sus decisiones. Mientras que por el primero, la justicia conocia de todas las
causas civiles y criminales del fuero comun en primera instancia, poniendo los medios
necesarios al servicio de un ideal de justicia judicial, por el segundo se situaba, junto al
regimiento, en la cabeza del cuerpo politico, orientada por el ideal de un gobierno de la justicia,
o justicia civil, y legitimada en virtud de ello para el ejercicio de un mandato genérico de
conservacion del orden social y de direccion politica de su comunidad. En este sentido, la
Justicia era también cabeza del cuerpo politico y frente al regimiento y aun en desacuerdo con
¢l, tenia poder para “... ejecutar todo lo que convenga al servicio de Dios, y del Rey, y utilidad
publica, en las ocasiones que le pareciere ser for¢oso y necessario, como cabeca que es del
ayuntamiento, y el fiel, y veedor principal del bien comun de su Republica...” '°. Y no ha de
extraflarnos, en el marco de un razonamiento topico, el hecho de que ahora sea el corregidor
quien aparece como cabeza cuando antes se ha afirmado lo mismo respecto de los regidores. En
la cultura del antiguo régimen abundan ejemplos de bicefalias politicas, y, en este caso, el
municipio podria pensarse asi como un sujeto bicéfalo, donde una cabeza la compondrian sus
representantes corporativos y, la otra, la justicia del rey '.

Ambos sentidos funcionales, justicia judicial y gobierno de la justicia (que se traducen
institucionalmente en su papel de juez ordinario y gobernador), convergen en unos modos de
accion que vienen impuestos por su denominador comun y son susceptibles de ser incluidos
dentro de una misma definicion 2. Por ello, cualquier circunstancia que en el ejercicio del
gobierno politico y econdémico del regimiento deviniese en conflictiva o transgresora del orden,
autorizaba la intervencion de la justicia, al margen de sus propias posibilidades de accion en
aquellos asuntos dichos de gobierno. Como hemos sugerido antes, las limitaciones que de cara
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al regimiento se pregonaban de la justicia obedecian, en buena medida, al hecho de que frente a
las deliberaciones y votaciones de los regidores, el corregidor debia conservar “la libertad para
ser juez en lo que sobre ellos se apelare y ventilare ante ¢l” '>. De este modo, se ha sostenido
con acierto que la presencia del corregidor, como justicia del rey, no debe ser interpretada
exclusivamente como un mecanismo del autoritarismo regio en el &mbito municipal, sino que
también puede verse como manifestacion a escala “de esa capacidad de arbitraje que parece
consustancial al poder real en la primera modernidad” '**. Por otra parte, muy ligado a este
segundo sentido funcional, la justicia regia tenia el deber de velar por los intereses del rey y
ejercer en el ambito municipal las potestades que se relacionan con el gobierno politico y
economico de la “casa” regia, que para estos fines venia identificada con el realengo todo. Esto
le abria al oficio un amplio campo de accion en cuestiones relacionadas con las necesidades
militares, fiscales y de policia '*°, no ya necesariamente de su republica sino de /a reptblica con
la que se identificaba el régimen de la monarquia en términos de su representacion unitaria. De
ahi que la configuracion tipica del corregidor haya sido presentada, amén de su caracter de juez,
como la de un gobernante administrador y representante directo de la monarquia en su ciudad y
distrito '*¢.

Representante de la monarquia en el distrito municipal si, pero también representante de su
republica en la que se integraba con el regimiento en un “cuerpo indiviso, del qual aunque sea
la cabega el corregidor, no puede estar sin los miembros, que son los regidores...” . Doble
vinculacion, pues, que es producto de su ambivalencia funcional impuesta, por un lado, por la
filiacion regia de la jurisdiccion que importa su oficio, y, por otro, por la conservacion de la
identidad corporativa del municipio (del cual, el corregidor es cabeza) y que le convierte
necesariamente en representante de su republica. La estrecha vinculacion dogmatica entre
territorio y jurisdiccion a la que hicimos referencia en el punto 2 de nuestros postulados de
interpretacion no habia perdido en tiempos modernos toda su virtualidad. La identidad
corporativa de la ciudad significaba en buena medida, la posesion de un ambito de jurisdiccion
que, aunque se dijese originaria del rey, podia seguirse considerando “accesoria” a la ciudad. De
ahi que, aunque se tratase de un oficio de jurisdiccion real, no resultase indistinto a la hora de su
gjercicio el estatuto de la ciudad que operaba como sede. El que fuera un oficio del rey, no
impedia seguir afirmando que se trataba de la jurisdiccion aneja a tal o cual ciudad. El orden
corporativo seguia siendo en esto el criterio rector. Por ello se podia decir, como lo hacia
Covarrubias, que un castillo o una comunidad tiene jurisdiccion: “cuando no esta sometido a
ninguna comunidad o ciudad en cuanto al primer conocimiento de las causas criminales y
civiles, aunque esta jurisdiccion sea ejercida por algun prefecto regio o por algun noble:
duque, conde o marqués, que sea seiior del lugar”.

Y esa jurisdiccion formaba parte accesoria (con todas las implicancias que el derecho civil
romano adjudica al régimen de los bienes anejos o accesorios) de la ciudad, con independencia
de si el magistrado era regio o elegido por la corporacion: “la jurisdiccion y el mixto imperio
van anejos a alguna ciudad, castillo o fortaleza, no tan solo cuando han de ser ejercidos por el
pueblo o los magistrados del mismo, sino también cuando la jurisdiccion y el mero y mixto
imperio que, al menos, son accesorios a la ciudad pasiva y materialmente, han de ser ejercidos
en el mismo lugar por otro en calidad de serior del lugar y principe inmediato que, en nombre
de aquel pueblo y comunidad posee el mando y jurisdiccion” '3.

Doble vinculacion pues que seguia teniendo su fundamento tedrico en la fragmentacion
corporativa del orden social y que podria tener un importante valor heuristico para comprender
el comportamiento de los oficiales de justicia del rey en este ambito '*°. Si se mira desde esta
perspectiva y a la luz de las palabras del célebre tedlogo, no resultara paraddjico ni extrafio
asumir que la consolidacion y expansion del sistema de jueces regios en los territorios
municipales no podia ni debia necesariamente conducir a la clausura definitiva de los
tradicionales mecanismos de legitimacion corporativa y, en consecuencia, no parece que el
espacio municipal dejara de ser relevante a la hora de condicionar, en su ambito, el ejercicio de
la justicia. Ya hemos visto varios ejemplos de como el discurso juridico aun para sostener la
primacia jurisdiccional del principe tenia que tender puentes con la persistencia de una realidad
que, en muchos casos, continuaba organizada bajo las estructuras tradicionales. Nuevamente
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aqui, frente a la idealizada vision unitaria que transmiten las imagenes que construyen el “arbol”
jurisdiccional, entraban a jugar los privilegios, las costumbres inmemoriales, y unos principios
“naturales” que seguian siendo el soporte del lado oscuro y complejo de la realidad institucional
moderna. Hemos hecho referencia a como, ademas de todas las cuestiones que podian quedar
referidas al gobierno politico y econémico, una buena parte de las normas de comportamiento
en el ambito municipal venian determinadas por un derecho consuetudinario que no era otra
cosa que la manifestacion de un importante poder jurisdiccional atribuido al populos legislator,
que a la postre se identificaba con el regimiento. Igualmente hemos mencionado cémo la
potencialidad latente del orden corporativo autorizaba a los pueblos a nombrar “persona que le
governasse, y juzgasse”, alli cuando faltaba la manifestacion del principe por razones de tiempo
o distancia. En este contexto no es nada extrafio, como veremos, que la figura de los
tradicionales alcaldes ordinarios se mantuviera en muchos lugares de la monarquia, como
alternativa institucional valida basada en la persistente legitimacion de una justicia corporativa
dentro del flexible marco de la constitucion tradicional '®. Frente a las rotundas palabras de
Castillo de Bovadilla con las que abrimos este epigrafe podemos leer ahora las de Diego de
Covarrubias, apenas anteriores en el tiempo: “Hay que advertir que la mayor parte de los
pueblos de este reino de Castilla tienen por privilegio del principe o por costumbre o
prescripcion, el derecho de elegir los que vulgarmente son llamados jueces ordinarios. A éstos
compete el primer conocimiento de las causas...” '°'.

3.3.2. Los alcaldes ordinarios como justicias de la republica

Un primer acercamiento a través de la historiografia institucional de los municipios
castellanos nos inclina a pensar que desde el envio sistematico de corregidores a las ciudades,
durante el reinado de los Reyes Catolicos, las alcaldias ordinarias persistieron s6lo en lugares
pequefios, generalmente, pertenecientes a la jurisdiccion de otras villas o ciudades mayores, con
una potestad limitada para causas civiles de menor cuantia y privados para conocer de causas
criminales, salvando, en este caso, las primeras diligencias conducentes a la prision del reo y
embargo de sus bienes. Este parece ser el estatuto que tiende a normalizarse para las alcaldias
ordinarias que, sin desaparecer, siguen operando con un poder jurisdiccional disminuido. En
estos casos, aunque los alcaldes ordinarios son oficios de justicia en sus concejos, su funcion
queda supeditada a la jurisdiccion principal que normalmente esta en manos de un oficial regio,
y so6lo ejercen un poder jurisdiccional minimo que eventualmente asumen por completo cuando
por alguna circunstancia dicho oficial (corregidor o su teniente) esta ausente por mas tiempo del
autorizado o hasta la nueva designacion en caso de vacante '*.

Frente a estas lineas generales, una primera matizacion se debe hacer con respecto a las
villas eximidas o de jurisdiccion propia, donde “es propia de sus alcaldes la jurisdiccion toda”™
163, Como es conocido, la concesion o adquisicion del privilegio de villazgo permitia a un nucleo
de poblacion eximirse de la jurisdiccion a la que habia estado tradicionalmente sometido (ya se
tratara de una jurisdiccion realenga o seflorial). Al estar la concesion de este privilegio, desde el
siglo XVI, directamente ligada a los intereses recaudatorios de la corona, su mayor o menor
virtualidad quedaba condicionada a las posibilidades de negociacion y a las necesidades del
fisco regio en el marco de aquel juego de servicios por privilegios que hemos destacado como
factor caracteristico de las relaciones entre la monarquia y las corporaciones '*. Lo importante,
en todo caso, es que su utilizacion por parte de la corona denota hasta qué punto las bases
tradicionales de una jurisdiccion asumida corporativamente estaban presentes y activas como
para autorizar a gran escala el recurso a una opcion institucional de esta naturaleza, sin que esta
fragmentacion politica, (al margen del perjuicio que pudiera implicar para las jurisdicciones
principales que se veian desposeidas) ', resultara incompatible con los principios de la
monarquia dicha absoluta ' y sin que, por otra parte, aquello redundara necesariamente en un
deterioro de las condiciones de la administracion de justicia tal como entonces se podia percibir
17 Se configuraba, o en todo caso se conservaba, asi, una justicia municipal de base
corporativa, ejercida por alcaldes ordinarios seleccionados por el cuerpo concejil. Precisamente,
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la fuerte tradicion de la organizacion corporativa hacia que no resultara dificultoso para las
villas asumir el incremento jurisdiccional que implicaba el privilegio '8,

Por la concesion del villazgo, las autoridades concejiles usualmente quedaban investidas de
“mero mixto imperio” para ejercer la jurisdiccion civil y criminal en nombre del rey ', y todas
las otras facultades que venian implicadas en dicha potestad, entre ellas, la de hacer ordenanzas
para regir sus asuntos . De este modo, se podia afirmar genéricamente entonces que en esas
villas, sus alcaldes tenian “toda la jurisdiccion ordinaria plena de poder sustanciar, sentenciar
y ejecutar sus sentencias...” '"'. El privilegio no implicaba, empero, que la villa quedase al
margen de toda posibilidad de control regio. A los efectos del control jurisdiccional, los alcaldes
ordinarios se situaban en la escala de jueces inferiores, junto con los demas jueces ordinarios de
primara instancia, como los corregidores y sus tenientes 2, y en cuanto tal quedaban sometidos
a las vias recursivas que garantizaban el acceso a los tribunales supremos del rey. Por otra parte,
existia siempre la posibilidad de control institucional implementado a través de comisiones de
visita y residencia despachadas, por lo general, en favor del corregidor de la jurisdiccion a la
que habia pertenecido la villa antes de la exencion . Al margen de ello, salvo que alguna
limitacion expresa constara en la carta de privilegio, los alcaldes ordinarios de las villas exentas
gjercian, en su término, las mismas funciones de justicia “civil y criminal, alta y baja, mero
mixto imperio” y, en cuanto tal, eran ademas, la cabeza politica de su concejo 7.

Pero el privilegio de villazgo no es la tinica razon por la que se pueden encontrar alcaldes
ordinarios no relegados a una jurisdiccion eventual o minima. Siendo los alcaldes ordinarios
fruto de la antigua tradicion foral, también es posible encontrarlos alli donde la relacion entre
ciudad y corona ha dejado a salvo la vigencia del orden foral para adosar por encima las nuevas
instituciones regias, estableciéndose asi una suerte de cohabitacion entre alcaldes ordinarios y
jueces reales, donde unos y otros, en tanto que justicias ordinarias, suelen actuar a prevencion,
segun el principio que rige los conflictos de jurisdiccion acumulativa. Segin Covarrubias, era
costumbre en Castilla que el rey enviase jueces “forasteros” a todas las ciudades, “aun a las que
tienen jueces ordinarios llamados alcaldes” '™. Un ejemplo significativo de este doble orden lo
puede constituir el caso de Cérdoba, en Andalucia, donde todavia en el siglo XVIII se habla de
cuatro representantes de la jurisdiccion foral “conocidos como alcaldes ordinarios (dos por el
estado noble y dos por el estado 1lano)” que practicamente con la “misma jurisdiccion” y
“competencias”, conviven con un corregidor y dos alcaldes mayores de nombramiento regio. La
convivencia de justicias forales y regias en la ciudad andaluza daria lugar a una serie de
controversias tanto de orden politico como juridico, estas tltimas derivadas de la consecuente
aplicacion de un derecho foral que los jueces regios de primera instancia tienden a desconocer,
desencadenando la intervencion de los tribunales superiores, generalmente favorable al derecho
local . Pero, en cuanto al poder jurisdiccional se puede decir que “la unica diferencia” entre
unos y otros, “consistiria en la jurisdiccion territorial ya que mientras que los alcaldes ordinarios
han de atenerse a Cordoba y su término, los corregidores lo extenderian, ademas, a las villas de
la jurisdiccion cordobesa” 7.

No ha de resultar extrafio, pues, encontrar en los estudios locales referencias a los alcaldes
ordinarios, con una variedad de poderes jurisdiccionales, segin el lugar de que se trate '7%.
Cuando Santayana se refiere a aquellos alcaldes ordinarios que “exercen toda la jurisdiccion, y
tienen asimismo el exercicio del mero imperio”, ademas de referirse a los de las villas exentas,
habla también de los “que suelen tener algunas ciudades, como oy los tiene la de Segorve, en el
Reyno de Valencia, y que exercen la jurisdiccion a prevencion con el Alcalde mayor de la
misma ciudad...” '°. De manera que por privilegios adquiridos, como el de villazgo, o bien por
la pervivencia de unos derechos tradicionales, sin contar aqui ademas con la practica de las
villas y ciudades de sefiorios '*°, aparecen por doquier alcaldes ordinarios situados como justicia
ordinaria de sus pueblos '®!.

En términos generales, y al margen de que su estatuto pudiese variar en funcion de los
privilegios que cada municipio ostentara para justificar su presencia '®2, estas justicias de origen
concejil, alli donde no habia justicias del rey, desempefiaban en sus concejos la posicion y
funciones propias de la justicia, tal como la hemos descrito en el caso del modelo de los
corregidores. En este sentido, aun cuando su legitimacion estuviese radicada en su pertenencia

147



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

corporativa, para los tiempos modernos ellos también representan la justicia del rey en su
ambito jurisdiccional. Por esto, no sélo estan al servicio de un derecho y costumbres locales,
sino que estan igualmente vinculados por un derecho regio y un derecho comun que se hacian
presentes, a través de la exigencia de contar con una asesoria letrada como requisito para fallar
las “causas arduas”, del mismo modo que se exigia para los jueces regios que no fuesen
letrados. Era éste, tal vez, el punto de convergencia que hacia posible, en estos tiempos, la
convivencia de ambos modelos. Como cualquier justicia ordinaria de primera instancia, su
ejercicio jurisdiccional estaba sometido al control por via de recurso '3, pero también, por
contrapartida, estaba protegido contra las avocaciones arbitrarias que pudieran cometer los
jueces superiores o aun los regios de grado equivalente, cuando concurrian a prevencion en un
mismo distrito '*. Como a todas las justicias de primera instancia, sin distinciéon de si eran
regias o concejiles, se les impuso la exigencia de consultar con los tribunales superiores antes de
poner en ejecucion sus sentencias penales de muerte, mutilacion o de gravedad equivalente %,

Ciertamente que, aunque en muchos casos, los alcaldes ordinarios resultasen asi
equiparados a los jueces ordinarios regios, algunas matizaciones se imponian. Amén de la
mayor presencia de letrados entre los oficiales regios, lo que les daba, sin duda, un plus de
prestigio; ya hemos visto como una diferencia fundamental venia dada por el alcance territorial
del poder. Mientras los primeros eran las justicias ordinarias exclusivamente para el término
municipal de la villa o ciudad, los corregidores eran las justicias ordinarias no sélo en ciudad
principal de su jurisdiccion, sino en todas aquellas que pudiesen estar incorporadas al distrito
del corregimiento que no necesariamente coincidia con un término municipal . En el primer
caso, el limite obedecia a la misma logica de legitimacion tradicional que concebia a la
jurisdiccion como una emanacion del territorio, mientras que en el segundo, era el territorio el
que se concebia a partir de la proyeccion del poder regio, acotado por los parametros espaciales
de la delegacion que, al menos en principio, estaban mas expuestos al arbitrio regio '*". Por otra
parte, siendo los corregidores (o sus equivalentes institucionales) representantes de la justicia
del rey sobre un territorio asi configurado, solo a ellos cabia, en principio, el calificativo de
Justicia Mayor '®. Cuando concurren en un mismo distrito, magistrados regios y alcaldes
ordinarios, esta denominacion cualifica y distingue al juez regio de las justicias capitulares en el
término de la ciudad. Tal vez, a raiz de estas diferencias se pueda explicar que eventualmente se
observen referencias a relaciones recursivas entre uno y otro tipo de magistrado, aun cuando en
principio tuviesen el mismo grado de poder jurisdiccional '®. A la postre, aun sin tener
necesariamente un poder jurisdiccional superior en cuanto al conocimiento de las causas en
primera instancia, los corregidores (o sus equivalentes) cuando convivian con los alcaldes
ordinarios, aparecian como autoridades superiores en virtud de su origen regio, de su prestigio
profesional y de su mayor proyeccion territorial '*°.

Para concluir, digamos que la presencia de alcaldes ordinarios en los pueblos castellanos no
debia ser escasa ni insignificante, a juzgar por la literatura juridica del XVIII. En un repertorio
alfabético de la segunda mitad de ese siglo, tras la entrada “Alcaldes Ordinarios” se expresa:
“Su jurisdiccion en primera instancia, asi en pelytos civiles, como Criminales, de oficio, 6 a
instancia de Parte, con acuerdo de asesor, es la misma que la de los alcaldes Mayores, hasta
determinar, y sentenciar difinitivamente; y no se les puede quitar el conocimiento radicado por
derecho en sus juzgados...” . Los alcaldes ordinarios podian resultar asi incluidos sin
dificultad, por esa literatura, en el catalogo de jueces ordinarios, con la tinica salvedad hecha
por el origen de su designacion 2. Para estos jueces concejiles, generalmente legos, ademads de
la asesoria letrada, preceptiva ya para todo juez no letrado, se hacian necesarias obras de nivel
elemental que les instruyeran en sus funciones, como la Instruccion de alcaldes ordinarios ' de
Berni y Catala, o el mas pretencioso Tratado de la jurisdiccion ordinaria de Vizcaino Pérez que
hemos citado. De este modo, no seria desproporcionado afirmar -hoy por hoy- que un
inestimable sector de la justicia municipal castellana, pasaria por estos alcaldes ordinarios que
en algun momento la historiografia institucional parecié dar por extintos en el siglo XVI.
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3.4. Justicia y regimiento. un cuerpo indiviso

Tenemos hasta aqui un esquema de instituciones y potestades donde confluyen autoridades
regias y corporativas. Una Justicia dicha del rey, ejercida por un oficial regio ajeno a la
corporacioén, o por unos alcaldes ordinarios necesariamente vinculados a ella, o por ambos
ordenes institucionales a la vez, segin casos y circunstancias, con igual o diverso grado
jurisdiccional, que representa la potestad del rey, hace justicia y preside necesariamente el
concejo municipal. Un regimiento que representa, y en cuanto tal, es la corporacion misma,
compuesto por oficios ya designados por el rey ya mediante mecanismos de eleccion o
cooptacion, pero en cualquier caso, todos ellos miembros naturales del cuerpo municipal y
depositarios del gobierno politico y econémico.

El discurso juridico que nos ha guiado en el desarrollo de este esquema, parece reflejar un
cierto equilibrio entre la tendencia a la localizacion teodrica del poder en el monarca y el
necesario reconocimiento a la fragmentacion politica derivada de la conservacion de la
identidad subjetiva de los cuerpos intermedios. El caracter irresuelto de esa tension y sus
consecuencias en el orden institucional se manifiestan con nitidez en el seno de la corporacion
municipal, determinando en buena medida el perfil de los elementos centrales que convergen
para definir al Cabildo o Concejo como “ayuntamiento” de justicia y regimiento. Si el
regimiento, con independencia de su modo de conformacion, se presenta como un populus que
ejerce con relativa autonomia un poder reservado para la gestion de sus bienes y la asistencia de
sus miembros, la justicia aparece como el poder publico transferido en su totalidad al principe y
ejercido, por ende, siempre en su nombre.

Sin embargo, ambos ordenes de potestades constituyen y se ejercitan en un ambito
institucional complejo donde no siempre las lineas divisorias entre uno y otro campo estan
definidas. Justicia y regimiento pueden ser, también segun casos y circunstancias, cabeza de su
comunidad aunque la primacia de aquella, derivada de su filiacion principesca, es indiscutible.
Justamente, en virtud de ello, los oficios de justicia, en tanto que cabeza politica de su
comunidad y, en su caso, representantes del rey, resultan responsables de todas aquellas
cuestiones que en principio parecian reservadas a los regidores. Por ello, toda una serie de
actividades tipicas del gobierno politico y econdmico, como abastos, limpieza de calles,
caminos, uso de bienes comunes, etc., podian ser materia de cargos en residencia para el
corregidor. En el municipio moderno, estas cuestiones estan asimismo bajo la garantia de la
justicia del rey ', en la medida en que justicia y jurisdiccion también implican necesariamente
“gobierno”. Por el contrario, aunque al regimiento le estén vedadas, en principio, las funciones
jurisdiccionales en general, y, en especial, las propiamente judiciales !, ello no clausura
definitivamente las razones para que diversas manifestaciones de iurisdictio puedan seguir
siendo atributo del populus constituido en cada espacio municipal.

Como hemos visto, por via de costumbre, privilegio o tolerancia, aun con costo en términos
de servicios y lealtades al principe, el pueblo de cada municipio, es decir, el regimiento, no sélo
puede introducir costumbre y dictar ordenanzas, sino que también puede designar, en muchos
casos, a la justicia. La capacidad del pueblo de otorgar jurisdiccion ordinaria no ha
desaparecido de las fuentes del discurso juridico '*°. La presencia de alcaldes ordinarios en los
espacios municipales, alli donde estan presentes, es una significativa muestra de la persistente
capacidad jurisdiccional del regimiento, en tanto que pueblo que les designaba. Ademas, el
desempefio de diversas funciones jurisdiccionales, algunas propiamente judiciales, por parte del
regimiento, a veces obtenidas en negociaciones con la corona, queda plasmado en el propio
derecho regio. Asi, aun en los municipios regidos por una justicia del rey, el regimiento
constituye tribunal de apelacion para las causas civiles de menor cuantia '’; designa de entre sus
miembros dos diputados para acompaiar, con igual jurisdiccion, al juez ordinario recusado '%;
elige alcaldes de la hermandad '°; esta autorizado a resistir sacas ilicitas 0 menoscabos a las
rentas reales; controla y sanciona en visita, conjuntamente o no con el juez regio, la violacion de
disposiciones relativas a boticas, casas de monedas, y comercios, en este caso, en el ejercicio de
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las funciones de fiel ejecutor 2°, etc..

Por otra parte, el regimiento se presenta frente a la justicia del rey como un constante centro
de poder potencial en virtud del cual puede: intervenir en su auxilio cuando aquélla, por la
entidad de los conflictos o la calidad de los sujetos involucrados, se muestra incapaz para
gestionarlos por si sola; actuar en su lugar, en caso de negligencia o remision injustificada en la
ejecucion de mandamientos y privilegios o en la represion de personas acusadas de alterar el
orden de la republica *'; o bien, sustituirla transitoriamente en caso de muerte o ausencia, segin
los principios naturales de la sociedad corporativa a los que hemos hecho referencia varias
veces. Por ultimo, en la expresion mas radical de estas manifestaciones de poder latente, no
faltaban elementos discursivos para sostener que el regimiento podia llegar, in extremis, a
desautorizar a la justicia del rey frente a una accion notoriamente injusta. Aunque excepcionales
y desaconsejados, estos casos, no resultan imposibles en un sistema en el que el orden de lo
justo se configura con relativa independencia de una idea de legalidad positiva, y del mismo
modo que el pueblo universal podia (en sentido normativo) desobedecer y aun matar al principe
devenido en tirano, el regimiento, en tanto que pueblo municipal podia actuar “con
Jjurisdiccion” para evitar los excesos de la justicia, tales como despojos, prisiones o ejecuciones
de muerte, en los que el juez hubiese actuado con notoria injusticia 2.

Justicia y regimiento, pueden ser pensados asi, en palabras de Castillo de Bovadilla, como
integrantes de un “cuerpo indiviso” y la interaccion entre ellos resulta mas compleja de lo que «
priori podia parecer. Por un lado, la doble vinculacion de la justicia, al rey y a la republica que
le toca gobernar, y, por el otro, la indeleble identidad subjetiva de la corporacién y la constante
atribucion de un poder al populus que no necesariamente se reduce a al gobierno politico y
economico (por mucho empefio que el discurso regalista pusiera en ello), tornan difusas las
fronteras entre uno y otro ambito y refuerzan la idea de integracion y mutua dependencia entre
ambos.

IV. A modo de conclusion

La imbricacion institucional ultimamente sefialada entre monarquia y corporacion, ha
permitido repensar el lugar asignado tradicionalmente al ambito municipal -como espacio de
poder- por las visiones historiograficas de una modernidad de corte absolutista y centralista. El
triunfo de la monarquia en la lucha simbolica y efectiva por la supremacia jurisdiccional no
implicod, como parece desprenderse de aquel discurso juridico, la posibilidad de prescindir del
escenario institucional de la ciudad o, més bien, del “pueblo” constituido en cada regimiento.
Frente a las lineas interpretativas que tienden a situar como elementos antagoénicos a un poder
regio consolidado como suprema potestad del reino y unos poderes de autogobierno municipal,
el esquema aqui propuesto se inclina en funcién de las posiciones historiograficas que han
sefialado la estrecha “complicidad”, o la mutua dependencia entre la monarquia catdlica y el
orden corporativo.

De acuerdo con esta perspectiva, la persistencia de la estructura corporativa de la sociedad
de antiguo régimen impone unas determinadas consecuencias politico-institucionales que se
manifiestan con evidencia en la fragmentacion del poder y en los esquemas de representacion
que rigen la vinculacion entre el cuerpo social y la cabeza politica, en una estructura que se
repite desde la representacion unitaria del reino hasta la de cada uno de los sujetos corporativos
que lo integran. La capacidad del esquema corporativo para replicarse a escala en los distintos
niveles de agregacion le permite al discurso juridico conciliar un orden de instituciones que se
mueve entre una imagen unitaria del reino concebido como universitas y una dindmica interna
que se desenvuelve en términos de societas. La adecuada comprension del problema de la
representacion implicado en este esquema institucional, permite evitar el equivoco de vincular
la autonomia municipal con la suerte corrida por los mecanismos electivos de los cuerpos
concejiles y de los oficios para el gobierno de las reptiblicas. Desde un punto de vista tedrico
acorde con el discurso juridico de entonces, ni la presencia estable de corregidores, ni la venta
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de regidurias son razones suficientes para dar por extinguido el poder municipal de los tiempos
modernos.

La propia estructura institucional de los municipios castellanos, junto con todas las
potestades que se despliegan en su seno, constituyen, tal vez, el mejor ejemplo de aquella
permanente dialéctica entre los medios de legitimacion del poder politico que atraviesa toda la
época y que lejos de presentarse como necesariamente conflictiva, puede considerarse como una
caracteristica esencial de la constitucion monarquica, en su momento, imprescindible para
afrontar su conservacion como agregado de comunidades y asumir los desafios de su propia
expansion. Un valioso testimonio de esto lo constituye el proceso de organizacion politica del
nuevo mundo. Desde estas perspectivas, aun rescatando su diversidad y sus particularismos, no
sera necesario salvar a los municipios americanos de una supuesta decadencia municipal
castellana para explicar una relevancia politica (en tiempos coloniales y de emancipacion) que
podria derivarse no tanto de su propia coyuntura cuanto de unas claves firmemente arraigadas
en las creencias y el discurso que estructuraba el orden politico del antiguo régimen hispano.

* Miembro asistente del Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas. Universidad Nacional de
Cordoba.

' “El hecho de que una comunidad politica soberana -que podia ser una ciudad o una provincia- fuera
concebida como “persona moral”, en igualdad de derechos con las demas, independientemente de su tamario y
poder, es una de las nociones que fundamentan la reivindicacion de autonomia en sus distintos grados por parte de
los “pueblos” y que habia sido ampliamente difundida entre las elites iberoamericanas a través del derecho natural”
(CHIARAMONTE, José¢ Carlos, Nacion y Estado en Iberoamérica. El lenguaje politico en tiempos de las
independencias, Buenos Aires, 2004, p. 13). Es notable la presencia del derecho natural a lo largo de toda esta obra
(i.e. Caps. IV y V), como objeto de interés del historiador argentino. Para la cuestion que habra de interesarnos en
estas paginas, también debe verse, CHIARAMONTE, José Carlos, Ciudades, provincias, Estados: origenes de la Nacion
Argentina (1800-1846), Buenos Aires, 1997.

2 CHIARAMONTE, Jos¢ Carlos, Nacion y Estado en Iberoamérica... cit.,, p. 13.
3 Idem, p. 60.

+ TAU ANZOATEGUL, Victor, “La monarquia. Poder central y poderes locales”, apartado de Nueva historia de la
Nacion Argentina, t. 11, segunda parte: “La Argentina en los siglos XVII y XVIII”, Buenos Aires, 1999, ps. 211-250,
p. 234, para los textos citados.

5 Sobre esta identificacion, véase CHIARAMONTE, José Carlos, Nacion y Estado en Iberoamérica..., capitulo 11,
“Mutaciones del concepto de nacion durante el siglo XVIII y la primera mitad del XIX”, ps. 27-57, passim.

¢ Para la compresion de lo que aqui se designa como “paradigma estatalista” aplicado a la Edad Moderna,
remito al volumen de la revista /STOR, afio IV, numero 16, primavera de 2004, que bajo el titulo de “Historia y
derecho, historia del derecho”, esta dedicado por completo a los problemas actuales de la iushistoriografia espafiola.
En especial, véase la presentacion a cargo de GARRIGA, Carlos, ps. 3 a 8 y, del mismo autor, “Orden juridico y poder
politico en el Antiguo Régimen”, ps. 13-44.

7GARRIGA, Carlos, “Orden juridico y poder politico...” cit., p. 23.

§ Confr. GONZALEZ ALONSO, Benjamin, “El régimen municipal y sus reformas en el siglo XVIII” en id., Sobre
el Estado y la administracion de la Corona de Castilla en el Antiguo Régimen, Madrid 1981, ps. 203-234, p. 204. Las
palabras de Gonzalez Alonso estan referidas a la situacion “en que se hallaban los municipios al iniciarse el siglo
[XVIII]”. Para el siglo XVI, sin embargo, el autor rechaza la clasica imagen de que el municipio no era mas que un
instrumento del poder absoluto y que sus instituciones estaban “muertas” (GONZALEZ ALONSO, Benjamin, “Peripecia
de los oficios municipales en la Castilla de Felipe 11, en VV.AA., La monarquia de Felipe II a debate, Madrid, 2000,
ps. 185-205. No resulta satisfactoria, desde nuestro punto de vista, la propuesta de conciliar “Estado absoluto” con
poder municipal, en los términos que lo hace BERNARDO ARES, José M. de, “Poder local y Estado absoluto. La
importancia politica de la administracién municipal de la Corona de Castilla en la segunda mitad del siglo XVII” en
Bernardo AIRES, J.M de y MARTINEZ RuUIS, E. El municipio en la Edad Moderna, Cérdoba, 1996, ps. 113-155.

® Para la consolidacion de los corregidores regios, confr. GONZALEZ ALONSO, Benjamin, EI/ corregidor
castellano, Madrid, 1970, esp. p. 41 y ss.; también, con especial interés para el periodo de los Reyes Catdlicos,
LUNENFELD, Marvin, Keepers of the City. The Corregidores of Isabella I of Castile (1474-1504), Cambridge, 1987,
esp. Cap. 11, ps. 24-51 (hay trad. castellana de Leonor Vernet Martinez, Barcelona, 1989). Con respecto al sistema de
regimientos, especificamente, sobre la venalidad de dichos oficios, TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Venta de oficios
publicos en Castilla durante los siglos XVII y XVIII” en id., Gobierno e instituciones de la Espaiia del Antiguo
Régimen, Madrid 1982, ps. 151-177. Puede verse, también, GONZALEZ ALONSO, Benjamin, “Notas sobre los
acrecentamientos de oficios en los municipios castellanos hasta fines del siglo XVI”, en VV.AA., Centralismo y
autonomismo en los siglos XVI-XVII. Homenaje al Profesor Jesus Lalinde Abadia, Barcelona, 1990, ps. 173-194 y,
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en términos generales y con muchas referencias bibliograficas, POLO MARTIN, Regina, El régimen municipal de la
Corona de Castilla durante el reinado de los Reyes Catdlicos (organizacion, funcionamiento y ambito de actuacion),
Madrid, 1999, p. 34 y ss.. Mas recientemente, GARRIGA, Carlos, “Sobre el estado de Castilla a mediados del siglo
XVI: regidurias perpetuas y gobernacion del la republica” en INITIUM - Revista Catalana d’Historia del Dret, n. 5
(2000), ps. 203-238 y GONZALEZ ALONSO, Benjamin, “Peripecia de los oficios municipales... passim.

10 Baste recordar las palabras de SACRISTAN Y MARTINEZ: “Triunfante el principio mondrquico en los campos
de Villalar, termino la larga lucha sostenida por el elemento popular en defensa de las antiguas libertades... La
Justicia y la parte principal de la administracion municipal quedaron en manos de los corregidores y concejales
perpetuos, uno y otros de nombramiento real, concluyendo de hecho la antigua autonomia y la jurisdiccion forera:
las corporaciones municipales cambiaron la base fundamental de su existencia, y en lugar de considerarse como la
representacion del pueblo y derivar directamente su autoridad de la soberania nacional, adquirieron el caracter de
funcionarios reales, aceptando como fuente de su poder la delegacion de la corona” (SACRISTAN Y MARTINEZ,
Antonio, Municipalidades de Castilla y Leon. Estudio historico - critico, [Madrid 1877], Estudio preliminar por
Alfonso M. Guilarte, Madrid, 1981, ps. 423 y 428.

' La expresion es de MERCHAN FERNANDEZ, Carlos A., Gobierno municipal y administracion local en la
Espana del Antiguo Régimen, Madrid, 1988, p. 216.

12 Son palabras de Tomas y Valiente que introducen a SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico
de los pueblos de Espaiia, y el corregidor, alcalde y juez en ellos [Zaragoza 1742], estudio preliminar de Francisco
Tomas y Valiente, Madrid, 1979, ps. XXXII - XXXIII.

13 Confr. GARCIA GALLO, Alfonso, “Alcaldes mayores y corregidores en Indias” en id. Estudios de historia del
derecho indiano, Madrid, 1972, ps. 695-741, esp. p. 727. En todo caso, el reconocimiento de una autonomia de
“escasa medida” como “unidad local de gobierno” situada en el “peldafio inferior de la jerarquia administrativa”, no
impedia reconocerle una gran importancia a los cabildos americanos debido a su supuesta representatividad del
estamento criollo (HARING, Clarence H., El imperio hispanico en América (1947), trad. de Horacio Pérez Silva,
Buenos Aires, 1966, p. 164.

14 Esta contradiccion fue intuida en alguna ocasion por Altamira, aunque el titulo de su articulo ya adelanta el
sesgo metodologico (ALTAMIRA, Rafael, “Autonomia y descentralizacion legislativa en el régimen colonial espafiol:
siglos XVI a XVIII» (2% parte), en Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. XXI (1945), ps. 1-52, esp. p. 35.

'S MOORE, John Preston, The Cabildo in Peru under the Hapsburgs, Durham, 1954, p. 75.

1*Idem, Cap. 1, passim, esp. p. 31.

17 Las citas pertenecen a ZORRAQUIN BECU, Ricardo, La organizacion politica argentina en el periodo
hispanico, 4* ed., Buenos Aires, 1981, ps. 312-313. El autor también se hacia eco de la lectura decimonodnica
mencionada unos parrafos mas arriba: “Los ayuntamientos perdieron su antigua preponderancia y autonomia, y la
batalla de Villalar puso término a la ultima tentativa destinada a restaurar las perdidas libertades ciudadanas”, p.
312.

18 Por ejemplo, la facultad de la ciudad de Lima, de la que estuvo en posesion durante casi toda su vida
colonial, para regirse por sus alcaldes ordinarios, era interpretada como una “situacion excepcional de autonomia”
con respecto al resto de ciudades “tanto indianas como metropolitanas” (LOHMANN VILLENA, Guillermo, “El
corregidor de Lima (Estudio histérico-juridico)” en Anuario de Estudios Americanos, Sevilla, 1952, t. IX, ps. 131-
171, en el arranque del texto y al final, p. 171, para la expresion citada.

19 Véase, por ejemplo, LEVENE, Ricardo, Historia del derecho argentino, Buenos Aires, 1946, t. 11, ps. 392-
393, en donde se atribuye a una “concurrencia de factores” la preponderancia institucional del cabildo de Buenos
Aires.

2 Asi, por ejemplo, un estudio de derecho indiano, relativo a las ordenanzas penales de dos cabildos
americanos, va precedido por el relato del auge y la decadencia de la autonomia municipal castellana, para tomar
luego posicion al respecto: “Con todos los precedentes sefialados, que podrian simplificarse en el crecimiento y
decadencia de la autonomia municipal en Castilla, no tenemos mas que el anuncio de lo que va a ser realidad
americana. Si bien, como seiiala Garcia Gallo, no hay una diferencia institucional juridica entre el municipio
castellano y el indiano, si la hay de hecho, dados los inmensos territorios en el caso americano, la participacion de
los vecinos en la vida capitular, y la enorme distancia del poder central”. Si estas condiciones facticas podian
producir una sefial de autonomia en el arranque colonial, la “venta de oficios capitulares” y la “estabilizacion
institucional indiana, serdn en esencia, las circunstancias que aniquilaran el inicial vigor municipal...”, REIG
SATORRES, J., “Normas penales en las ordenanzas de Quito y Guayaquil (siglo XVI)” en X Congreso del Instituto
Internacional de Historia del Derecho Indiano, México, 1995, t. I1, ps. 1345-1368, p. 1351.

2t PARRY, John H., The sale of public office in the Spanish Indies under the Hapsburgs, Berkley, 1953, p. 70;
MOORE, John Preston, The Cabildo in Peru under the Hapsburgs...esp. p. 97 y p. 265; LYNCH, John, “Intendants and
Cabildos in the viceroyalty of La Plata, 1782-1810”, The Hispanic American Historical Review [en adelante, HAHR],
v. 35, n. 3, Aug. 1955, ps. 337-362, p. 338; MOORE, John Preston, The Cabildo in Peru under the Bourbons. A Study
in the decline and resurgence of local government in the Audiencia of Lima 1700-1824, Durham, 1966, p. 18; LYNCH,
John, Spanish colonial administration, 1782-1810. The intendant system in the Viceroyalty of the Rio de la Plata
(1958), Nueva York, 1969, ps. 201-236 (hay trad. cast. de German O.E. Zjarks, Buenos Aires, 1962); FISHER, John,
“The Intendent System and the Cabildos of Pera: 1784-1810” en HAHR, vol. 49, N° 3, Aug., 1969, ps. 430-453, p.
431.

2 ZORRAQUIN BECU, Ricardo, La organizacion judicial argentina en el periodo hispdnico, Buenos Aires,
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1981, p. 173. Para esta suerte de revitalizacion del poder municipal hacia finales del periodo colonial, ocasionada, por
un lado, en el incremento de la actividad econdmica promovida por la implantacion del régimen de intendencias y,
por el otro, por la creciente representatividad del estamento criollo, véanse los trabajos de LYNCH, FISHER y MOORE,
citados en la nota anterior. La idea de un “renacimiento” municipal hacia finales de la época colonial puede verse
también, por ejemplo, en LoBOS, Héctor R., “Los cabildos y la dindmica revolucionaria en el Rio de la Plata. Un
esfuerzo de compresion a partir del caso cordobés”, en Anuario de Estudios Americanos, XLVI, Sevilla, 1989, ps.
383-407, esp. p. 393 y ss. Para un analisis critico de la historiografia relativa a los procesos de emancipacion y el
papel que debe asignarse a los “pueblos”, PORTILLO, José M., “Autonomia y constitucion. La historiografia y la crisis
atlantica de 1808”, en ISTOR, afio IV, nimero 16, primavera de 2004, ps. 72-90.

2 Para el consenso historiografico, hasta el momento de las reformas borbonicas “Any evidence of strength or
independence on the part of the cabildos was abnormal and ephemeral”, LYNCH, J., “Intendants and Cabildos...”,
p. 343, donde antes de la afirmacion citada, se ha dicho que “It was no part of the policy of an absolute monarchy to
nurture vigorous municipalities, and neither in fact nor in theory was independence countenanced” (p. 339); también
en LYNCH, J., Spanish colonial administration... cit., p. 204.

24 El propio Chiaramonte parecia asumir los términos generales de este esquema en sus trabajos precedentes
(confr. CHIARAMONTE, Jos¢ Carlos, Ciudades, provincias, Estados... cit., p. 89.

2 Véase, por ejemplo, SANZ CAMANES, Porfirio, Las ciudades en la América hispana, siglos XV al XVIII,
Madrid, 2004, esp. ps. 121-134, donde ademas de un lenguaje institucional completamente anacronico, la
retroproyeccion de categorias llega al insélito punto de presentar al orden indiano, siguiendo la desafortunada tesis de
Pérez Prendes (La monarquia indiana y el Estado de derecho, Madrid, 1989), no ya como parte de un Estado
moderno absoluto, sino como un “Estado de derecho”.

% Ademas de las referencias a los clasicos citados en notas 21 y 22, un panorama de esta historiografia puede
verse en los textos compilados en BELLINGERI, Marco (coord.), Dindmicas del Antiguo Régimen y orden
constitucional. Representacion, justicia y administracion en Iberoameérica. Siglos XVIII-XIX, Otto Editore, Torino,
2000. También puede verse, mas brevemente, PORTILLO VALDES, José M., “Autonomia y constitucion”, citado.

27 Se han referido a la dificultad para conocer el modo de actuacion de las justicias de primera instancia y, en
especial, de los alcaldes ordinarios; KAGAN, Richard, Pleitos y pleiteantes en Castilla, 1500-1700, trad. Margarita
Moreno, Salamanca, 1991, ps. 236-237; HESPANHA, Antonio M., “Sabios y rusticos. La dulce violencia de la razon
juridica”, en ID. La gracia de derecho. Economia de la cultura en la Edad Moderna, Madrid, 1993, ps. 17-60, p. 20;
VILLALBA PEREZ, Enrique, La administracion de la justicia penal en Castilla y en la corte a comienzos del siglo XVII,
Madrid 1993, p. 42. Para el caso americano, destacaba lo ignota que era atin la justicia de los alcaldes ordinarios,
ARENAL FENOCHIO, Jaime del, “Los 6rganos de administracion de la justicia ordinaria en la ciudad de México durante
el primer tercio del siglo XVIII” en VV.AA., Homenaje al Profesor Alfonso Garcia Gallo, Madrid 1996, t. 111, vol 2,
ps. 25-50, p. 26; MARTINEZ PEREZ, ha llamado especialmente la atencion sobre la mayor preocupacion que la
historiografia del antiguo régimen ha mostrado por las instituciones que funcionaron al servicio de un proceso de
centralizacion de la justicia, dejando un poco de lado las que operaban en los espacios exentos, como en buena
medida lo eran los alcaldes ordinarios (confr. MARTINEZ PEREZ, Fernando, Entre confianza y responsabilidad. La
Justicia del primer constitucionalismo espariol (1810-1821), Madrid 1999, p. 428. En la misma linea, recientemente
Carlos Garriga ha seflalado, lo poco que se sabe sobre quiénes ejercian la justicia de primera instancia, “que desde
luego eran muchisimo mas numerosos que los poco mds de sesenta corregidores designados por el rey a mediados
del siglo XVI”, en GARRIGA, Carlos, “Estudio preliminar” a la edicion facsimil de SALGADO CORREA, Alejo, Libro
nombrado de regimiento de juezez, (Sevilla 1556), Madrid, 2004, ps. 5-46.

28 Si bien las Audiencias constituian centros politicos que inspiraban todo un modelo de justicia, cuando se
mira las instituciones y las practicas de gobierno desde las periferias, se tiene la sensacion de que -en palabras de
Cutter- “the centers, not the peripheries, were the exceptions” (CUTTER, Charles R., The legal culture of northern
New Spain 1700-1810, Albuquerque, 1995, p. 6.

» Sin que por esto quede empafiada su excelente factura y su enorme utilidad como exposicion de conjunto, el
reciente manual de BARRIENTOS GRANDON, Javier, El gobierno de las Indias, Madrid-Barcelona, 2004, resulta un
buen ejemplo de lo que acabamos de decir. Aun cuando el autor se muestra advertido de que el estudio del gobierno
de las Indias ha de hacerse desde una perspectiva historica que no se oscurezca con “nuestras preconcepciones
actuales” (p. 44), asume sin ambages la tesis de la configuracion plena, en tiempos de los Reyes Catolicos, del
“Estado moderno” y “absoluto” en Castilla (p. 43, p. 45, etc.) En consecuencia, no puede evitar la lectura de la
decadencia municipal castellana a partir de aquellos reyes y sus corregidores (p. 218), la idea del debilitamiento
municipal a causa del modo de designacion de los regidores (p. 220) y la nula mencion a los “alcaldes ordinarios” en
el capitulo dedicado a la Justicia (segunda parte, Capitulo V, “Del gobierno temporal de las Indias: justicia”, ps. 151-
181, de las cuales, 28 paginas estan dedicadas a las Audiencias y de las otras dos restantes, media pagina a los
“Partidos y Justicia Mayores” (p. 179) y una y media (ps. 180-181) a las “Judicaturas especiales en Indias”). Cierto es
que en el capitulo dedicado a “La republica de los espaiioles” (tercera parte, Capitulo I, ps. 211-228), se dedican 17
paginas las instituciones de las ciudades, las que a causa de la “lejania” podian ejercer jurisdiccion y aqui entran los
“alcaldes ordinarios” (p. 219). Para la coyuntura americana como razon del poder municipal, p. 218.

% Para las criticas metodologicas, basta la remision a los textos citados ut supra en nota 25. Para los
problemas tedricos en torno del “Estado moderno”, puede verse, FIORAVANTI, Maurizio, Stato e Costituzione.
Materiali per una storia delle dottrine costituzionali, Torino, 1993, esp. Cap. I, ps. 9-104. Para el ambito espafiol,
remitimos al reciente trabajo de Carlos Garriga citado supra, en nota 6.

31 Sigue siendo de referencia la sefiera critica de OESTREICH, Gerhard, “Strukturprobleme des européischen
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Absolutismus”, aqui citado en la version portuguesa ‘“Problemas estruturais do absolutismo europeu” en HESPANHA,
Antonio M., (comp.) Poder e institui¢coes na Europa do Antigo Regime..., ps. 179-200, esp. ps. 185-186, para la
persistencia del orden corporativo. En el ambito hispano Vicens Vives, en su momento, sefiald la distancia que
separaba la percepcion del orden politico en la corte, fomentada por un discurso apologético del poder principesco, y
la del resto de los ambitos de ejercicio de poder politico y practicas efectivas de gobierno. La falta de esta precaucion
metodologica, segiin este autor, pudo llevar a caer en “burdos errores, como el de calificar de absoluto un poder por
el solo mérito de las teorias de unos cuantos letrados situados en el dapice del gobierno” (VICENS VIVES, Jaime,
“Estructura administrativa estatal en los siglos XVI y XVII” en id., Coyuntura econémica y reformismo burgués y
otros estudios de historia de Espaiia, 4* ed., Barcelona, 1974, ps. 99-141, esp. ps. 104-109. Interesa también aqui, la
introduccion de PORTILLO VALDES, Jos¢ M., Monarquia y gobierno provincial. Poder y constitucion en las
Provincias Vascas (1760-1808), Madrid, 1992, ps. 25-50.

32 HESPANHA, Antonio M.,, Visperas del Leviatan: instituciones y poder politico (Portugal, siglo XVIII),
Madrid, 1989, p. 26.

3 “Car, il ne peut pas y avoir des pactes ou des déterminations volontaires de [’ordre politique lorsque celle-
ci découle de la nature de la société, a son tour liée da la nature méme de I’homme”’, HESPANHA, Antonio M., “Qu’est-
ce que la ‘constitution’ dans les monarchies ibériques de 1’époque moderne?”, en Themis, afio I, n. 2 (2000), ps. 5-18,
p. 9.

3 “Para él [Aristoteles] la ciudad es una entidad natural y una entelequia; la polis es anterior al individuo
como el todo es anterior a las partes, y no existe por un mero acuerdo, sino por naturaleza” (GARCIiA GUAL, Carlos,
en “Introduccion” a ARISTOTELES, Politica (19* ed. de Espasa Calpe-Coleccion Austral, trad. Patricio de Azcarate),
Madrid 1997, p. 27. En la p. 28, la referencia que tomamos sobre la traduccion de la expresion zéon politikon.

3 KANTOROWICZ, Ernst H., Los dos cuerpos del Rey. Un estudio de teologia politica medieval (1957) trad.
Susana Aikin Araluce y Rafael Blazquez Godoy, Madrid, 1985, ps. 202-204.

% Segun Baldo “la ficcion imita a la naturaleza. Luego, la ficcion tiene lugar unicamente alli donde la
verdad reside”, idem, p. 290. El argumento seguia operando entre los juristas del siglo XVII. La ficcion era verdad
de derecho. “Entre lo verdadero y lo ficticio hay tanta diferencia como entre la imagen y la cosa misma”, dice
Y ANES PARLADORIO, Juan, en sus Quotidianarum differentiarum sesquicenturia, Madrid, 1612, diferencia 10, que cita
en castellano CLAVERO, Bartolomé, “Sevilla, Concejo y Audiencia: invitacion a sus ordenanzas de justicia”, en
Ordenanzas de la Real Audiencia de Sevilla (1603) ed. facs., Sevilla, 1995, ps. 5-95, p. 25.

37 KANTOROWICZ, Los dos cuerpos... cit., p. 295. Tanto este tipo de afirmaciones de los juristas, como la
ontologia del discurso aristotélico tomista, tendian a reafirmar “o cardcter natural, e, logo, tendencialmente
permanente e indisponivel das organizagées humanas”, confirmando asi la idea de “perenidade das realidades
institucionais” y tornado tan “estranho ao pensamento medieval a idea de “morte das institugées” quanto lhe era
familiar e presente a ideia de “morte dos individuos” (HESPANHA, Antonio M., “Dignitas Nunquam Moritur”. On a
durabilidade do poder no Antigo Regime” en VV.AA., Centralismo y autonomismo... ps. 445-455, ps. 445-446, para
las expresiones citadas.

3% Efectivamente, la nocion de universitas remitia directamente a un tipo de asociacion que en virtud de su
unidad interna, constituia en si mismo una persona, condicion de la que derivaba esencialmente su capacidad de
gestionar y velar por sus propios intereses. En el derecho comin bajo medieval “universitas fingatur esse una
persona”, Hespanha, Antonio M., Histéria das instituicées. Epocas medieval e moderna, Coimbra 1982, p. 212.
Sobre el valor heuristico de la nocion de universitas y el concepto alternativo de societas, para la comprension de la
estructuracion del poder politico en la Edad Moderna (OAKESHOTT, Michael, On human conduct, 1* ed., 1975,
Oxford, 1991, Cap. III “On the character of a Modern European State”, ps. 185-326, esp. p. 203, donde se precisa el
concepto de universitas: “It is persons associated in a manner such as to constitute them a natural person; a
partnership of persons which is itself a Person, or in some important respects like a person”.

3 Confr. GrosSI, Paolo, El orden juridico medieval, trad. F. Tomas y Valiente y C. Alvarez, Madrid 1996, p.
96 y ss.; KANTOROWICZ, Los dos cuerpos... cit., p. 202 y ss. “Il messaggio (per cosi dire ‘assoluto’) della metafora
organicista e l'idea di una necessaria diseguaglianza collaborativa fra gli elementi dell’insieme. Ecco perché la
metafora del corpo e l'idea medievale dell’ordine esprimono logiche distinte, ma complementari” (COSTA, Pierto,
Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, t. 1, Dalla civilta comunale al settecento, Roma-Bari, 1999, p. 12.

4 GROSSI, El orden juridico... cit., p. 97; COSTA, Civitas. Storia della... cit., p. 9.

4 CosTA, Pietro, lurisdictio. Semantica del potere politico medioevale (1100-1433), Milan, 1969, esp. ps.
171-175; VALLEJO, Jesus, Ruda equidad, ley consumada. Concepcion de la potestad normativa (1250-1350), Madrid,
1992, ps. 56-65, 128-137 (HESPANHA, Antonio M., “Representacion dogmatica y proyectos de poder” en id., La
gracia del derecho. Economia de la cultura en la Edad Moderna, Madrid, 1993, ps. 61-84, ps. 80-81.

2 CoSTA, Civitas. Storia della... cit., ps. 10-12; KANTOROWICZ, Los dos cuerpos... cit., p. 208. Sobre la
metafora organicista en el derecho medieval castellano, MARAVALL, José Antonio, “Del régimen feudal al régimen
corporativo en el pensamiento de Alfonso X” en id., Estudios de historia del pensamiento espaiiol, Edad Media -
Serie Primera, Madrid, 1967, ps. 89-140, esp. ps. 117-119. Para la persistencia moderna de la identidad de
representacion entre ciudad y reino. FORTEA PEREZ, José 1., “Les villes de la Couronne de Castille sous I’ancien
régime: une histoire inachevée” en Revue D Histoire Moderne et Contemporaine, avril-juin 1994, ts. 41-2, ps. 290-
312, p. 305; FORTEA PEREZ, José L., “Poder real y poder municipal en Castilla en el siglo XVI” en REYNA PASTOR y
otros, Estructuras y formas de poder en la historia, Salamanca, 1991, ps. 117-142, p. 122.

4 ARISTOTELES, Politica, IV, p. 153 y ss..
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# CoOSTA, Civitas. Storia della... cit., p. 4. Sobre las posibilidades de extension del concepto de ciudad,
MARAVALL, “Del régimen feudal al régimen corporativo...” cit., p. 113. Para la influencia de San Agustin en la
literatura hispana bajomedieval sobre la ciudad, ANTELO IGLESIAS, Antonio, “La ciudad ideal segin Fray Francesc
Eiximenis y Rodrigo Sanchez de Arévalo” en VV.AA., La ciudad hispanica durante los siglos XIII al XVI, Madrid,
1985, t. I, ps. 19-59, esp. ps. 22-24. También la influencia de Aristoteles y San Agustin en la literatura de los siglos
XVI y XVII sobre las ciudades, puede verse en QUESADA, Santiago, La idea de ciudad en la cultura hispana de la
Edad Moderna, Barcelona, 1992, ps. 33-35 y 41-53.

45 COSTA, Civitas. Storia della... cit., ps. 66-73.

4 MANNORI, Luca y SORDI, Bernardo, Storia del diritto amministrativo, Roma, 2001, p. 19.

47 CASTILLO DE BOVADILLA, Jeronimo, Politica para corregidores y sefiores de vasallos, en tiempo de paz, y
de guerra (1597), Amberes 1704, ed. facsimilar, Madrid, 1978, Lib. I, Cap. I, n. 30, p. 12.

4 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 1, § 1, p. 7.

4 SALGADO CORREA, Libro nombrado de regimiento... cit., p. LIX.

0 “L’autonomie des villes est, jusqu’a un certain point, la conséquence de leur nature méme, dans la mesure
ou l’on admettait que ces communautés étaient celles qui savaient le mieux quelles étaient les décisions les plus
appropriées pour obtenir le bien-étre de leurs membres” (FORTEA PEREZ, “Les villes de la Couronne de Castille... ”
cit., p. 307.

51 INFANTE MIGUEL-MOTTA, Javier, “En torno a la cuestion municipal en las comunidades de Castilla”, en
VV.AA., Centralismo y autonomismo..., ps. 241-264, esp. ps. 259 y ss.

52 FORTEA PEREZ, “Poder real y poder municipal...” cit., p. 118.

53 Para el caso castellano, MARAVALL, “Del régimen feudal al régimen corporativo...” cit., p. 117 y ss.;
ALONSO ROMERO, Maria P., “La monarquia castellana y su proyeccion institucional (1250-1350)”, en La expansion
peninsular y mediterranea (c. 1212 - ¢. 1350), 1. La Corona de Castilla (JOVER ZAMORA, J.M. (dir.), Historia de
Esparia Menéndez Pidal, Madrid, 1990, t. XIIL, ps. 507-577).

5 HESPANHA, “Representacion dogmatica... cit., ps. 72-73.

55 Asi, por ejemplo, para el caso de la absorcion de las jurisdicciones foreras por parte de los corregidores
regios en las principales ciudades castellanas durante el reinado de los Reyes Catdlicos, LUNENFELD, Keepers of the
City..., p. 51. Igualmente inevitable resultd la implantacion de un régimen de distribucion venal de las regidurias
capitulares, aunque no faltaron duras criticas sobre sus consecuencias negativas para el gobierno de las republicas
(GARRIGA, “Sobre el estado de Castilla a mediados del siglo XVI...”, passim, esp. ps. 213 y ss..

6 Confr. COSTA, Civitas. Storia della... cit., ps. 52-53.; FORTEA PEREZ, “Poder real y poder municipal...” cit.,
p. 124. Como se ha podido sostener con respecto al reinado de los Austrias en Castilla, “town liberty and royal
absolute power were necessary for each other”, NADER, Helen, Liberty in absolutist Spain: the Habsburg sale of
towns, 1516-1700, Baltimore, 1990, p. 207.

57 FORTEA PEREZ, José 1., Fiscalidad en Cordoba. Fisco, economia y sociedad: alcabalas y encabezamiento en
tierras de Cordoba (1513-1619), Cordoba, 1986, p. 16.

 Una introduccion al desarrollo historico de este proceso en Castilla, con abundante informacion

2

bibliografica en GARRIGA, Carlos, “Control y disciplina de los oficiales publicos en Castilla: la ‘visita’ del
Ordenamiento de Toledo (1480)” en A.H.D.E., LXI, 1991, ps. 215-390, esp. §2, ps. 219-226.

% VICENS VIVES, “Estructura administrativa ...” cit., p. 211.

% COSTA, Civitas. Storia della... cit., p. 28 y ss. En palabras de Fortea, “la liberté entendue comme capacité
d’autogouvernement”, FORTEA PEREZ, “Les villes...” cit., p. 309.

o HESPANHA, Historia das instituigées... cit., ps. 218-219.

2 Un panorama sobre el valor de la costumbre a escala local nos lo brinda Castillo de Bovadilla, que citando
autoridades del derecho comiin, hace afirmaciones, aunque topicas, tan contundentes como las siguientes: “... la
costumbre tiene autoridad, y potestad de Principe y fuerca de ley.... la costumbre da y concede jurisdicion, aun al
que no la tiene.... la costumbre municipal, y de la patria, se reputa por ley y haze callar las leyes, y rescriptos de los
principes... siendo la costumbre inmemorial fundada en razon, aunque sea contra ley, es visto ser aprobada por el
Rey, y se ha de observar assi, sin que sea necessaria mas noticia suya... el privilegio y la costumbre se equiparan en
derecho y aun tiene la costumbre fuerza de privilegio especial... la costumbre es mas fuerte que el derecho comun, y
que el estatuto, y aunque el privilegio y todo lo que se adquiere por privilegio, se adquiere por costumbre: pues por
privilegio es llano que se adquiere la jurisdicion, segun derecho comun y destos Reynos; luego bien se sigue que
tambien se adquirira [sic] por costumbre...” (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VIII, n. 194-
196. Véase, ademas, todo su analisis dedicado a “la fuerza de la costumbre”, en la que recomienda a los jueces a que
conozcan y juzguen segun las costumbres de las ciudades y provincias que gobiernan, en Lib. II, Cap. X, n. 34-51.
Sobre la identidad sustancial entre “lex” y “consuetudo”, en el marco jurisdiccional del bajomedioevo, que opera
aun detras de las palabras de Castillo de Bovadilla; VALLEJO, Ruda equidad , ley consumada..., ps. 283-295. Para la
vinculacién entre iurisdictio y territorio, HESPANHA, Antonio M., “El espacio politico” en id., La gracia del
derecho..., ps. 85-121. También, PORTILLO VALDES, Monarquia y gobierno provincial..., ps. 429 y ss..

6 La capacidad de elegir jueces para gobernar la republica, si bien dicha ya del principe, siempre estaba
presente en cualquier comunidad para suplir la ausencia de eleccion regia, y esto se entendia “de derecho natural:
porque los miembros no sean acephalos, carenciendo de cabega, qual serian los vezinos sin gobernador...”
(CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. I, Cap. II, n. 24-30.
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¢ COVARRUBIAS Y LEYVA, Diego de, Textos juridico-politicos, seleccioén y prologo de Manuel Fraga Iribarne,
traduccion de Atilano Rico Seco, Madrid 1957, p. 305. El texto esta extraido del Capitulo IV de las Practicarum
Quaestionum Liber, vol. 1 de las Omnium Operum, Salamanca, 1577.

8 “The idea societas is that of agents who, by choice or circumstance, are related to one another so as to
compose an identifiable association of a certain sort. The tie which joins them, and in respect of which each
recognizes himself to be socius, is not that of an engagement in an enterprise to pursue a common substantive
purpose or to promote a common interest, but that of loyalty to one another... Juristically, societas was understood to
be the product of a pact or an agreement, not to act in concert but to acknowledge the authority of certain conditions
in acting” (OAKESHOTT, On human conduct... cit., ps. 201). Para la significacion de los conceptos de universitas y
societas en este autor, y su impacto en la discusion sobre el problema del Estado moderno (FIORAVANTI, Stato e
Costituzione..., ps. 79-83).

% FORTEA PEREZ, “Poder real y poder municipal...” cit., p. 130. Insiste el autor en esta misma idea con
motivo de analizar el sistema de recaudacion por encabezamientos que, en su criterio, implicaba “la adaptacion del
sistema fiscal de la Corona a la intima estructura de un Reino concebido como agregado de comunidades en la que
se delega la gestion autonoma del auxilium que previamente [las ciudades] han concedido al Rey al acordar con él
en las cortes el valor global del encabezamiento” ibid, p. 134. Véase, también, José I. FORTEA PEREZ, “Las ciudades,
las cortes y el problema de la representacion politica en la Castilla moderna” en id., (ed.) Imdgenes de la diversidad.
El mundo urbano en la Corona de Castilla (S. XVI-XVIII), Santander, 1997, ps. 421-445, esp. ps. 428-429.

67 MANNORI y SORDI, Storia del... cit., ps. 17 y ss.. Con mayor énfasis en la persistencia de la autotela
corporativa; CLAVERO, Bartolomé, “Tutela administrativa o didlogos con Tocqueville (a proposito de Une et
indivisible de Mannoni, Sovrano tutore de Mannori y un curso mio)” en Quaderni Fiorentini, 24 (1995), ps. 419-465.
Véase, también, FORTEA PEREZ, “Les villes...” cit., p. 307.

8 “En el fondo, todo ese edificio reposa en el intercambio de servicios por privilegios. Esos grandes sujetos
politicos que son las ciudades prestan a su soberano el auxilium y consilium al que estan obligados, respondiendo a
sus demandas en las Cortes o prestandole servicios financieros y militares, en las Cortes o fuera de ellas, a cambio
de proteccion y tutela en el marco de un esquema de relaciones en la que la fidelidad mutua es el concepto clave”
(FORTEA PEREZ, “Poder real y poder municipal...”, p. 119).

% SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. I, § 1, p. 7. El autor remite a N. R. 2, 5,
52, que es en realidad 2, 5, 53: “Para que los Oidores, ni Alcaldes no se entremetan en cosas tocantes a ordenanzas,
y rentas de los pueblos, salvo guardando el tenor de esta ley”.

7 Confr. HESPANHA, ANTONIO M., “Justi¢a e administragdo entre o Antigo Regime e a Revolugdo”, en
CLAVERO, Bartolomé; GROsSI, Paolo y TOMAS Y VALIENTE, Francisco (coords.), Hispania, entre derechos propios y
derechos nacionales, Atti dell’incontro di studio, Firenze - Lucca 25, 26, 27 maggio 1989, Milan, 1990, vol. 1, ps.
135-203.

"I En pocas palabras resumia Castillo de Bovadilla la filiacion doméstica de la potestad politica y econdémica.
Después de definir la politica como “buena governacion de ciudad” agregaba: “Equiparase la politica a la
economica, que trata del govierno de la casa, porque la familia bien regida, es la verdadera imagen de la Republica,
y la autoridad domestica semejante a la autoridad suprema, y el justo govierno de la casa es el verdadero modelo del
gobierno de la Republica...” (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. I, Cap. I, n. 28 y 29, t. 1, p. 12. Véanse,
ademas, las citas de la nota siguiente.

2 Sobre todo esto, CLAVERO, “Tutela administrativa o dialogos con Tocqueville...” cit., ps. 424 y ss,;
GARRIGA, Carlos, voz “Gobierno”, en Diccionario de términos sociales y politicos del siglo XIX, Madrid, 2002, ps.
319-335, esp. p. 320; en cuanto a la potestad politica y econémica como potestad extraordinaria del principe en tanto
que padre de familia del reino, FRIGO, Daniela, Il Padre di famiglia. Governo della casa e governo civile nella
tradizione dell’ “Economica” tra cinque e seicento, Roma, 1985; MANNORI, Luca, “Per una ‘preistoria’ della
funzione amministrativa. Cultura giuridica e attivita dei pubblici apparati nell’eta del tardo diritto comune” en
Quaderni Fiorentini, 19 (1990) ps. 323-504, esp. ps. 428-433; DE BENEDICTIS, Angela, Politica, governo e istituzioni
nell’Europa moderna, Bologna, 2001, ps. 331-339.

3 HEvVIA BOLANOS, Juan de, Curia Philipica, (1603), Madrid, 1771, P. I, §1, n. 7, p. 3. Los problemas
relacionados con la lectura historiografica tradicional del poder municipal, llevan a Levaggi a sostener, tras la cita de
este mismo texto, que ‘“semejante interpretacion del poder capitular no se compadecia con la realidad indiana”.
LEVAGGI, Abelardo, “Eleccion bianual y confirmacion de los alcaldes ordinarios bajo la Ordenanza de Intendentes del
Rio de la Plata”, en IX Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Madrid, 1991, t. 11, ps.
351-380, p. 353. Pero el contexto en el que hace esta evaluacion el historiador del derecho argentino no se
corresponde con el sentido del texto citado. Levaggi entiende que con esta afirmacion Hevia sostiene, a diferencia de
Castillo de Bovadilla, que los pueblos tenian facultad para elegir sus justicias. Sin embargo, como se verd, la
expresion citada no se refiere a una reserva en cuanto a potestades de justicia, sino a las del gobierno politico y
economico, que también, como se vera mas abajo, Castillo de Bovadilla entendia reservadas al pueblo de las
republicas.

™ COSTA, lurisdictio... cit., esp. p. 95 y ss..

5 “Une courte digression par les promptuaires de droit nous confirme, en effet, que le mot ‘repraesentatio’
évoquait normalement un rapport de nature fondé sur l’identité entre représentant et représenté ... En tout cas, il
s’agissait donc toujours, plutét que d’un effet de volonté, d’un effet de nature, bien que d’une nature cachée
(mystique), qu’on ne pouvait rendre manifeste que par le biais d’une fictio iuris... Dans ce sens, les organes
représentatif (le roi inclus) étaient vraiment le royaume. Mais ils en étaient par un rapport de nécessité qui ne passait
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pas, ni par un quelconque théorie du contrat social, ni par la théorie du mandat représentatif qui fagonne la théorie
politique depuis le XIXéeme siécle” (HESPANHA, “Qu’est-ce que la ‘constitution’... ”, ps. 6-7. Sobre los cambios
histdricos en el concepto de representacion, baste aqui la remisién a COSTA, Pietro, “El problema de la representacion
politica: una perspectiva historica” (trad. Alejandro Agiiero y Maria Julia Solla), en Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 8, 2004, ps. 15-61.

76 HEVIA BOLANOS, Curia Philipica..., P. 1, §1,n. 7, p. 3.

77 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. IV, § 9, p. 41. Seguimos aqui a CLAVERO,
“Tutela administrativa o dialogos con Tocqueville...” cit. Como ejemplo de la persistencia de este modelo de
representacion corporativa y su materializacion institucional, en el dmbito vasco, véase PORTILLO VALDES,
Monarquia y gobierno provincial...cit., esp. ps. 219-245.

% Por todos, MARTINEZ MARINA, F., Ensayo historico-critico sobre la legislacion y principales cuerpos
legales de los reinos de Ledn y Castilla, Madrid, 1808, esp. Lib. V. Esta idealizacion democratica de los cabildos, aun
de los bajomedievales, puede ser cuestionada también a partir del dato socioldgico de que, en realidad, la gestion
colectiva de los intereses ciudadanos, pasaba primordialmente por las manos una reducida oligarquia local que ya
venia constituida en elite gobernante antes de que los reyes interviniesen en la designacion de cargos concejiles y
mucho antes incluso de que fuesen vendibles, como lo demuestra GONZALEZ ALONSO, Benjamin, “Sociedad urbana y
gobierno municipal en Castilla (1450-1608)” en id., Sobre el Estado y la administracion de la Corona de Castilla en
el Antiguo Régimen, Madrid, 1981, ps. 57-83, esp. ps. 60 y ss. De cualquier manera, nos interesa aqui mas que el dato
sociologico, el discurso normativo (necesariamente un discurso de poder) que se mueve en el nivel constitucional y
permite asi cristalizar, en un determinado tipo de instituciones, aquella realidad social. Valga esta advertencia para
cada vez que aqui se haga referencia a instituciones representativas (en el expresado sentido), ya que en ningun caso
serd nuestra intencion afirmar que dichas instituciones representaban (en el sentido politico actual) a una mayor o
menor parte de los individuos que habitaban la comunidad en cuestion.

" El criterio utilizado en la historiografia para distinguir entre oficios de la republica y oficios del rey, en
funcion de cudl sea la potestad que los designa (i.e. GARCIA GALLO, “Alcaldes mayores y corregidores...”, p. 734.), no
se compadece con el hecho de que, aunque ya en la Baja Edad Media los regimientos son oficios introducidos y
designados por el rey, sean tratados por la literatura juridica como oficios de la repiiblica o para el gobierno de la
republica.

% Sobre los referidos inconvenientes, GARRIGA, “Sobre el estado de Castilla a mediados del siglo XVI...”
passim, esp. p. 209 y ss. Una imagen de primera mano sobre el estado de la cuestion en la Castilla del XVI, en Carlos
GARRIGA, “La ‘Sumaria relagion de los abusos que ay... y avisos de los remedios que puede aver para que aya buena
gobernagion y regimiento en el reino’ (1555), de Fray Francisco de la Trinidad” en INITIUM - Revista Catalana
d’historia del dret, n. 5 (2000), ps. 835-863. Sobre los motivos y formas de reaccion de las ciudades por la venta de
oficios municipales en el siglo XVI, GONZALEZ ALONSO, Benjamin, “Peripecias de los oficios municipales... cit., p.
193 y ss..

81 Sobre la diversidad de sistemas de designacion de miembros concejiles en la modernidad castellana, POLO
MARTIN, Regina, El régimen municipal... cit., p. 58 y ss. y, en especial, sobre la insaculacion, POLO MARTIN, Regina,
“Los Reyes Catolicos y la insaculacion en Castilla” en Studia historica. Historia medieval, XVII, 1999, ps. 137-197.

8 Como lo afirmaba Avendafio en el siglo XVI, “... quod olim poterat respublica, potest hodie princeps
tanquam caput reipublicae... Et sicut olim respublica eligebat ad oficia & dignitates, sic hodie princeps eligit, qui est
fons dignitatum & iurisdictionum” (NUNEZ DE AVENDANO, P., De exequendis mandatis regum Hispaniae. Quae
rectoribus civitatum dantur, Primae & secunda pars, Salamanca, 1573, cit. en GARRIGA, Carlos, “Sobre el estado de
Castilla a mediados del siglo XVI...” cit., p. 204.

$ “La distribucion de los oficios y beneficios de la republica entre sus beneméritos, siempre conforme a las
reglas tasadas por la justicia distributiva con el fin de evitar la acepcion de personas era uno de los principales
instrumentos de gobierno que tenia el rey, no distinto en esto de los rectores de cualquier comunidad” (GARRIGA,
Carlos, “Sobre el estado de Castilla a mediados del siglo XVI...” cit., p. 209. Sobre la implicaciones del ejercicio de
esta potestad por medio de la venta, TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Opiniones de algunos juristas clasicos espafoles
sobre la venta de oficios publicos” en id., Obras completas, Madrid, 1998, t. IV, ps. 3335-3353. Interesan también,
GARCIA MARIN, José M., El oficio publico en Castilla durante la Baja Edad Media, 2° ed., Madrid, 1987, esp. ps.
154-178 y del mismo autor, La burocracia castellana bajo los Austrias, 2* ed., Madrid, 1986, esp. ps. 219-225 y 249-
272.

# CLAVERO, “Sevilla, Concejo y Audiencia...” cit., p. 57.

8 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 11, § 2, p. 17.

% SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 11, § 5, p. 18, con referencia a N. R. 7. 2.
Leyes 1,2,3,4,y5.

% Ibid. Cap. II, §3, p. 18. N.R. 3. 5. 3.

8 Ibid. loc. cit..

% Los conflictos internos que podian surgir con motivo de la designacion hecha por el propio cuerpo
municipal, a raiz de “banderias y parcialidades” enfrentadas, motivan “a peticion de las propias ciudades en
muchas ocasiones, el intervencionismo regio para tratar de solucionar estos problemas” (POLO MARTIN, El régimen
municipal... p. 62y ss.).

% Por los mismos motivos, ademas de la designacion impuesta por el rey, también tenia lugar el envio de
corregidores, a pedido del cuerpo municipal, o de una parte de ¢€l, alli donde era visto como necesario para resolver
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conflictos internos. Una vez consolidado este oficio regio, también las ciudades eventualmente piden que se envien
“buenos corregidores e oficiales...” (confr. GONZALEZ ALONSO, El corregidor... cit., ps. 43-45 y 124). Sobre la buena
disposicion de las ciudades hacia los corregidores una vez superado el conflicto de las comunidades, ALONSO
ROMERO, Maria P., “Las cortes y la administracion de justicia” en Las Cortes de Castilla y Ledn en la Edad Moderna,
Valladolid, 1989, ps. 501-563, p. 531. Para la funcion arbitral del rey y su justicia en el orden interno de la
corporacion, ALONSO ROMERO, Maria P., “Las jurisdicciones en la Salamanca del antiguo régimen” en Salamanca,
Revista de Estudios, 47,2002, ps. 127-157.

9 NADER, Liberty in absolutist Spain..., ps. 128-129; GARRIGA, “Sobre el estado de Castilla a mediados del
siglo XVI...” cit., p. 226 y ss; GONZALEZ ALONSO, “Peripecias de los oficios municipales... cit., ps. 193-194.

92 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. 111, Cap. VIII, n. 18, t. 2, p.121; HEVIA BOLANOS, Curia... cit.,
P.L§1,n.7,p.3.

% N.R. 7. 1. 1; CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VIL, n. 4, t. 2, p. 90.

% HEVIA BOLANOS, J. de, Curia... cit., P. 1, §1,n. 3, p. 2.

9 “Ayuntamiento o Concejo, en la significacion material, es la casa o lugar donde se debe juntar la justicia,
regidores y demas personas que la componen, a tratar del gobierno del pueblo...”, SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo
de, Gobierno politico... cit., Cap. 1, § 2, p. 7.

% “Es tanta la calidad de los regidores, que representan el pueblo, y son toda la ciudad, y cabega della, y
pueden introduzir costumbre, como dizen Baldo y otros, porque aunque es verdad, que en la congregacion y
universidad de todo el pueblo (que se llama concejo abierto) residia la mayoria y superioridad, pero ya por
costumbre reside en los Ayuntamientos y consejos (sic) los quales solos pueden todo lo que el pueblo junto...”;
CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VIII, n. 18, t. 2, p. 121. Una sintesis de los estudios sobre la
transformacion del concejo abierto en el sistema de regimientos puede verse en MERCHAN FERNANDEZ, Gobierno
municipal... cit., Madrid, 1988, esp. Cap. 2, p. 49 y ss.; también en POLO MARTIN, E! régimen municipal... cit., ps. 34-
38.

97 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. 111, Cap. VIII, n. 38, t. 2, p. 127. [El destacado en negrita no
pertenece al texto citado. Entiéndase asi en todo los casos, salvo aclaracion en contrario].

9% SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 1V, § 9, p. 42.

9 CLAVERO, “Tutela administrativa o dialogos con Tocqueville...” cit., p. 432 y ss..

100 CHAUNU, Pierre, La Esparia de Carlos V (1973) trad. E. Riambau Sauri, Barcelona, 1976, vol. 1, ps. 256-
257.

101 “Es de presuponer... que los regidores representan el pueblo; y todos los estados de la Republica, y tienen
poder della para todas las cosas que le tocan y convienen, sin que sea necessario concejo abierto para ello...”
(CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VIIL, n. 39, t. 2, p. 127).

12 Sobre las diversas manifestaciones institucionales del comun para el tiempo de los Reyes Catolicos, POLO
MARTIN, El régimen municipal... cit., p. 463 y ss. Interesa también como ejemplo caracteristico de este contrapeso del
comin, ARANDA PEREZ, Francisco José de, Poder municipal y cabildo de jurados en Toledo en la Edad Moderna,
Toledo, 1992.

103 Confr. GONZALEZ ALONSO, “Sociedad urbana y gobierno municipal...” cit., esp. p. 76. y ss..

104 Una tipologia de la organizaciéon municipal hispana para el siglo XVI, nos presenta: 1. Concejos de
ciudades en las que soOlo se admitia a habitantes nobles; 2. concejos de ciudades de los que eran excluidos los
hidalgos; 3. ciudades en las que no existian las distinciones de estados; 4. ciudades en las que la administracion era
privilegio de los nobles y 5. ciudades en las que la administracion estaba repartida segun la regla de la mitad de
oficios (confr. DOMINGUEZ ORTIZ, Antonio, La sociedad espariola en el siglo XVII, Madrid, 1970, t. 11, ps. 255-256;
CHAUNU, La Esparia de Carlos V... cit., ps. 254-255; MERCHAN FERNANDEZ, Gobierno municipal... cit., p. 57. Como
ejemplos de la diversidad y de la divisiones estamentales, véase, entre otros, RODRIGUEZ FERNANDEZ, Agustin,
Alcaldes y regidores. Administracion territorial y gobierno municipal en Cantabria durante la Edad Moderna,
Santander 1986, esp. p. 97 y ss.; ARANDA PEREZ, Poder municipal y cabildo de jurados en Toledo... cit., ps. 31-35;
MARINA BARBA, Jesus, Justicia y gobierno en Espaiia en el siglo XVIII, Granada, 1995, ps. 21-26.

105 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 1, § 4, p. 8-9.

1% Sobre la diversidad como nota del mundo indiano, TAU ANZOATEGUIL, Victor, Casuismo y sistema.
Indagacion historica sobre el espiritu del derecho indiano, Buenos Aires, 1992, esp. ps. 84-138. Como ejemplo de la
diversidad referida a los modos de designacion de los regidores municipales en la Castilla de los Reyes Catolicos,
POLO MARTIN, El régimen municipal... cit., ps. 58-61.

107 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VII, n. 66, t. 2, ps. 108-109.

18 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 11, § 10, ps. 21- 22.

19 “Los sistemas o procedimientos para la eleccion de estos oficios eran variados, predominando el sufragio
o el sorteo entre todos los vecinos, o entre los de la colacion a la que correspondiera el oficio. Otras veces, los
oficios menores eran elegidos parte por los vecinos y parte por los regidores. Asimismo, en las ciudades y villas
donde estan institucionalizados los linajes como mecanismos de acceso al poder, son estas estructuras las que
realizan la designacion de estos oficios concejiles” (POLO MARTIN, Regina, El régimen municipal... cit., ps. 363-365
y ss. donde se puede ver una lista mas amplia de este tipo de oficios.

110 Como podia ser la de los o6rganos de justicia real: “Como quiera, en las elecciones para estos oficios no
debe entrometerse el corregidor o alcalde para nombrar por si, pues haciéndolo serdn nulas” (SANTAYANA
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BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 11, § 10, ps. 22).

Y en tanto es verdad que toca a los Regidores la eleccion de los oficios, que si el Corregidor solo y sin
ellos, o0 contra su voluntad, quisiesse eligirlos no valdria la tal eleccion, y sobre qualquier contradiccion que el
Corregidor en esto les haga por su voluntad, o conformandose con la menor parte, se ofenden mucho, y se quexan al
Consejo, o Chancillerias, donde se dan provisiones a favor de los Regidores, y aun tal vez con pena o reprehesion al
Corregidor por ello” (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. I1I, Cap. VIII, n. 41-43, t. 2, ps. 127-128).

112 En dicho caso de igualdad de votos, podia el corregidor “usar de gratificacion, aprovando la parte que
mejor le pareciere, y llegandose a ella: y si no es en este caso de igualdad de votos, no le tiene el Corregidor en los
Ayuntamientos...” (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VII, n. 35, t. 2, p. 98).

113 Por todos, VALLEJO, Ruda equidad..., passim.

114 Sobre el valor del derecho consuetudinario en la tradicion medieval, VALLEIO, Ruda equidad..., ps. 283-
295. Sobre el caracter “factual” del derecho y su impronta en el derecho consuetudinario, GROSSI, El orden juridico...
cit., p. 76 y ss..

115 Ademas de las referencias hechas anteriormente, sobre la importancia de la costumbre como manifestacion
del orden corporativo y su persistencia hasta finales del antiguo régimen, CLAVERO, Bartolomé, E/ Codigo y el fuero.
De la cuestion regional en la Espafia contempordnea, Madrid, 1982, ps. 59-60, con referencia al manuscrito de
FLORANES, Rafael de, Discurso sobre las costumbres y su preferencia respecto a las leyes. Con una noticia de los
pueblos y provincias de Europa que se han regido por costumbres o derecho no escrito y de los sabios que las han
comentado (Biblioteca Nacional de Madrid, ms. 11.264/18).

116 Un panorama sobre la cuestion en Castilla, sin abrir juicio aqui sobre sus enfoques tedricos, en LADERO
QUESADA, Miguel A. y GALAN PARRA, M. Isabel, “Las ordenanzas locales en la Corona de Castilla como fuente
histérica y tema de investigacion (siglos XIII al XVIII)” en Revista de estudios de la vida local, XLII, 1983, ps. 85-
108; CORRAL GARCIA, Esteban, Ordenanzas de los concejos castellanos. Formacion, contenidos y manifestaciones
(siglos XIII-XVIII), Burgos, 1988; LADERO QUESADA, Miguel A., “Las ordenanzas locales. Siglos XIII-XVIII”, en La
Esparia medieval, 21 (1998), ps. 293-337; CLAVERO, “Sevilla, Concejo y Audiencia...” cit., ps. 43-47.

117 Asi, Castillo de Bovadilla se manifestaba, en principio, contrario a esta distincion que, segin la doctrina
del derecho comun, admitia que las ordenanzas del primer tipo (relativas al gobierno de los propios, conservacion de
montes, caza y pesca, etc.) pudieran ser dictadas por la ciudad sin la intervencion de la autoridad regia, destacando la
contradiccion en la que se incurria al sostener tal cosa, “porque el hazer ordenanzas y fieros que sirvan de leyes -
decia- es acto de jurisdiccion, y careciendo della la ciudad, no las puede hazer en manera alguna sin el
Corregidor...” (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VIIL, n. 156, t. 2, p. 155).

118 Jdem, Lib. III, Cap. VIIL, n. 153, t. 2, p. 154.

19 < que vean las Ordenanzas de la dicha Ciudad, o Villa, o Partido que fueren a su cargo, y las que fueren
buenas las guardara, y hara guardar, y si viere que algunas Ordenanzas se deben enmendar, y hacer de nuevo, las
hard con recuerdo del Regimiento...”, Capitulos del afio 1500 para corregidores y jueces de residencia, n. XVII, en
GONZALEZ ALONSO, EI corregidor... cit., p. 303.

120 Confr. LADERO QUESADA y GALAN PARRA, “Las ordenanzas locales en la Corona de Castilla...” cit., ps. 86-
87; CORRAL GARCIA, Ordenanzas de los concejos castellanos... cit., ps. 37-41; POLO MARTIN, El régimen municipal...
cit., p. 650.

121 “De lo qual se concluye, que el Corregidor solo sin el Ayuntamiento no puede hazer ordenanzas perpetuas,
porque aquello pertenecia al pueblo privativamente, pero la dicha ley Real quiso que fuese acumulativamente
permitido al Corregidor con acuerdo del Ayuntamiento que representa el Pueblo” (CASTILLO DE BOVADILLA,
Politica... cit., Lib. I1I, Cap. VIII, n. 155, t. 2, p. 154).

122 Por ejemplo, POLO MARTIN, El régimen municipal... cit., ps. 650-653.

12 Sobre la tendencia regalista en la obra de Castillo de Bovadilla, véase GONZALEZ ALONSO, Benjamin,
“Jeronimo Castillo de Bovadilla y la ‘Politica para corregidores y sefiores de vasallos’ (1597)” en id., Sobre el Estado
v la administracion... cit., ps. 85-139; TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Castillo de Bovadilla. Semblanza personal y
profesional de un juez del Antiguo Régimen” en id., Gobierno e instituciones en la Espaiia del Antiguo Régimen, 2*
ed., Madrid 1999, ps. 179-251; TRUMAN, Ronald W., Spanish treatises on government, society and religion in the
time of Philip II. The ‘De Regimine Principum’ and associated traditions, Leiden, Boston, K6ln, 1999, p. 164 y ss..

124 1bid. n. 154, t. 2, p. 154.

125 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 1V, § 2, p. 37.

126 Tbid. Cap. 1V, § 4, p. 38.

127 Ibid. Cap. 1V, § 2, p. 37.

128 Era esa equiparacion a un pacto comunitario lo que le daba su fuerza vinculante. Como se afirmaba en la
jurisprudencia italiana, “Statuta nihil aliud sunt quam pacta civium, legis auctoritate firmata”, MANNORI y SORDI,
Storia del... cit., ps. 27-28, para quienes el fundamento del caracter vinculante de los estatutos municipales de las
ciudades tiene “qualcosa di simile al patto successorio stipulato tra i membri di una famiglia o all’acordo siglato dai
comproprietari di un fondo circa i suoi modi di utilizzo”. Mas ampliamente, MANNORI, Luca, I/ sovrano tutore.
Pluralismo istituzionale e accentramento amministrativo nel principato dei Medici, Milan, 1994, ps. 97-136.

129 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. 111, Cap. VIIL, n. 157, t. 2, p. 156.

130 CORRAL GARCIA, Ordenanzas de los concejos castellanos... cit., p. 44.

131 MANNORI Y SORDI, Storia del... cit., p. 27.
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132POLO MARTIN, El régimen municipal... cit., p. 665y ss..

133 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. 111, Cap. VIII, n. 156, t. 2, p. 155 y Lib. I, Cap. XVI, n. 130,
t. 1, p. 472.

134 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., Cap. 1V, § 5, p. 38.

135 Aunque paraddjicamente, en la época de auge del poder regio se podia o debia afirmar también que “
cuantas Ordenanzas se hacen se remiten al Consejo para su aprobacion, y hasta conseguir ésta no se ejecutan”. Ibid.
p. 39.

136 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. I, Cap. II, n. 13, t. 1, ps. 15-16.

137 Una sintesis de este proceso, en POLO MARTIN, El régimen municipal... cit., p. 367.

138 En términos generales, la figura del corregidor resume en si los caracteres tipicos de los oficiales regios
con jurisdiccion ordinaria sobre un determinado territorio, y en ello pueden considerarse aqui incluidos otras
instituciones utilizadas por la corona tales como, gobernadores, asistentes y alcaldes mayores, salvando siempre
matizaciones derivadas de la particularidad de algunos casos en que el mismo nombre designa a una institucion
diferente. Por ejemplo, para los alcaldes mayores, véase, ARREGUI ZAMORANO, P., Monarquia y sefiorios en la
Castilla moderna. Los adelantamientos en Castilla, Leon y Campos. 1474-1643, Valladolid, 2000, p. 42 y ss..

139 GONZALEZ ALONSO, Benjamin, E/ corregidor... cit., ps. 23-43, 81,77 y 125.

140 ALONSO ROMERO, “La monarquia castellana y su proyeccion institucional...” cit., ps. 534-535.

141 LUNENFELD, M., Keepers of the city... cit., p. 51 y, en general, todo el Cap. III, ps. 24-51.

1422 GONZALEZ ALONSO, El corregidor... cit., p. 124; LUNENFELD, Keepers of the city... cit., p. 34.

«

14 Como se podia decir por entonces en las Cortes, “... la justicia y buena gobernacion de estos Reinos y de
las ciudades, villas y lugares de ellos no tanto pende de las Chancillerias cuanto de los corregidores o jueces de
residencia e tenientes que llevan” (ALONSO ROMERO, “Las Cortes...” cit., p. 531.

144 Para el caso de los “gobernadores”, GONZALEZ ALONSO, Benjamin, Gobernacion y gobernadores en
Castilla. Notas sobre la Administracion de Castilla en el periodo de formacion del Estado moderno, Madrid, 1974, p.
151. Para el caso de los antiguos “adelantados”, GONZALEZ ALONSO, El corregidor... cit., p. 236. Para la proyeccion
indiana, GARCIA GALLO, “Alcaldes mayores y corregidores...” cit., passim. El mayor peso de la figura del corregidor
en Castilla, frente a su equivalentes institucionales, lo colige Lunenfeld de los datos del Archivo General de Simanca,
de donde extrae que en Castilla habia, a comienzos del siglo X VI, un total de 64 jurisdicciones regias que, salvo en el
caso de 2 gobernaciones, 3 adelantamientos, 2 alcaldias mayores y una ciudad a cargo de un asistente, el resto tienen
a su cabeza un corregidor (LUNENFELD, Keepers of the city... cit., p. 53).

145 Para la “politica de reformacion”, aunque con las matizaciones de perspectiva que aqui hemos propuesto,
GONZALEZ ALONSO, Benjamin, “La justicia” en Enciclopedia de la Historia de Esparia, dirigida por ARTOLA, Miguel,
v. II, Madrid, 1988, ps. 343-417, esp. ps. 377-400; Salustiano de Dios, El Consejo Real de Castilla (1385-1522),
Madrid, 1982, p. 141 y ss.; GARRIGA, “Control y disciplina...” cit., ps. 215-390; GONZALEZ ALONSO, Benjamin,
“Poder regio, reforma institucional y régimen politico en la Castilla de los Reyes Catdlicos” en VV.AA., El Tratado
de Tordesillas y su época. Congreso Internacional de Historia, Madrid, 1995, ps. 23-47.

146 Es un modelo de justicia que informa el estatuto de los jueces superiores, y puede ser reconstruido a partir
de las reformas que los Reyes Catolicos introducen en la regulacion de la Audiencia y Chancilleria, GARRIGA, Carlos,
La Audiencia y las Chancillerias Castellanas, Madrid, 1994, esp. Cap. III. Para su proyeccion hacia los jueces
inferiores, puede verse ahora, de este autor, su “Estudio preliminar” a la edicion facsimil de SALGADO CORREA, Alejo,
Libro nombrado de Regimiento de Juezez... cit., ps. 5-46.

147 GONZALEZ ALONSO, “La justicia...” cit., p. 383 y, también, £/ corregidor... cit., ps. 82-83.

148 ““lyrisdictio’ era simbolo di unita: il processo di potere da esso significato era una gerarchia che
dall’alto di una posizione suprema scendeva fino ai gradini piu bassi, ciascuno dei quali condivideva con gli altri, in
quantita diversa, lo stesso tipo di potere” (COSTA, lurisdictio... cit., p. 129. Sobre la funcion ideologica de esta
representacion para la Edad Moderna, HESPANHA, “Representacion dogmatica....” cit., esp. p. 72 y ss..

1499 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. I1I, Cap. VIIL, n. 103, t. 2, p. 142.

150 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VII, n. 67, t. 2, p. 109.

151 Para las condiciones del razonamiento topico que domina el discurso juridico moderno, VIEHWEG,
Theodor, Tdpica y jurisprudencia, trad. de L. Diez-Picazo Ponce de Ledn, Madrid, 1964. Sobre la tradicion bicefalias
politicamente significativas, KANTOROWICZ, Los dos cuerpos del Rey... cit., esp. p. 54.

12 “Digo pues, que las dos partes de justicia, que son la civil, y judicial ... caen y se comprenden debaxo de
una misma definicion... La justicia es buena y derecha gobernacion del Corregidor para amparar los subditos en el
bien y librarles del mal, y dar a cada uno lo que merece, y lo que es suyo, y distinguir lo justo de lo injusto, conforme
a las leyes”, CASTILLO DE BOVADILLA, Politica..., cit., Lib. I, Cap. II, n 13, t. 1, p. 225.

153 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. 111, Cap. VIIL, n. 66, t. 2, p. 108. Aun podia resolver por via
de apelacion las resoluciones aprobadas por la mayor parte del regimiento en que los disidentes se sintiesen
agraviados, ibid.., n. 180, t. 2, p. 161.

154 FORTEA PEREZ, “Poder real y poder municipal...” cit., p. 123.

155 Sin este enfoque, pero con abundante informacién sobre las competencias de los corregidores, GONZALEZ
ALONSO, El corregidor... cit., ps. 104-110y 197 y ss..

156 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Castillo de Bovadilla. Semblanza personal...”, p. 222.
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157 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VII, n. 68, t. 2, p. 109. Ha sefialado la integracion
del oficial regio en el cuerpo capitular, CLAVERO, B., “Sevilla, Concejo y Audiencia...” cit., ps. 5-95, ps. 58-77.

18 COVARRUBIAS Y LEYVA, Diego de, Textos juridico-politicos... cit., ps. 287-288.

159 En este sentido, por ejemplo, es conocido el hecho de que, muchas veces, los corregidores dejaban de lado
el interés del monarca para plegarse a los del concejo ciudadano que presidian (confr. KAGAN, Pleitos y pleiteantes ...
cit., p. 217.

19 Para el caso de Portugal, por ejemplo, HESPANHA sugiere que, en realidad, “es en los tribunales locales de
los concejos, por medios formales e informales, donde terminaria la abrumadora mayoria de las cuestiones”
(HESPANHA, Antonio M., Visperas del Leviatan... cit., p. 294. Véase lo dicho supra en nota 27 y la bibliografia alli
citada).

1t COVARRUBIAS Y LEYVA, Diego de, Textos juridico-politicos... cit., p. 310.

122 POLO MARTIN, El régimen municipal... cit., ps. 369-371; SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno
politico... cit., 2* parte, Cap. II, § 1, p. 145; VizcaiNo PEREz, V., Tratado de la jurisdiccion ordinaria para la
direccion y guia de los alcaldes de los pueblos de Esparia, (1781), Madrid, 1979, Cap. XX, p. 205. Un ejemplo de
este tipo de alcaldia con jurisdiccion minima, salvando siempre el enfoque tedrico, PEREIRO BARBERO, P., “Los
oficiales municipales de “Justicia” y “Orden Publico” a mediados del siglo XVI: teoria y practica de su funcion”, en
BAETICA, Estudios de arte, geografia e historia, 10, Malaga, 1987, ps. 281-292.

163 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Gobierno politico... cit., 2* parte, Cap. 11, § 1, p. 146.

164 Sobre la venta de jurisdicciones a partir del siglo XVI puede verse, Antonio DOMINGUEZ ORTIZ, “Ventas y
exenciones de lugares durante el reinado de Felipe IV” en A.H.D.E., XXXIV, 1964, ps. 163-207; NADER, Liberty in
absolutist Spain..., esp. p. 99 y ss.; JUAN E. GELABERT GONZALEZ, La bolsa del rey: rey, reino y fisco en Castilla
(1598-1648), Barcelona, 1997. Ilustran también algunos trabajos sobre casos especificos, PALOMEQUE TORRES,
Antonio, El Sefiorio de Valdepusa y la concesion de un privilegio de Villazgo al lugar de Navalmoral de Pusa en
1635, Madrid, 1946; CARRILERO MARTINEZ, Ramon, “Aportacién documental al estudio de la historia de una villa del
Marquesado de Villena: La Gineta (Albacete)” en Congreso de Historia del Seriorio de Villena, Albacete, 1987, ps.
85-94.

15 FORTEA PEREZ, “Les villes...” cit., p. 309.

1% NADER, Liberty in absolutist Spain... cit., esp. ps. 128-129, 207-209.

17 Apenas pasada la primera mitad del XVI, un visitador regio podia comprobar que los “lugares que se an
esentado de la juridigion de las ¢iudades y hecho villas, de veinte aiios a esta parte, estan bien regidos y gouernados
y aprouechados los propios y ay paz y concordia en ellos...”, informando ademas que “los alcaldes ordinarios de las
dichas villas determinan las causas arduas a consejo de sus asesores, y las liuianas amigablemente sin vexagiones ni
costas”. GARRIGA, “La ‘Sumaria relagion de los abusos...” cit., p. 860.

1 NADER, Liberty in absolutist Spain... cit., p.135.

19 Ver, por ejemplo, PALOMEQUE TORRES, E! Sefiorio de Valdepusa... cit., ps. 44-45; NADER, Liberty in
absolutist Spain... cit., ps. 134-135.

170 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. V, Cap. X, n. 28, t. 2, p. 639.

"' V1ZCAINO PEREZ, Tratado de la jurisdiccion... cit., Cap. VII, p. 83.

12 HEVIA BoLANOS, Curia... cit.,, P. 1, § 4, n. 3, p. 19.

173 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit. Ver todo el Cap. X del Lib. V, t. 2, p. 630 y ss..

174 PALOMEQUE TORRES, El Sefiorio de Valdepusa... cit., p. 48. Para un panorama de las funciones
jurisdiccionales en las villas privilegiadas, NADER, Liberty in absolutist Spain... cit., Cap. 5, ps. 130-157.

175 COVARRUBIAS Y LEYVA, Diego de, Textos juridico-politicos... cit., p. 313. Sobre el modo de actuar a
prevencion entre justicias ordinarias, HEVIA BoLANOS, Curia... cit., P. 1, § 4, n. 18, p. 22.

176 En varios casos, las provisiones de la Chancilleria de Granada protegian la jurisdiccion criminal de los
alcaldes ordinarios, que era reclamada como exclusiva por las justicias regias; Manuel CUESTA MARTINEZ, “Organos
de justicia en la Cérdoba del Antiguo Régimen. Conflictos de jurisdiccion y competencia” en Axerquia, Revista de
Estudios Cordobeses, 14, Cordoba, 1985, ps. 59-87, esp. ps. 83-85; del mismo autor, La ciudad de Cordoba en el
siglo XVIII, Cordoba, 1985, esp. ps. 176-179.

177 CUESTA MARTINEZ, Manuel, Oficios publicos y sociedad: administracion urbana y relaciones de poder en
la Cordoba de finales del Antiguo Régimen, Cordoba (Esp.) 1997, p. 364.

178 Para el caso de Cantabria, por ejemplo, confr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Alcaldes y regidores... cit., p. 29 y
SS..

179 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Los magistrados, y tribunales de Espaiia. Su origen, instituto,
Jurisdiccion y gobierno, Zaragoza, 1745, Lib. III, Cap. IV, n. 3, p. 294.

180 Por ejemplo, en lugares como Pontevedra, Tui, Santiago o Lugo, “la mision de juzgar estaba compartida -
abarcando atribuciones no homogéneas- entre un juez, impuesto por el sefior, y unos alcaldes que ademas
detentaban en exclusividad el poder gubernativo” (GONZALEZ FERNANDEZ, Jestis M., “La justicia local y territorial en
la Galicia del Antiguo Régimen”, en Obradoiro de Historia Moderna, 4, Santiago de Compostela 1995, ps. 233-254,
p. 239). Aqui también los “alcaldes ordinarios aunaban el ejercicio de la administracion de justicia con el gobierno
politico y econdmico derivado de su condicion de presidente del concejo...”, ibid., p. 241.

181 VIZCAINO PEREZ, Tratado de la jurisdiccion... cit., Cap. I, p. 42.

161



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

182 De ahi que los autores aconsejasen a los alcaldes ordinarios que antes de iniciar el ejercicio de su cargo, se
instruyesen debidamente del alcance de su poder jurisdiccional, acudiendo para ello a los privilegios guardados en el
archivo de la ciudad (VIZCAINO PEREZ, Tratado de la jurisdiccion... cit., Cap. VII, p. 83.

183 SANTAYANA BUSTILLO, Lorenzo de, Los magistrados, y tribunales... cit., Lib. III, Cap. IV, n. 3, p. 294.
13 HEVIA BOLANOS, Curia... cit.,, P. 1, § 9, n. 4, p. 49.

185 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib.IIl, Cap. XV, n.115. Pese a su especificidad indiana, véase,
LEVAGGL, Abelardo, “Las penas de muerte y afliccion en el derecho indiano rioplatense (primera parte)”, Revista de
Historia del Derecho, N° 3, Buenos Aires, 1975, ps. 81-158, p.101. También, ALONSO ROMERO, Maria P., El proceso
penal en Castilla - Siglo XIII-XVIII, Salamanca, 1982, p. 262.

18 GONZALEZ ALONSO, Benjamin, E/ corregidor... cit., ps. 234-235.

187 Para la diferencia entre ambos modos de concebir la relacion entre jurisdiccion y territorio, HESPANHA,
Antonio M., “El espacio politico” en id., La gracia del derecho... cit., ps. 85-121.

188 Valga aqui otra referencia indiana: Ledn Pinelo, por ejemplo, tratando de los tribunales ante quienes
pueden presentarse las renunciaciones de oficio, sefiala que mientras los corregidores, alcaldes mayores y sus
tenientes se entienden como Justicia Mayor, por ser la “justicia principal del distrito”, los alcaldes ordinarios sélo
son ‘“del lugar, no del distrito” (LEON PINELO, Antonio de, Tratado de confirmaciones reales, (1630), ed. facs.,
Buenos Aires, 1930, P. II, Cap. XI, § 8). Aunque Solérzano atribuia el uso de la expresion Justicia Mayor a la
capacidad que desarrollaron en Indias los gobernadores y corregidores de conocer como jueces de apelacion de las
decisiones de sus tenientes y de los alcaldes ordinarios (véase, SOLORZANO PEREYRA, Juan de, Politica indiana,
(1647), Madrid, 1930, Lib. 5, Cap. I, n.23), ello no es necesariamente asi, desde que en Castilla también se usa esa
expresion para identificar sin mas al corregidor. Por ejemplo, véase, ARANDA PEREZ, Poder municipal y cabildo de
Jjurados en Toledo... cit., ps. 25y 45.

18 Por ejemplo, HEVIA BOLANOS, J. de, Curia... cit.,, P. V, § I, n. 10, p. 247. En esto la practica indiana se
apart6 de este modelo y los corregidores (y sus equivalentes) normalmente ejercieron como jueces de apelacion de los
alcaldes ordinarios. Véase, la referencia a Solorzano Pereyra en la nota anterior. Pilar Arregui ha sugerido, a raiz de
esto, que el modelo de juez regio en Indias fue tomado de los alcaldes mayores de adelantamiento que, como jueces
territoriales de los tres adelantamientos castellanos que persisten en el siglo XVII, conocen en grado de apelacion de
las justicias ordinarias de los pueblos de su distrito (ARREGUI ZAMORANO, Pilar, “El alcalde mayor del
Adelantamiento de Castilla en el momento de la Conquista del Nuevo Mundo”, en IX Congreso del Instituto
Internacional de Historia del Derecho Indiano, Madrid, 1991, t. 1, ps. 383-403.

1% Jlustra muy bien esta ambigua situacion Castillo de Bovadilla, con motivo de cuestionarse sobre si los
alcaldes ordinarios de las villas exentas merecian el trato de “justicia ordinaria realenga mas préxima” a los fines de
ejercer comisiones reales despachadas desde la Corte. Su primera respuesta era que no se debian tener por tales
porque aunque tenian mero mixto imperio, a diferencia de los corregidores, su jurisdiccion era diminuta. Su razon
para sostener esta diferencia, por completo inconsistente desde el estricto punto de vista juridico, no era mas que la
antigua clasificaciéon romana de las magistraturas, segiin la cual, los corregidores equivalian a clarissimos y los
alcaldes a infimos. Consciente de lo endeble de su argumento, porque a la postre reconocia que los alcaldes,
“conforme a derecho, son y se llaman jueces ordinarios”, terminaba por alegar el caracter idiota y rustico de éstos,
para calificar como indecencia que fueran ellos y no los corregidores quienes en nombre de la justicia real ejecutaran
comisiones regias contra cualquier persona (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. II, Cap. XX, n. 5-7, t. 1, ps.
639-640.

1 MARTINEZ, Manuel S., Libreria de jueces, utilisima y universal para abogados, alcaldes mayores y
ordinarios, corregidores e intendentes, jueces de residencia y de visita de escribanos de toda Esparnia, receptadores
de Castilla y Aragon, regidores, juntas de propios, contribucion y positos, personeros, diputados del comin y demds
individuos de tribunales ordinarios: afiadida e ilustrada con mas de dos mil leyes reales, que autorizan su doctrina,
(1763) (séptima impresion, Madrid, 1791-1796, t. IV, n. 73, p. 33). Asimismo, véase, en esta obra, el t. VI, Resumen
del Libro Tercero de la Novisima Recopilacion de 1772, Tit. IX, ps. 326-341. También, SANTAYANA BUSTILLO,
Lorenzo de, Los magistrados y tribunales. Su origen, instituto, jurisdiccion y gobierno, Zaragoza, 1745, Lib. 111, Cap.
IV, ps. 291-296; ALONSO ROMERO, P., El proceso penal... cit., p. 109 y nota 13.

192 GUARDIOLA Y SAEZ, Lorenzo, El corregidor perfecto y juez exactamente dotado de las calidades necesarias
y convenientes para el buen gobierno economico y politico de los pueblos y la mas recta administracion de justicia
en ellos, Madrid, 1785, ps. 46-47.

193 BERNI Y CATALA, José, Instruccion de alcaldes ordinarios que comprende las obligaciones de estos, y del
Amotacen conforme a las leyes reales de Castilla, estatutos, y fueros municipales de los lugares, y villas de Esparia
(tercera impresion, Valencia, 1763).

194V éase, por ejemplo, GUARDIOLA Y SAEZ, Lorenzo, El corregidor perfecto... cit., p. 132 y ss..

195 Por carecer de jurisdiccion, se encuentra excluido de conocer “de pleytos entre partes, que penden ante la
Justicia...” cit.; CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VIIL, n.105, t. 2, p. 143.

19 Para demostrar que la jurisdiccion del teniente de corregidor es delegada y no ordinaria Castillo afirma que
ello es asi “porque la ordinaria, y el mero mixto imperio no la puede conceder ni delegar, sino solo el principe, o el
pueblo, o la ley...” (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. I, Cap. XVI, n. 11 y 12, t. 1, p. 201). Sobre el
populus como fuente de jurisdiccion ordinaria en el derecho comun, VALLEJO, Ruda equidad... cit., ps. 59-62.

97Ley 7, Tit. 18, Lib. 4 N. R; CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap. VIIL, n. 183, t. 2, p. 162.
Sobre la puja de las ciudades por incrementar el limite del monto que les permitia ejercer como tribunales de
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apelacion (confr. GONZALEZ ALONSO, El corregidor... cit., ps. 198-199; ALONSO ROMERO, “Las Cortes...” cit., ps.
560-563; KAGA, Pleitos y pleiteantes... cit., ps. 214-217.

$N.R.4.16.1

19 Que “tienen también jurisdiccion ordinaria para poder administrar justicia, y conocer de las causas sobre
robos y hurtos ejecutados en el campo 6 despoblado...” (GUARDIOLA Y SAEZ, Lorenzo, El corregidor perfecto... cit.,
p-47;N.R.8.13. 1.

200 CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. 11, Cap. VIII, n. 135, t. 2, ps. 148-149.

201 bid. ps. 142-145. En caso de escandalo o bullicios entre personas poderosas, si el corregidor y justicias no
pudieren poner remedio y tuvieren necesidad de favor y auxilio, “pueden los regidores usar de jurisdiccion,
impartiéndosele, para esfor¢ar y executar la justicia...”, (p. 149), con referencia a las leyes de N. R. 8. 15. 4y 8. 16.
4.

202 “Sj el juez injustamente despojare a alguien de su posesion... podran los regidores, a falta de aver en el
pueblo otro alcalde ordinario que lo remedie, 0 no lo remediando pasado el tercer dia, restituir a tal despojado en su
posesion: lo qual dispuso una ley Real en odio a la violencia y gran negligencia del juez”. Por otra parte, “seguin
Baldo y otros, si el juez tuviese preso a alguno injustamente podrianle los regidores hazer soltar: pero esto no se
practica...” 'y “... segun el Dr. Diego Pérez, si el corregidor, o su teniente quisiesen de hecho executar alguna
sentencia de pena corporal muy iniqua, é injustamente, sin embargo de apelacion, deviendo otorgarla, que en tal
caso, por causa del instante ¢ irreparable peligro, podran con mano armada los regidores estorvar ¢ impedir la tal
execucion: pero esto yon o aconsejaria que lo hiciese, sino fuesse caso muy extraordinario, y exorbitante, y muy
notorio de que el juez procedia de hecho, y ex abrupto, sin guardar el orden de derecho, y en que padecia muerte
algun inocente, y dando luego cuenta dello a los superiores” (CASTILLO DE BOVADILLA, Politica... cit., Lib. III, Cap.
VIIL, n. 107, 113y 114, t. 2, p. 144.

EL FUERO MILITAR EN EL
EJERCITO BORBONICO HISPANO

Istvan SzZAszDI LEON-BORIJA *

Sumario: 1. Introduccién. II. El fuero militar hispano. III. La Guerra de Sucesion espafiola (1700-1715), las Indias
y las armas. IV. Las ordenanzas carolinas. V. A manera de conclusion. VI. Bibliografia.

I. Introduccion

Hasta tiempos recientes se ha considerado como una verdad indiscutible el que hay que
atribuir a Carlos III la creacion del fuero militar hispano, de una forma articulada y racional . A
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pesar de que Lyle McAlister publicd su conocido libro hace casi cincuenta afios, poco se ha
avanzado en la historiografia sobre el tema del fuero militar en el siglo XVIII mexicano como
en materia general del derecho militar del resto de la América espafiola en aquel Siglo de las
Luces. Tampoco los historiadores militares espafioles, ni los iushistoriadores ibéricos, han
aportado gran cosa a este tema en los tltimos treinta afios. Es especialmente sorprendente que
hayan sido los modernistas y los americanistas espafioles quienes mas aportaciones han hecho
sobre el fuero militar y sus reformas en la ultima década. Pero practicamente desde las obras del
general Almirante, el viejo derecho militar hispano ha quedado sin comentaristas. Han ido
apareciendo excelentes estudios regionales sobre la milicia en las Indias, mas siempre desde una
perspectiva socio-econdémica 2. Seguimos echando en falta una aproximacion juridica a la
evolucion del Fuero y de sus textos normativos.

Mi intencion es revisar el estado de la cuestion y presentar un estudio preliminar de una
investigacion ambiciosa -de mas largo alcance- que procura estudiar, utilizando preferentemente
los fondos documentales del Archivo General de Simancas, el proceso legislador que llevo a las
famosas ordenanzas de 1768. Y haciendo profesion de intenciones, quizés, lo primero, y basico
en esta ponencia, es desmitificar alguno de los fundamentos de la tesis que el historiador
norteamericano expuso en su obra The fuero militar in New Spain 1764-1800 3. Su
aproximacion al tema esta ya definida por el espacio temporal en que encuadr6 los resultados de
su investigacion, en cuyo titulo parece dar a entender que no hubo un fuero militar antes de
1764.

La reorganizacion de las armas en América parecia obra del llamado reformismo
borbénico. En palabras de McAlister: “Una parte integral de sus planes era el fortalecimiento
de las posesiones espaiiolas de ultramar para que de esta forma las colonias pudieran
defenderse por si mismas y pudieran hacer contribuciones economicas a la defensa imperial.
La Corona espariola y sus asesores franceses llegaron a la conclusion que esto se podia lograr
solamente mediante un replanteamiento general del sistema colonial; lo cual era, ademds,
congruente con el programa de reformas de Carlos Il (1759-1788)” *.

Si bien el llamado Reformismo Borbonico era obra, en esencia, producto del real impulso,
es decir, del estimulo del rey don Carlos, se ha usado el término abusivamente por parte de la
historiografia de los ultimos afios, al olvidar que el inicio de la reforma de la administracion
espafiola y muy concretamente del ejército espafiol se remontaba a dos reinados anteriores, el
del Rey Padre, don Felipe V. Muchos de los fines que se buscaba alcanzar por medio del
progreso y de la industria -objetivos del Reformismo Ilustrado en su afin de modernizar y
cultivar a Espafia-, se vieron limitados y contrariados por la politica de la reforma administrativa
y de la burocratizacion. Tampoco la defensa era ajena a las realidades econdmicas y politicas, y
hay que apuntar que, sin duda, se antepuso su interés a otros de cardcter desarrollista
contemplados por la politica interior de don Carlos III y sus ministros mas radicales. No
podemos mezclar como dice el dicho castellano “churras con merinas”. El origen de las
reformas militares no esta ni en la Guerra de los Siete Afios ni en las reformas de Carlos III, hay
que buscarlos en la Guerra de Sucesion espafiola y en sus consecuencias, en el orden
administrativo, judicial y militar. Y ya sin entrar en criticar el uso abusivo que hace McAlister
del término “imperial”, bien ajeno al uso y realidad de la monarquia hispana, cabe recordar que
la creacion de un monopolio de tabaco o la creacion en Nueva Espafia de “gremio minero con
facultades administrativas o jurisdiccionales” no obedece ni al decreto de Libre Comercio, ni a
la introduccion del sistema de intendencias -como insinuaba el investigador norteamericano- .

I1. El fuero militar hispano

No caer¢ en la tentacion de tratar de buscar el nacimiento del fuero militar. Su gestacion se
remonta al nacimiento de las instituciones militares . Citaré a Pego Méndez, quien, siguiendo al
general Almirante recuerda que en el siglo XVI, al agruparse las compaiias en tercios y
regimientos -formando unidades orgédnicas mas grandes y permanentes- la justicia fue ejercida
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por jefes superiores llamados maestres de campo y coroneles, los cuales tenian su auditor,
preboste, capitdn de campatfia, barichel, alguacil y verdugo. La inexistencia de ordenanzas
militares hizo que ciertos delitos fueran juzgados por el fuero comtin. En cambio, quedaban los
delitos militares recogidos en los bandos generales, como el que hizo publico el Duque de Alba
al iniciar la campafia de Portugal en 1580. Las fuentes del derecho militar se encontraban
entonces en las leyes del Fuero Real de Castilla, en las leyes de Partidas del Rey Sabio, en el
Ordenamiento de Alcald y de los Fijosdalgo; normas que eran las aplicadas por los auditores -
los cuales fueron creados por Felipe II-. En el campamento del Duque de Parma, Alejandro
Farnesio, nacio la justicia militar moderna con la publicacion de las ordenanzas para el ejército
de ocupacion en Flandes, publicadas en Bruselas, el 13 de mayo de 1587 7. Fue el resultado de
décadas de guerra en tierras intensamente pobladas, bien comunicadas y con un floreciente
comercio desde hacia siglos. El primer tribunal militar permanente de la historia espafiola fue
precisamente el del Consejo de las Revueltas, compuesto por doce capitanes y establecido en
Bruselas en 1567 por el Duque de Alba para castigar a los rebeldes de aquellas provincias ®.
Cabe recordar que el propio Gran Duque de Alba pensd en otorgar ordenanza a sus tropas en
Flandes, para lo que encargd a Sancho de Londofio, mariscal del Tercio de Lombardia °, el
poner por escrito las normas para su gobierno. Asi escribio Londofio su famoso Discurso sobre
la forma de reducir la disciplina militar a mejor y antiguo estado, obra terminada en 1563 y
publicada en Barcelona veintiséis afios después. El trabajo de Londofio no s6lo se convirtié en
lectura obligada de todo mando militar, desde entonces, sino que como ha expresado el coronel
Salas Lopez, sirvid para informar en derecho a las ordenanzas de Parma y, sobre todo, fue
conocida por la Junta que redacté las famosas ordenanzas de Carlos III -que otorgan a la
disciplina y a la subordinacion el papel de principios basicos del ejército- '°. Esto no debe
olvidarse a la hora de valorar las famosas ordenanzas de 1762 , y, muy en especial, aquélla de
1768.

También hay otro elemento que debe de tomarse en cuenta a la hora de valorar las
ordenanzas de Alejandro Farnesio, y que forman parte del mosaico politico de las guerras de
Flandes, se trata de los motines y rebeliones en el propio ejército espaiiol ''. La mayoria de ellos
provocados por hambre y por necesidad debido a la demora de los pagos. El problema de los
salarios atrasados a los tercios fue la peor quinta columna de aquella guerra que hiciera del
Escalda, el gran cementerio de la monarquia hispana. Igualmente, segun Parker, otros elementos
que provocaban la indisciplina entre los tercios de Flandes, eran las duras condiciones de vida y
de guerra, que provocaban miedo y desesperacion entre los hombres de armas como cuando
durante el sitio de Leiden los holandeses rompieron los diques en 1574, sembrando el terror y la
confusion entre los sitiadores. La norma era el castigo de los desertores con la pena de muerte,
por la gravedad de la naturaleza del delito 2. Pero, en la practica, la Corona y sus representantes
se vieron obligados a negociar, y, muchas veces, a perdonar a los amotinados, por ser peor el
remedio que la enfermedad. La aparente dureza de los castigos recogidos en las ordenanzas
militares de tiempos de los Habsburgos, ha llamado la atencion. Este aspecto también lo destaco
Salas al comentar las ordenanzas de Hernan Cortés, escritas en Nueva Espafia, el 22 de
diciembre de 1522 3. Si bien se dictaron durante la conquista mexicana, con un ejército
compuesto por indigenas tlaxcaltecas y una hueste castellana exigua, dichas ordenanzas
manifiestan una necesidad muy moderna, la del orden y disciplina. Precisamente ese es el
porqué de los castigos ejemplares que recoge para el delito de la desercion 4. Cuando se dice
que fue obra de la Casa de Borbon, y, concretamente, resultado de las ordenanzas de 1768, el
imponer la disciplina y la obediencia en los ejércitos de Espafia se olvida esta realidad, que tal
necesidad fue perentoria de solucion durante los dos siglos del reinado de la dinastia anterior; y
que las normas militares dictadas por entonces tenian presentes y como fin el poner remedio a
los “servicios” derivados de la desobediencia militar.

Para la Casa de Austria, su monarquia dispersa y transocednica solo podia permanecer
unida por medio de un buen sistema de armadas en el mar y de leales obedientes soldados,
subordinados a la autoridad real de la justicia y de gobierno. Por otro lado, sigue de cerca los
principios de las Leyes de Partidas del rey don Alfonso el Sabio "°. Cabe pensar que también en
el derecho militar se daba un fendémeno comin a otros derechos tanto especiales como
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generales: la del conservadurismo juridico, es decir, su lenta evolucion ante una realidad social
cambiante, o en otras palabras, el que se recogian en tales ordenanzas normas de remotos
origenes que se venian practicando desde hacia siglos '°.

Tampoco podemos olvidar a La Recopilacion de las Leyes de estos Reynos, sancionada por
Felipe II en 1569, obra en dos tomos con 1.392 paginas en que el Rey Prudente reunié normas
juridicas que afectaban a castillos y fortalezas, armas y caballeros; normas que en su mayoria
venian de la costumbre y del derecho tradicional castellano. La Recopilacion se haria
indispensable hasta las reformas legales de la Casa de Borbon en materia de guerra 7. En Indias,
las 6rdenes de los virreyes y de los gobernadores, al igual que las medidas emanadas de las
Reales Audiencias completaron al corpus de Reales Provisiones y Cédulas que eran enviadas
desde la Corte al Nuevo Mundo para proveer en materia de guerra y milicia. Pero, sobre todo, a
partir del reinado de Carlos II, el ultimo monarca hispano de la Casa de Austria, rige para el
Nuevo Mundo la Recopilacion de Leyes de Indias, cuyo verdadero autor fue el jurista limefio
Leodn Pinelo. Las particularidades del gobierno indiano, la lejania de estos reinos de la Corte, las
dificultades nacidas de la navegacion y de su dificil comunicacion dada las grandes distancias
entre los confines de aquéllos, hizo que la Recopilacion fuera la coleccion oficial legal por
excelencia. Tomese en cuenta que la Recopilacion de las Leyes de Indias siguid estando en
vigor en las Antillas cuando éstas se convirtieron en la ultima posesion espafiola en América. En
Cuba y en Puerto Rico, las tltimas provincias de ultramar siguid rigiendo y siendo vinculante
durante el siglo XIX, a pesar de las protestas de liberales y autonomistas insulares '*. Resulta
sorprendente que historiadores militares se hayan olvidado del importante acervo de normativas
militares que la Recopilacion de las Leyes de Indias encierra, tal es el caso, por ejemplo, de
Salas . En el cuarto tomo de la Recopilacion, en su Indice general, bajo la voz “guerra” se
reunen 41 leyes, o reales provisiones ». Existen en el dicho Indice otras entradas con leyes de
interés, bajo las voces “milicia”, “militar”, “armadas”, “generales”, “capitanes”, etc. No
olvidemos que era conocido como fuero de guerra lo que con los Borbones se vino a llamar el
fuero militar 2'.

Tampoco la Recopilacion de Indias fue derogada al iniciarse el reinado de Felipe V,
logicamente, y éste y sus sucesores lo consideraron un derecho general complementario de las
reales ordenanzas que dictaron para la milicia. Tales leyes consideran las mas variadas
situaciones, penas severas contra los desertores en la guerra, diversas normas para la guerra
contra los indios, instrucciones para los virreyes que en Nueva Espafia levantaren hueste para
las Filipinas, el que los generales puedan nombrar capellanes para la milicia, los cuales sean
luego examinados por los ordinarios y los aprueben, etc. Hay normas dirigidas al Rio Hacha,
para la milicia de Chile, Nueva Espana, Cuba, Filipinas o Peru, para los presidios de las costas
de las Indias y de las islas de Barlovento -indicdndose expresamente, en algunos casos que se
apliquen en otras partes concretas de las Indias- lo que no eximia que si en otras partes se dieran
las situaciones descritas o los delitos sefialados se tomasen iguales medidas por analogia. Asi
tales provisiones de la Recopilacion alcanzaban un caracter general, a la hora de su aplicacion.
Terminemos este apartado con decir que a finales del siglo XV ya existian instituciones
caracteristicas del fuero militar, tales como el testamento militar 22, la tutela -y, por tanto,
extension del fuero- a familiares y criados de militares ». Atribuimos muchos méritos y
contenidos a las ordenanzas carolinas de 1768, que corresponden a la legislacion y practica de
los siglos anteriores u obra de los ministros del rey don Felipe V.

I11. La Guerra de Sucesion espaiiola (1700-1715), las Indias y las armas

Sin duda, para Espatfia, la Guerra de Sucesion significa una inflexion historica. Hay un antes
y un después para los reinos de la Corona de Aragdén y hay también un nuevo estilo en el
gobierno del resto del territorio -entiéndase reinos de Castilla- después de alcanzada la Paz de
Utrecht. Y la reorganizacion del Ejército y de la Marina no fue una excepcion a esa realidad .

Esto fue evidente desde el primer momento cuando el Duque de Bedmar otorgd las
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llamadas ordenanzas de Flandes, de 1701-1702, en los tltimos afios de la dominacién espafiola
sobre los Paises Bajos meridionales . Ordenanzas que hay que ponerlas en el contexto de la
guerra, considerando que tanto la vecina Holanda, como Inglaterra eran potencias enemigas. En
ellas se manifiesta poderosamente la influencia de los reglamentos militares franceses, se
introdujo un vocabulario francés para la denominacion de grados, y se aboli6 la organizacion de
los tercios, siendo sustituido por regimientos subdivididos, a su vez, en batallones y compaifiias.
El reformismo militar del reinado de Felipe V estd unido a la reforma de la fiscalidad y de la
Real Hacienda, inspirada por los franceses Jean Orry, ministro de Felipe V, y el diplomatico
francés Amelot, admirador de Colbert y cuya influencia fue muy benéfica para la Corte de
Espafia . A éste se debe el encumbramiento ministerial de José Patifio, el militar hijo de
gallegos -nacido en Népoles- cuya huella marcé la nueva época borbdnica. Precisamente, un
personaje como Patifio no sélo fue responsable de la refundacion de la Armada ?7 sino de la
organizacion en tierra con un claro corte militar de la administracion de gobierno y justicia,
como proyectd en la propia Catalufia. En 1717 se cre6 la Intendencia General de la Marina, que
ocup6 don José Patifio. Casi diez afios mas tarde seria éste, en calidad de ministro de Marina
quien organizo6 los tres departamentos maritimos de Cartagena, Cadiz y Ferrol. El sistema de
intendencias, institucion francesa introducida en tiempos de Felipe V, fue uno de los
instrumentos de estas reformas administrativas de las armas. Fue por 1711 cuando se nombraron
los primeros intendentes, funcionarios que eran militares que debian encargarse del
reclutamiento y de la intendencia militar 2. Pero la instrumentalizacion y desarrrollo del sistema
de las intendencias solo se llevo a cabo gracias al Conde de Bergeyck, el sabio ministro
flamenco que concluido el periodo de influencia francesa fue el encargado de continuar las
reformas administrativas de Espafa. La influencia francesa en las reformas de Felipe V, se suele
admitir que tuvo fin con la partida de la Corte de Espafia del embajador Amelot, en agosto de
1709 #. Dejaba este ministro una larga lista de responsabilidades del gobierno felipista. Una de
ellas habia sido la revocacion de los Fueros de la Corona Aragdn, los primeros afectados fueron
los de Valencia y de Aragon por decreto del 29 de junio de 1707 -dos meses después de la
batalla de Almansa- aunque cabe reconocer la manos de Macanaz y del propio rey de Francia en
la elaboracion de la justificacion juridica de aquel dréstico acto. En 1710, tras las batallas de
Brihuega y Villaviciosa Felipe V se sintié seguro y virtual vencedor de la guerra *. Las ya
citadas medidas represoras, junto con la abolicién del derecho particular de Valencia y de
Catalufia, tuvieron efectos de largo alcance y permitieron la castellanizacion y militarizacion de
la vida politica y administrativa. Con el nombramiento de los comandantes generales aumento la
militarizacion de la sociedad, pues éstos presidian las Audiencias y se convirtieron en una
autoridad militar suprema que intervenia asi en Justicia, Gobierno y Hacienda, en el reino de
Aragon *'. El comandante general presidia también la Junta de Hacienda, que era la institucion
responsable de la recaudacion de tributos.

La intervencion de los oficiales de las distintas Armas en el gobierno de aquel reino
unificado, por Derecho de Conquista -segiin palabras del propio rey Felipe “el Animoso”- que
por primera vez tenian en sus manos la administracion de la Justicia y de la Real Hacienda
cambiaron el protagonismo del Ejército en la sociedad espafiola. En este contexto era logico que
el grupo social de sus componentes, sirvientes y familiares gozaron de su Fuero, de una
jusrisdiccion particular dados sus sacrificios por la Corona y el Reino *. No olvidemos la
escasez de los sueldos y las duras condiciones de vida de acuartelamiento, como también de las
limitadas prestaciones de la sanidad militar por entonces.

Se debe principalmente a Blanco Valdés, y mas recientemente a Palma Gonzalez, el estudio
de la legislacion militar borbdnica de tiempos de Felipe V, como de la creacion de una nueva
administracion militar. Se suele considerar por la historiografia que la consolidacion de la
monarquia absoluta ocurrid paralela con la formacion de un ejército permanente, para lo cual
era necesario modificar las propias armas para que sirvieran a la politica centralizadora del rey
33, Como hemos visto, el tiempo de la guerra sirvid mas bien como estimulo para emprender
reformas militares, mucho mas cuando tanto las comunicaciones como la defensa eran basicas
para el mantenimiento en obediencia de los territorios indianos. No era una fantasia el temor a
un nuevo ataque de los aliados enemigos de la Casa de Borbon. Esta es la causa de la Real
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Cédula del 8 de febrero de 1704 por la cual, el rey ordeno el reclutamiento obligatorio de todos
sus vasallos varones habiles entre los 18 y los 50 afios *.

Hasta hoy la Guerra de Sucesion y sus consecuencias en las Indias ha sido apenas
estudiada. Carecemos de estudios generales y particulares sobre la opinién publica y las
reacciones criollas ante “el Pretendiente”, el Archiduque don Carlos de Habsburgo. A pesar de
esta realidad podemos hacer conclusiones de caracter temporal sobre este tema. Es muy atrevido
el pensar que habia una clara opinion definida en favor del Duque de Anjou -Felipe de Borbon-
si bien el segundo testamento del Gltimo soberano espafiol de la Casa de Austria hacia que la
balanza se inclinara hacia el nieto de Luis XIV de Francia. No podemos esquivar una realidad:
los Borbones habian sido los grandes enemigos de la monarquia hispana, arrastrando consigo el
deseo de ajustes de cuentas que se remontaban a dos siglos atras, como la particion del Reino de
Navarra, del cual eran seflores naturales, sin entrar a estudiar las circunstancias de la muerte de
Enrique IV “el Bearnés” y que en la trayectoria de su vida hubiera sido militante en las filas de
los impios hugonotes. El propio Rey Sol habia sido el tnico soberano de Europa que habia
conseguido humillar a la potencia hispana, apropidndose de territorios historicos de los Paises
Bajos meridionales, pertenecientes a los Austrias espafioles. El que su nieto tuviera dos veces
sangre real espafiola por parte de su abuela y de su bisabuela, sélo le hacia un agridulce
heredero a los ojos de los vasallos de la monarquia hispana. Tampoco la desleal competencia
comercial francesa le hacia el candidato de los comerciantes e industriales hispanos. Era un
principe francés, que habia sido impuesto en el lecho de muerte al rey “Hechizado” para
mantener la unidad de la monarquia. Por ello, la proclamacion del Archiduque don Carlos de
Austria fue recibida con tanto calor por los habitantes de la Corona de Aragoén, y no solamente
alli como veremos a continuacion. Habian vivido dos siglos intensos, los mas importantes de la
historia de Espafia, bajo las insignias y armas de los Habsburgo. El afio de 1701, se dice que el
Archiduque envi6 a las Indias a cinco embajadores que tenian por mision levantar aquellos
reinos para que se pronunciaran por su causa. SO0lo tenemos certeza de uno de ellos, don
Bartolomé Capocelato, Conde de Anteria, quien via Amsterdam y Londres se embarcé con
destino a la isla holandesa de Curazao, frente a las costas de Venezuela. De alli pas6 al
continente donde desarroll6 toda una red de simpatizantes y donde negocié la entrega de La
Guaira para tener un puerto donde desembarcar fuerzas y auxilios. Tan confiado estaba que
proclam6 a don Carlos, rey de las Espafias, en Caracas, con el beneplécito de la oligarquia
criolla. De no haber sido por la rapida reaccion del Obispo, quien ante la pasividad del capitan
general, don Nicolas Eugenio de Ponte y Hoyo, de las simpatias austriacistas de militares
respetados y de los oficiales reales, sin mencionar las de una numerosa parte del clero y de la
poblacion portuguesa y canaria en aquellas tierras, Venezuela hubiera tenido el honor de ser el
primer territorio americano que se enfrentara a los Borbones. El Obispo de Caracas, don Diego
Baifios y Sotomayor, con la ayuda de tropas indias, sofoco el levantamiento y tomé prisionero al
Conde Anteria. Restableciendo la obediencia al rey don Felipe. Mas Anteria estaba preso sin
cadenas ni grilletes, y recibia a muchos simpatizantes a quienes animaba. Tenia por carcel una
de las salas de las Casas Reales y oia misa en el oratorio del Capitdn General, de quien recibia
todo tipo de atenciones. Asi vivio durante seis meses, su prision domiciliaria, hasta que decidio
escapar en mayo de 1703 a Curazao. Esta claro que ni siquiera los felipistas se atrevian a hacerle
justicia, temiendo la victoria en la Peninsula de Carlos III. Todos aguardaban con expectacion el
resultado de la contienda en la lejana metropoli. No hubo con posterioridad otra ocasion como la
de 1702 en la América del Sur *. Gracias a Navarro conocemos la supuesta conspiracion
mexicana de los austriacistas, menos conocida y menos clara que aquélla sucedida el afio
anterior en Venezuela. En el caso del virreinato mexicano, aparecen implicados comerciantes y
personas medianas, con limitado relieve social, donde se mezclan las maledicencias y chismes
con la realidad. Lo cierto es que existia un auténtico temor a un ataque a Veracruz, se
rumoreaba que en Jamaica estaba anclada una armada con el propdsito de desembarcar un
ejéreito en el Golfo de México, cuya mision era levantar la tierra en favor del Archiduque don
Carlos. En estas circunstancias se puede interpretar que la Real Cédula de 1704 para el
reclutamiento obligatorio de hombres de armas obedecia al temor de un ataque exterior como a
una rebelion interna de la poblacion austriacista *¢. Igualmente se tenian ocupados a todos los
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varones habiles para asi evitar tentaciones politicas en aquellos tiempos de incertidumbre.

Precisamente fue la precocidad de los sucesos venezolanos lo que alter6 la tranquilidad en
las Indias, tomese en cuenta que s6lo es en 1705 cuando la Guerra de Sucesion espaiiola se
inicia en la Peninsula Ibérica. Para la Corte, era un aviso de los peligros que corrian sus reinos
americanos, tan lejanos, mal defendidos y mal comunicados. Gentes como don Benito de
Cartagena sufrieron el que el virrey de Nueva Espafia, Duque de Alburquerque, ordenara al
oidor don Baltasar de Tovar el que abriera diligencias contra ellos, en 1705, por realizar
comentarios en privado favorables a la causa de don Carlos. Con pruebas vagas y sin apenas
testigos fueron sometidos a interrogatorios, prision y persecucion. Incluso el virrey, en su
diligencia, intento localizar con espias el paradero del Conde de Anteria para asegurarse de que
no estaba intentando una nueva expedicion en las aguas mexicanas del Caribe ¥. Eran estos
peligros los que motivaron el bando del virrey don Juan de Arteaga, en febrero de 1702,
animando a los solteros que se presentaran voluntariamente a servir en Veracruz, ofreciéndoles
un buen salario y su uniforme. El Duque de Alburquerque tampoco se quedo6 atrés, y sabedor de
que el punto flaco de la defensa eran las escasas fuerzas en la costa, doto las guarniciones de los
puertos principales con 2.400 hombres que trajo consigo de Espaiia *.

La necesidad de evitar en el futuro estos desordenes y mantener la lealtad de los vasallos
indianos, hizo que en 1714, el rey mandara crear la Real Armada y que tres aflos mas tarde
ordenara el nacimiento de la Compafiia de Guardias Marinas, que permitié a la nobleza
participar en la Marina *°. Como indiqué, tras la Guerra se unificaron las distintas escuadras en
la Armada Real, creandose en 1717, la Intendencia General de la Marina, confiada a Patifio. Fue
éste el impulsor de la Academia de Guardiamarinas de Cadiz, institucion que tenia por mision la
formacioén de los oficiales que constituian “el cuerpo general de la marina” *.

Al fin y al cabo esta medida era un reflejo de la Real Cédula de 1714 que establecia que los
nuevos regimientos serian “Escuelas de Nobleza”, pudiendo los hijos de los oficiales, nobles,
entrar como cadetes. Todo ello adelantandose a las reales academias militares establecidas por
Carlos III, afios mas tarde.

El ejército regular se complet6 con los regimientos de las 1lamadas milicias provinciales, un
ejéreito de reserva en la Corona de Castilla. Pero, la Real Cédula de 1704 en realidad tenia poco
de original pues Felipe V lo que hizo fue confirmar unas milicias creadas en el siglo anterior por
Felipe IV. La Guerra de Sucesion también afectd a la artilleria. El rey, en 1711, separ6 de esa
arma a los ingenieros *'.

IV. Las ordenanzas carolinas

Después de esta larga explicacion introductoria podemos comprender que el camino hasta
llegar a las ordenanzas de 1768 fue largo y rico en experiencias y aportaciones culturales. La
Junta a quien se encomendd su realizacion estudié también los derechos militares modernos
comparando y seleccionando aquello que considero ttil a la reforma juridica militar. No s6lo
sirvieron los textos franceses sino el nuevo derecho militar de Prusia como fuente de
inspiracion, asi lo cree Maria Guadalupe de la Fuente, a cuya tesis doctoral me remito “. Esas
ordenanzas de Carlos III pretendian ser una verdadera enciclopedia militar donde se recogian
vestuario, tratamiento, honores, régimen interior, tactica, leyes, reclutamiento, retribuciones,
organizacion, servicio en campafia y otros extremos “. Como ha recordado Cepeda, las
ordenanzas de 1768, tuvieron su inicio quince afios antes cuando el Marqués de la Ensenada
ordeno la formacidon de una comision para su redaccion, aunque la documentacion indica que
los trabajos se iniciaron en 1749. Fue, en realidad, el Conde de Revilla Gigedo quien renovo los
trabajos de la Junta, como repetiremos mas adelante con mas detalle, componiéndola la mayor
parte de los ministros que figurarian en tiempos de Pedro Abarca, Conde de Aranda.
Curiosamente, se atribuye al director de los trabajos en su fase final la gloria de estas
ordenanzas fechadas en San Lorenzo del Escorial, el 22 de octubre de 1768, el Conde de

169



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

Aranda, el cual tuvo a Alejandro O'Reilly tan conocedor de la milicia en Indias, a Juan
Cermefio, al mariscal de campo Antonio Manso, al Marqués de Villadarias, a Martin Alvarez de
Sotomayor, a Eugenio Bretéon, al Conde de Gazola -primer director de la Academia de
Artilleria- y a Antonio de Oliver por compafieros de la Junta que dio a luz, las ordenanzas
finales. A pesar de las muchas alabanzas con que se recibieron, en época de Godoy ya eran
ignoradas por muchos generales. Tampoco parecen haber sido extraordinariamente originales
aparte de recoger principios y de definir el honor militar *. Cuando la sancion de estas
ordenanzas, el rey ya habia emprendido su reforma militar con la fundacion de la Academia de
Artilleria de Segovia en 1764, cuyas primeras ordenanzas particulares fueron publicadas cuatro
afios después, coincidiendo con la publicacion de las ordenanzas de 1768 #*. Quince afios antes
de su promulgacién se habian comenzado los trabajos para esas ordenanzas por parte del
Marqués de la Ensenada. Fue fruto del periodo de reorganizacion militar surgido después de la
Paz de Aquisgran, en tiempos de Carvajal y Ensenada, cuando hubo un cambio en la orientacion
politica de Espafia. Mijares ha sefialado que, en cambio, la politica de defensa de las Indias no
tuvo reformas. Se prosiguid con la reorganizacion de las guarniciones de las plazas y
fortificaciones de Indias. Durante los afios en que Ensenada ocup¢ las secretarias de Guerra,
Hacienda, Marina e Indias, se dedicd especial atencion a la defensa indiana y a la mejora del
gjército en general, trabajos que quedaron inconclusos por el destierro y caida del ministro
riojano. Ya Mijares observo que las grandes reformas militares de Carlos III no se produjeron
hasta después de la Paz de Paris de 1763. La pérdida de Manila y de La Habana, como el
sentido de tregua que Francia y Espafia dieron a dicha paz, llevo a esa reforma. Alejandro
O’Reilly, inspector general de Milicias fue instruido con el Conde de Ricla, el gobernador de
Cuba, a realizar la restauracion del sistema defensivo de la isla después de su recuperacion . La
reorganizacion de las fuerzas regulares y de las milicias cubanas fue uno de los éxitos de
O’Reilly, su conocimiento de la defensas de Cuba, Puerto Rico y de la Luisiana, y del Caribe en
general, le llevaron a formar parte de la Junta de Ordenanzas Militares que culmind los trabajos
en 1768.

Debo hacer una descripcion general del contenido de los ocho tratados de los que se
componen las Reales Ordenanzas Militares de 1768, que divididos en dos tomos, conforman
dichas ordenanzas. El tomo primero contiene tres tratados. El Tratado Primero trata sobre las
fuerzas, pies y lugar de los regimientos de Infanteria, Caballeria y sobre el armamento; y sobre
la administracion y ajuste de ellos. El Tratado Segundo hace relacion de las obligaciones de
cada clase hasta coronel inclusive. También trataba sobre la proposicion de empleo, vacantes,
formalidades para la posesion, reglas de antigiiedad, etc. El Tratado Tercero trata sobre el honor
militar y el Tratado Cuarto, sobre la formacién y manejo de armas y de la evolucion de la
Infanteria. En el tomo segundo se encuentra el Tratado Cuarto que habla sobre la Caballeria y
los Dragones, en que se explican sus formaciones y maniobras, y el Tratado Sexto, que
corresponde a la Guarnicion, y el Séptimo, que trata sobre el Servicio en Campana. Es en
cambio, el ultimo, el Tratado Octavo el que se titula “De las materias de Justicia” al que
prestaremos nuestra atencion ¥. El Tratado VIII se divide en once titulos. El Titulo I trata de las
personas que gozan del fuero militar, de sus exenciones y preeminencias. En el articulo primero,
el rey hacia la siguiente aclaracion: “Declaro, que el referido fuero pertenece a todos los
militares, que actualmente sirven, y en adelante sirvieren en mis tropas regladas, o en empleos
que subsistan con actual exercicio en guerra, y que como tales militares gocen sueldo por mis
tesorerias del Exercito en camparia, o las provincias, comprehendidos en esta clase los
militares que huvieren retirado del servicio, y tuvieren despacho mio, para gozar de fuero; pero
con la diferencia, y distincion que se expresara succesivamente en este Titulo...”. Asimismo
afiadia a los beneficiados del fuero las tropas de Infanteria y de Caballeria que existian por
entonces, y por crear en el futuro. Igualmente si estaban casados, sus mujeres gozaban del dicho
estatuto. Y podian portar armas del mismo tipo que aquellas de guerra.

Entre los privilegios que enumera ese articulo es que se libraban los militares de prision por
deudas, y que no se podrian ejecutar por éstas, las armas, uniformes, cabalgaduras, ni vestidos,
ni los de sus mujeres, a menos que la deuda sea con la Real Hacienda, tanto los alféreces como
subtenientes inclusive, y todos los oficiales superiores que se hubieren retirado. Las mujeres e
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hijos de los militares gozaron del fuero, los hijos hasta los dieciséis afios y las hijas hasta que
tomasen estado. Los criados de los militares también se beneficiaban del Fuero con excepcion
de delitos de deudas o delitos anteriores, todas las otras causas civiles y criminales quedaban
bajo el Fuero. En las causas criminales, la justicia ordinaria s6lo podia hacer la Sumaria, siendo
la causa leve; debia remitirse al capitan general de la Provincia, en cuyo juzgado se sentenciaria,
concediendo las apelaciones al Consejo Supremo de Guerra. En materia civil podrian juzgar, y
sentenciar las justicias ordinarias, pudiendo gozar del fuero civil, los oficiales agregados a
plazas, los destinados a invalidos, y los de las Milicias Provinciales Regladas.

El Titulo Segundo trata de los casos y delitos no incluidos en el fuero militar. Entre ellos se
encuentran los delitos monetarios: las sacas de oro y plata del Reino o la entrada de moneda de
vellon , al igual que la falsificacion de moneda, delitos considerados gravisimos desde el punto
de vista del derecho historico castellano. Otros delitos considerados exentos del fuero militar
eran los de robo, amancebamiento en la Corte, delitos contra la administracion o el fisco,
siempre que la aprehension del culpado o sus propiedades se realizare por un agente publico.
Igualmente quedaba fuera del fuero militar particiones de herencias -a menos que se tratara de
una persona que lo gozara- conocimiento sobre pleitos de bienes raices, sucesion de
mayorazgos, acciones reales, hipotecas, acciones personales que derivasen de trato y negocio, y
sobre oficio y encargo publico en que se involucrara el militar. También quedaban fuera de la
jurisdiccion del fuero, los delitos capitales cometidos antes de entrar en servicio del rey.
Debiéndose entregar a los encausados a la jurisdiccion ordinaria cuando se los reclamare para su
enjuiciamiento y sentencia. El Titulo Tercero, que trata sobre casos y delitos en que la
jurisdiccion militar conoce de reos independientes a ella, en su articulo primero, hace referencia
a un delito muy grave del que hemos hablado con anterioridad -el de la desercion-. En ese
articulo se regla que todos aquellos que hayan sido complices o que de alguna manera hayan
auxiliado de alguna forma al desertor quedaban bajo la jurisdiccion militar, no importa su sexo,
calidad ni condicion.. Igualmente se reglaba que todos los delitos relacionados con incendios de
cuarteles, almacenes y edificios reales militares, robos o vejaciones en tales sitios, o espionaje,
insulto de centinelas, salvaguardias, o conjuras contra el comandante militar, oficiales o tropa,
en cualquier modo o intento, serian juzgados y sentenciados por tribunales militares. El quinto
epigrafe de ese articulo primero también es importante, declara que mientras un regimiento o
batallon fuere destinado a servir en la Armada, desde el dia de su toma de posesion de destino
hasta el dia en que cese, se encontraran bajo la jurisdiccion de la Marina. Y por la misma regla,
la tropa de la Marina que sirviere en tierra dependera de la jurisdiccion militar.

El Titulo Cuarto trata sobre las causas cuyo conocimiento correspondia a los capitanes
generales de las provincias. En su articulo primero se declaraba que todos los oficiales, de
cualquier clase que sean, estaban sometidos a la autoridad de los capitanes generales de las
provincias, donde estuvieran destinados, sea en materia civil, criminal, en delitos comunes
ajenos al servicio, con excepcion de los cuerpos privilegiados que tuvieran juzgados
particulares. Para ello debian tener el parecer del auditor o asesor de guerra, quien era el
responsable de sustanciar las causas en virtud de un decreto del comandante general. Si no
hubiera auditor en la plaza o distrito, el gobernador o capitdn general debia nombrar el personal
legal que le sirviera de asesor para formar las sumarias -tratandose de oficiales- hasta tenientes
coroneles. Las sentencias de los capitanes generales se podian recurrir, si era oficial el
encausado, tanto en materia civil como criminal, ante el Consejo de Guerra, donde se
determinaba su ultima instancia. Cuando existieran dudas o los procesos procedieran del
Consejo General de Guerra y las sentencias contra oficiales que debieran consultarse antes de su
ejecucion, los capitanes generales debian elevarlos al rey por via reservada del secretario del
despacho de la Guerra, con el parecer del auditor.

El Titulo Quinto versa sobre el Consejo de Guerra Ordinario. La razoén de su existencia
viene justificada en su articulo primero por la busqueda de la obediencia. Dice éste: “Para que
las tropas, y disciplina militar, que conviene al decoro, y estimacion de su destino: ordeno, que
por todo crimen, que no sea de los exceptuados, en que no vale el fuero militar, sea el Individuo
que lo cometa, (desde sargento inclusive abaxo) juzgado por el Consejo de Guerra, que tengo
concedida facultad de formaro para estos casos a los Regimientos destos mis Exercitos, asi de
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Infanteria, como de Caballeria, y Dragones, (bien sean esparioles, o Estrangeros) para todos
los delitos que seniala esta Ordenanza; y en los que por estraiios no se trata, ha de observar el
Consejo las formalidades, que para el acierto de su juicio, y su sentencia prescribe este
Tratado...”. En el articulo primero, epigrafe 3, se sefialaba que también los cadetes seran
juzgados por el Consejo de Guerra cuando hubieran manifestado inobediencia, insubordinacion,
y crimenes graves, imponiéndoles a las mismas penas que el soldado, segun su calidad. Y en el
epigrafe 5 se sefalaba que cuando sargentos, cabos, cadetes o soldados de Infanteria, Caballeria
o Dragones hubieran cometido un delito de aquéllos que tenia jurisdiccion y competencia el
Consejo de Guerra debian ser arrestados mando ordenando el coronel o comandante al sargento
mayor que ordenare Memorial, y que si el comandante militar de aquel distrito se hallare en el
cuartel donde se encontraba el acusado debia ser éste a quien se presentare el Memorial con los
cargos. El epigrafe 7 sefala su contenido: “Las voces del memorial deben reducirse a la
relacion de haverse preso a N. N. Soldado de tal Compariia, y Regimiento por tal delito, de que
esta acusado”. Se concluia con la peticion de permiso para hacer las informaciones contra él,
interrogarle y ponerle en Consejo de Guerra para ser juzgado conforme a las ordenanzas del rey.
Igualmente, varios epigrafes adelante se sefiala que en caso de dar tormento al inculpado el
sargento mayor debe estar siempre presente. Es en este titulo donde se pone de relieve la
importancia de los sargentos mayores en el ejército borbonico. El Tercer Jefe se convertia en la
autoridad articuladora de la tropa espafiola bajo el comandante militar. Ya durante los trabajos
de la Junta para la Nueva Ordenanza, a comienzos de 1764, cuando ésta estaba compuesta por el
Conde de Revilla Gigedo -tan unido a México-; el Marqués de Sarria; el Marqués de
Villadarias; el Duque de Bouronville; el Conde de Gazola -fundador de la Real Academia de
Artilleria de Segovia-; el Marqués de Cevallos; Carlos Maria de la Riva Agiiero; Antonio
Manso; don Domingo Bernardi; Maximiliano de la Croix; el Marqués de Casa Tremanes,
Francisco Antonio Ibarrola, y el secretario Nicolas de Labarre, discutieron las caracteristicas del
sargento mayor, su empleo y eleccion y las cualidades que debia tener. En un escrito fechado en
Madrid a 10 de enero de 1764, la Junta de Ordenanzas Militares se dirigia al rey expresando que
si se reputaba al sargento mayor como Tercer Jefe, tal como el rey habia expresado en el
Reglamento de Caballeria del 14 de mayo de 1763, y por el Reglamento de Infanteria del 22 de
septiembre de 1763, no se debia contentar con el criterio de antigiiedad para su eleccion como
se habia realizado hasta entonces sino apreciando la inclinacién y disposicion para tal rango
militar. Escribian al rey que: “Para el empleo de sargento mayor, se requieren las
circunstancias de una particular inteligencia en la disciplina militar con exacta conocimiento
del mecanismo para el gobierno, y entretenimiento de la tropa, una conducta acreditada para
la distribucion de intereses, la practica en cuentas, y manejo de papeles, una edad y robustez
capaz de tolerar esta especie de fatigas, y después de todo, lo genial a este empleo, sin lo que,
no podra desempariar sus obligaciones. En los Regimientos ha havido muchos ayudantes
mayores, cuya aptitud, y relevantes qualidades los han hecho acreedores al que sus coroneles
les hayan solicitado el grado de capitanes, para hacerlos luego sargentos mayores, como
igualmente los ay, oy, y si estos han de ser terceros Gefes, quan sensible serd a los capitanes
que con antigiiedad, y acreditados méritos, por no haver seguido la carrera de Estado Mayor, o
preferido a ella la de Granaderos, se vean perder el Ascenso del mando que le correspondia.
La Junta reconoce que el ser terceros Gefes los sargentos mayores, es un estimulo grande a la
aplicacion de la oficialidad pero también advierte que como es un empleo genial no serd
defecto en el que no lo tenga para privarle del ascenso que por otras circunstancias merezca”
4 Hasta entonces la oficialidad estaba en manos de la nobleza y primaba el criterio de
antigiiedad para su promocion. Los sargentos de Infanteria, Caballeria y Dragones ya fueron
utilizados por la Corona como eje de sus reformas militares en las Reales Ordenanzas de 1728
#_Como ha sefialado Salas, este cambio de criterios, que no so6lo se ve cuando la promocion de
los oficiales, es una de las aportaciones novedosas de las ordenanzas carolinas de 1768: el que
los privilegios de la sangre ceden ante el cumplimiento del deber, la experiencia y los dotes
naturales de los individuos. Pero el rey no se atrevio a cambiar la normativa para el ingreso en el
Ejército y siguié valorando, especialmente, la “unidad de procedencia”, virtud que la nobleza
reconocia como caracteristica de su estamento, formula que conseguia la cohesion social de los
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oficiales *. Por lo tanto, las ordenanzas no significaron una revolucion en este sentido pues los
mandos siguieron perteneciendo al cerrado estamento nobiliario.

El Titulo Quinto, articulo primero, epigrafe 6, de las ordenanzas de 1768, indica que si el
sargento mayor se encontrare mandando el cuerpo, “formard y presentara el memorial el
Ayudante Mayor, en quien recaigan sus funciones”, y en el epigrafe 8 se ordena que: “Si el
Regimiento se hallare en el Exercito, el Sargento Mayor presentara memorial a su Coronel , 0
Comandante, pidiendo el permiso referido...”. Seglin el epigrafe 9, el sargento mayor debia
nombrar al soldado, cabo o sargento que ejerciera de escribano, poniendo a la cabeza del
proceso el nombramiento. En el epigrafe siguiente se hace responsable al sargento mayor, con el
escribano, a formar el proceso contra el reo, poniendo por cabeza el memorial presentado y
decretado del gobernador o comandante militar, redactandolo “siempre en Idioma Espariol,
aunque el Cuerpo, 6 Reo, sean Estrangeros, en cuyo caso deberd asistir Intérprete a las
declaraciones que se tomen, y firmara que la traduccion es legal, precediendo juramento, y
insertandolo por diligencia”.

El sargento mayor dirigia el interrogatorio y lo mandaba poner por escrito, leyendo las
respuestas al final de éste al acusado. Pidiendo que lo firme y si no supiere que pusiere una cruz,
firmando junto al acusado el sargento mayor que formo el proceso y el escribano. Previamente
habia tomado juramento a los testigos llamados a comparecer haciéndoles levantar la mano
derecha, y tomandoles juramento con la siguiente formula: “Jurais a Dios, y prometeis al Rey
decir verdad sobre el punto de que os voy a interrogar?” *'. El sargento mayor, segiin las
ordenanzas tendra cuidado en las formas del trato con sus subordinados, no sélo con sus
superiores. Dice Salas que las ordenanzas establecen una barrera de trato, éstas le mandaban:
“debera ser distante, sostenido y decente”. Daria todos el “usted”’, y nunca permitiria
familiaridades, ni las daria, que pudieran ofender a la subordinacion. Debia ser exacto en el
servicio y se haria “obedecer y respetar” . El sargento Mayor debia tener un comportamiento
intachable y servir de modelo a la tropa.

Podemos hablar de una multitud de fines buscados en esta normativa de 1768. Tales
ordenanzas dificilmente pueden comprenderse si no hubiera habido una larga trayectoria de
creacion de un derecho militar nuevo desde la Guerra de Sucesion, en que se partié con la vision
tradicional de los reinos y sefiorios, pues muchas de las medidas recogidas en sus leyes
obedecen mads a conservar el orden publico que a verdaderamente mantener la disciplina interior
del Ejército. El extender los delitos que pueden ser juzgados por los tribunales militares
obedecia a tal fin expresado.

Cabe recordar que el fuero militar en tiempos de don Carlos III se dividia en dos: en fuero
privilegiado y fuero ordinario. El primero afectaba a cuerpos como Artilleria, Ingenieros,
Milicia Provincial y otras armas, y, el segundo a la mayor parte del Ejército *. El Titulo Octavo
trata sobre el Auditor General de un Ejército en campafia, y de aquellos de las provincias. El
Titulo Noveno consideraba las formalidades necesarias para la degradacion de un oficial
delincuente. El Décimo a los “Crimenes militares y las penas que les corresponden”, y el
Onceno se dedicd al Testamento militar. Solo quiero afiadir que los delitos recogidos en las
ordenanzas se diferencian poco de aquéllos descritos en las ordenanzas militares de comienzos
del XVI. A veces se ven penas mitigadas como la amputacion de la mano en caso de robo, pena
que so6lo se destind en las ordenanzas de 1768 a aquellos que maltrataran de obra a un oficial *.
Esta es una de las aportaciones que hizo la nueva sensibilidad de la Tlustracion, sustituyendo la
pena de muerte con la mutilaciéon ante uno de los peores delitos militares por atentar contra el
orden, obediencia y respeto de los subordinados a sus oficiales, que al fin y al cabo
representaban al rey, en la cadena militar.

V. A manera de conclusion

El desarrollo del fuero militar hispano estd unido al de la historia de las ordenanzas
militares y de los conflictos internacionales, que muchas veces, las motivaron. También existe
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una relacion directa con las reformas de caracter fiscal y de la administracion de Hacienda, los
exiguos recursos que estaban destinados a la defensa de la monarquia obligaban a un trato
privilegiado para los hombres que dedicaban su vida a ese fin, al igual que a sus familiares, los
cuales, de otra manera hubieran quedado desamparados ante la sociedad y el Estado. El dedicar
una vida al servicio de la Corona, arriesgando constantemente la suya, muchas veces, en mares
y tierras remotas, obligaba a la ereccion de una jurisdiccion judicial especial y al de un
ordenamiento igualmente privilegiado.

Otra conclusion de este trabajo de investigacion es que las fuentes del fuero militar espafiol
no se reducen ni a una traduccion del conjunto de ordenanzas y reglamentos militares de la
Francia del siglo XVIII, ni a las ordenanzas militares creadas durante el reinado de Carlos III.,
exclusivamente. Se trata de un conjunto de normas que fueron establecidas durante siglos,
producto tanto de la costumbre como de la legislacion formulada para conflictos bélicos
especificos. Es finalmente, el buen sentido gobernante de Carlos III el que encarga a una junta -
en la cual se encontraban representados los mas aprovechados consejeros militares del rey- el
realizar los trabajos para unas ordenanzas que sustituyan al mar de reales provisiones, cédulas y
otros mandamientos que de una forma desordenada y, a veces incompleta estaba recogida en las
Reales Recopilaciones. Junta que tras quince afios de trabajos ofrecid las ordenanzas militares
de 1768. Estas eran unas ordenanzas con vocacion de permanencia y de generalidad para toda la
monarquia hispana y, cuya influencia se extendié en todo el siglo siguiente en muchos de los
ordenamientos militares de los nuevos estados de la América hispana . El fuero militar se
convirtié en un instrumento para el control social, la dedicacion del ejército a una actividad
policial, que hasta el siglo XVIII no era de su competencia, por medio de los comandantes
militares y de una vertebracion jerarquica interna de las armas. Mas seria mezquino olvidar que
tal tendencia se veia justificada por la doctrina politica imperante del Despotismo Ilustrado, que
era la “modernidad” politica de la Europa de la época. Sin un ejército disciplinado y obediente
no podia sobrevivir la monarquia, como se observara afios mas tarde.
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contenido general sobre el derecho militar historico hispano que hayan sido escritas en las ultimas décadas, se trata
del libro de SUAREZ, Santiago Gerardo, El ordenamiento militar en Indias, publicado en Caracas en 1971; y de la
obra mas reciente de SALAS, Fernando de, Ordenanzas militares en Espaiia e Hispanoamérica, publicada en Madrid,
en 1992.

3 MCALISTER, Lyle, The fuero militar in New Spain 1764-1800, University of Florida Press, Gainesville,
1957. Dicha obra fue traducida por José Luis Soberanes al espafiol, titulandose: E! fuero militar en la Nueva Esparia
(1764-1800), Universidad Auténoma de México, México, 1982. Utilizaremos la traduccion castellana de aqui en
adelante -a menos que se indique expresamente lo contrario-.

4Idem, p. 17.

SIdem.

¢ Un precedente antiguo fueron las Disposiciones que dio el cardenal Cisneros a la gente de guerra en 1516,
cuando asumid la Regencia del reino de Castilla a raiz de la muerte del Rey Catdlico [ALONSO MOLINERO, “La
profesion militar...”, p. 13].

"PEGO MENDEZ, Fuero militar, ps. 8-9.
§$ Idem, p. 9.

® Desde 1536 eran conocidos los regimientos como Tercios, los cuales se componian de diez compaiiias al
mando de un maestre de campo o mariscal [KAMEN, E/ Gran Duque de Alba, ps. 138-139].

10 SALAS LOPEZ, Ordenanzas militares, ps. 46-49.

! PARKER, Geoffrey, ha estudiado esa realidad en el capitulo que tituld: “Motines y descontento en el ejército
espafiol, 1572-1607”, en Esparia y los Paises Bajos, ps. 144-166. Igualmente, véase de PARKER (1985), ps. 231-254.
Los amotinados se organizaban con un jefe que elegian de entre ellos y que llamaban “electo”, el cual era asistido
por tres o cinco “consejeros” 'y por “comisarios” para ejecutar sus ordenes. Ademas, el electo contaba con un
sargento mayor y dos ayudantes para la infanteria, un gobernador para la caballeria, un capellan mayor, uno o mas
secretarios y un tesorero. Las 6rdenes de sus autoridades tenian que ser obedecidas ciegamente so pena de muerte.

12 Otras veces, y debido a los impagos y dilaciones de las pagas, estos profesionales de la guerra, que muchas
veces pertenecian a otras naciones no espafiolas (valones, milaneses, e incluso otras que no eran vasallos como los
irlandeses, alemanes, etc.), decidian desertar para ofrecer sus personas a otros principes. En el siglo XVI todos los
reinos y sefiorios europeos consideraban la desercion como digna de la pena maxima, pues se trataba de una
manifestacion del delito de traicion. La desercion llegd a castigarse unas veces, con solo tres latigazos de castigo
cuando se consideraba un despilfarro de vidas y, por lo tanto, un deservicio al rey, y otras, con la muerte, en
ejecuciones publicas, celebradas en distintas ocasiones en el Flandes espanol del siglo de Felipe II [PARKER (1985),

176



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

ps. 260-265]. Cabe también comentar que la pena era ejecutada por la justicia ordinaria en muchos casos.
13 SALAS, Ordenanzas... cit., ps. 28-29.

14 El problema de los desertores se extendio hasta el final del dominio espafiol en el Nuevo Mundo; es muy
ilustrativo el articulo de CHAUCA, “Los ‘otros’ militares: desertores en la América meridional espafiola del siglo
XVIIL”, citado en la bibliografia general. Al estar familiarizado con las gobernaciones antillanas, conozco la
importancia del elemento desertor en el campo ya desde el siglo XVI.

15 Para una sintesis del desarrollo de la organizacion militar hispana en las Indias en los siglos XVI y XVII,
véase el trabajo del Dr. Miguel MATHES de 2001.

16 Por ejemplo, no se ha tenido en cuenta el que los usos y costumbres de guerra islamicos informaron al
derecho militar medieval castellano alcanzando muchas instituciones a desarrollarse en la Edad Moderna [SzAszDr,
“Sobre el origen medieval del Requerimiento...”, ps. 119-120].

1”SALAS LOPEZ, Ordenanzas... cit., p. 50.
18 ALVARADO, “Las juntas para la reforma de las leyes...”, ps. 110-111.

1 Otros como Alonso Molinero o Gonzélez Diez, olvidan las especialidades indianas y silencian la
Recopilacion de las Leyes de Indias como fuente de derecho militar.

2 RECOPILACION DE LAS LEYES DE INDIAS, IV, ps. 240-241.

2'MCALISTER, El fuero militar... cit., ps. 22-23.

2Recordemos el testamento militar de Cristobal Colon, distinto al de Valladolid de 1506.

2 He visto documentacion tanto en archivos publicos, como en almoneda, de documentacion relativa a los
hijos menores de militares difuntos en Flandes, relativa a la tutela y al derecho sucesorio firmada por los propios
capitanes.

2 ESCUDERO, Curso..., p. 811.

3 MoLaAs, “El Estado borboénico”, p. 573.

26K AMEN, La Guerra de Sucesion..., ps. 59-61.

27 A Patifio y al Marqués de la Ensenada se debe la refundacion de la Armada de Espaiia en el siglo X VIII..

2 MoLaS, “El Estado..” cit., ps. 574-575; CHAVEZ, “El ejército borbonico...” cit., p. 69.

Y KAMEN, La Guerra de ... cit., ps. 61-63.

3 Ibidem, p. 61. TOMAS Y VALIENTE, Manual... cit., ps. 371-373.

31 Militarizacion que se intensifico en el reinado de Carlos I1I. [ANDUJAR CASTILLO, “Capitanes generales...”,

p. 313]. Para la militarizacion después de los decretos de Nueva Planta, consultese a GIMENEZ LOPEZ, “Marte y
Astrea...”, ps. 251-290.

32 Gozaban del Fuero los hijos varones menores de edad, las hijas hasta que se casaren, las esposas y las
viudas de militares, ademas de los criados.

3 PALMA, A, “Breves notas”; BLANCO, Rey, cortes y Fuerzas Armadas, p. 6.

3 CHAVEZ, “El ejército borbonico en Nueva Espafia”, p. 69.

3 BORGES, La Casa de Austria en Venezuela..., ps. 81-85; NAVARRO, Conspiracion en México, ps. 16-19. La
Real Cédula de 1704 preveia la creacion de cien regimientos so6lo en Castilla y la participacion de la nobleza en la
oficialidad militar [ESCUDERO, Curso..., p. 809].

36 No era un temor descabellado cuando incluso en la pasiva y obediente Castilla la Vieja hubo brotes de
austriacismo, como el protagonizado por el obispo de Segovia y buena parte de la nobleza de esa antigua ciudad
castellana, proxima a Madrid.

3NAVARRO, Conspiracion en México... cit., ps. 21-28.

% CHAVEZ, “El ejército borbénico. .. cit., p. 70.

3 ESCUDERO, Curso..., p. 811.

“MOLAS, «El estado ...” cit., ps. 574-575.

4 Ibidem, p. 574.

4 FUENTE SALCEDO, Maria Guadalupe, El arte militar en la Nueva Esparia 1762-1808, UNAM, México,
2005.

4 FERNANDEZ CAMPOS, “Las Reales Ordenanzas...”, p. 25.

44 CEPEDA, “Carlos III (1759-1788)”, ps. 624-625; ANDUJAR CASTILLO, Consejo y consejeros de guerra, ps.
169-288. Mis trabajos en Simancas me permiten atribuir a Revilla Gigedo, la mayor responsabilidad en la direccion
de las nuevas ordenanzas. Incluso dejo un proyecto de ordenanza que demuestra esa paternidad. Este Proyecto se
encuentra en el Archivo de Simancas, Secretaria de Guerra, legajo 4239, y se limita a los Titulos IV y V de las
ordenanzas definitivas. El proyecto de estos dos titulos ha sido registrado en Documentos indianos en Simancas,
Ministerio de Cultura, Madrid, 1991. Son 65 folios escritos por ambas caras. El proyecto de los dos titulos esta
fechado el 31 de octubre de 1764, y firmado por el conde de Revilla Gigedo, Marqués de Sarria, Marqués de
Cevallos, Antonio Manso y Nicolas de Labarre.

4 Fueron publicadas en casa de Joachim Ibarra en Madrid, con el titulo de Ordenanzsa de S. M. para el Real
Colegio Militar de Caballeros Cadetes de Segovia, en 1768. Precisamente, la mejora en la educacion de los oficiales
fue uno de los fines buscados en las dichas ordenanzas militares de dicho afio. No es casualidad el que coincidiera su
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publicacion con la de aquéllas para la Real Academia de Artilleria, era parte de una reforma conjunta que se habria de
sentir en todas las armas.

4 MUARES, “El sistema defensivo indiano...”, ps. 78-80.

4 Ordenanzas de S. M. para el Régimen, Disciplina, Subordinacion y Servicio de sus Exercitos.

4 AGS. Secretaria de Guerra , 4239.

4 El mejor estudio del sargento es obra de Fernandez Maldonado, E/ Sargento Espariiol en el Siglo de las
Luces. ps. 115-128.

0 SALAS, Ordenanzas militares... cit., ps. 82-84.

51 Tratado VIII, Titulo V, arts. 1-17 y 1-18.

32SALAS, Ordenanzas militares... cit., p. 95.

S MCALISTER, El fuero militar... cit., p. 23.

3 SALAS, Ordenanzas militares... cit., p. 101.

55 Para el caso mexicano, véase de CRUZ, Las Ordenanzas de S. M. para el régimen..., ps. 617-658.

NOTAS
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RESURGIMIENTO DE UN
ANTECEDENTE PRESTIGIOSO

Haydeé Beatriz BERNHARDT CLAUDE DE BETTERLE *

Una gran parte del Reglamento Provisorio de la Provincia de Cordoba de 1821, tiene su
fuente en el Reglamento provisorio dictado por el Congreso de Tucuman para las Provincias
Unidas de Sudamérica del 3 de diciembre de 1817.

Senialaré¢ las principales coincidencias existentes entre el Reglamento de 1817 y el
Reglamento de 1821. El uso de términos y frases comunes son el testimonio irrefrenable de la
influencia del Reglamento de 1817 sobre el texto del Reglamento de 1821.

En primer término transcribiré parrafos o articulos del Reglamento de 1817 para luego
transcribir los articulos del Reglamento de 1821 y asi se pueda verificar la influencia que existe
entre estos dos reglamentos:

Reglamento de 1817

Seccion 1
Del Hombre en sociedad

Capitulo 1
De los derechos que competen a todos los habitantes del Estado

Art. 1°.- Los derechos de los habitantes del Estado son la vida, la honra, la libertad, la
igualdad, la propiedad y la seguridad.

Art. 2°.- El primero tiene un concepto tan uniforme entre todos que no muestra mas
explicacion. El Segundo, resulta de la buena opinion que cada uno se labra para con los demas
por la integridad y rectitud de sus procedimientos. El Tercero, es la facultad de obrar cada uno a
su arbitrio, siempre que no viole las leyes, ni dafie los derechos de otro. El cuarto, consiste en
que la ley bien sea preceptiva, penal o tuitiva, es igual para todos, y favorece igualmente al
poderoso que al miserable para la conservacion de sus derechos. El quinto, es el derecho de
gozar de sus bienes, rentas y productos. El sexto, es la garantia que concede el Estado a cada
uno, para que no se viole la posesion de sus derechos, sin que primero se verifiquen aquellas
condiciones que estan sefialadas por la ley para perderla.
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Art. 3°.- Todo habitante del Estado, sea americano o extranjero, sea ciudadano o no, tendra
el goce de estos derechos.

Reglamento de 1821

Capitulo 11
Derechos que competen al hombre en sociedad

Art. 1.°- Los derechos del hombre en Sociedad, son, la vida, la honra, la libertad, la
igualdad, la propiedad y la seguridad: el primero tiene un concepto tan claro, tan inequivoco y
uniforme que no ha menester otras explicaciones; el segundo resulta de la buena opinion que
cada uno se adquiere por la integridad y rectitud de sus procedimientos, llenando todos los
deberes de un hombre de bien y de un buen ciudadano; la libertad es la facultad de hacer todo lo
que no dafa a los derechos de otros individuos, ni al cuerpo de la Sociedad: su justo y honesto
ejercicio consiste en la fiel observancia de la ley, de otro modo, sera arbitraria y destructiva de
la misma ! libertad. La igualdad consiste en que la ley sea una misma para todos los ciudadanos,
sea que castigue o que proteja. La propiedad es el derecho que cada uno tiene de gozar y
disponer los bienes que haya adquirido con su trabajo e industria. La seguridad existe en la
garantia y proteccion, que da la Sociedad a cada uno de sus miembros para que no se viole la
posesion de sus derechos, sin que primero se verifiquen aquellas condiciones que estan
sefialadas por la ley para perderla.

Art. 2°.- Todo hombre gozara de estos derechos en el territorio del Estado, sea o no
ciudadano, sea Americano, o extranjero.

Reglamento de 1817

Capitulo 11
De la religion de Estado

Art. 1°.- La religion Catolica, Apostolica, Romana, es la religion del Estado.

Art. 2°.- Todo hombre debe respetar el culto publico y la Religion santa del Estado, la
infraccion de este articulo, sera mirada como una violacion de las leyes fundamentales del Pais.

Reglamento de 1821

Capitulo V
De la religion

Art. 1°.- La religion Catolica, Apostolica, Romana es la religion del Estado...

Art. 2°.- Todo hombre debera respetar el culto publico y la Religion Santa del Estado. La
infracciobn a este articulo, serda mirada y castigada como una violacion de las leyes
fundamentales del Estado.
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Reglamento de 1817

Capitulo 111
De la ciudadania

Art. 3°.- Todo hombre libre, siempre que haya nacido, y resida en el territorio del Estado,
es Ciudadano; pero no entrara en el ejercicio de este derecho hasta que haya cumplido
veinticinco afios de edad, o sea emancipado.

Art. 4°.- Todo extranjero de la misma edad, que se haya establecido en el pais con animo
de fijar en él su domicilio, y habiendo permanecido por espacio de cuatro afios, se haya hecho
propietario de algin fondo al menos de cuatro mil pesos, o en su defecto ejerza arte u oficio util
al pais, gozara de sufragio activo en las Asambleas civicas, con tal que sepa leer y escribir.

Reglamento de 1821

Seccion Tercera
Capitulo VI
De la ciudadania

Art. 1°.- Todo hombre libre, siempre que haya nacido y resida en el territorio del Estado, es
ciudadano pero no entrara en el goce y ejercicio de este derecho hasta que haya cumplido
veinticinco afios de edad, o sea emancipado; y a mas reuna las calidades de sus respectivos
lugares se expresaran en este Reglamento .

Art. 2°.- Todo extranjero de la misma edad que se establezca en el pais con animo de fijar
en ¢l su domicilio y habiendo permanecido por espacio de cuatro afios, se haya hecho
propietario de un fondo de al menos de dos mil pesos o en su defecto ejerza arte oficio util,
gozara de sufragio activo en las Asambleas Civicas con tal que sepa leer y escribir.

Reglamento de 1817

Art. 5°.- A los diez afios de residencia tendra voto pasivo y podra ser elegido para los
empleos de la republica mas no para los de gobierno; para gozar de ambos sufragios debe
renunciar antes toda otra ciudadania.

Reglamento de 1821

Art. 3°- A los diez afios de residencia ' tendra voto pasivo para los empleos de la
Reptiblica, mas no para los de Gobierno.

Art. 4°.- Para gozar de ambos sufragios debe renunciar antes toda otra ciudadania.
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Reglamento de 1817

Art. 6°.- Ningun Espafiol europeo podra disfrutar del sufragio activo o pasivo, mientras la
independencia de estas Provincias no sea reconocida por el gobierno de Espaia.

Reglamento de 1821

Art. 6°.- Ningun Espafiol Europeo, podra disfrutar de sufragio activo o pasivo, mientras la
independencia de estos Estados no sea reconocida por el Gobierno de Espafia.

Reglamento de 1817
Art. 7°.- Los espaioles de esta clase decididos por la libertad del Estado, y que hayan

hecho servicio distinguidos a la causa del pais, gozaran de la ciudadania, obteniendo antes la
correspondiente carta.

Reglamento de 1821

Art. 7°.- Los espafioles de esta clase decididos por la libertad y que hayan hecho servicios
distinguidos a la causa del Pais, gozaran de la ciudadania, obteniendo antes, la correspondiente
carta.

Reglamento de 1817

Art. 8°.- Los nacidos en el pais que sean originarios por cualquier linea de Africa, cuyos
mayores hayan sido esclavos en este continente, tendran sufragio activo, siendo hijos de padres
ingenuos; y pasivo los que estén ya fuera del cuarto grado respecto de dichos sus mayores.

Reglamento de 1821
Art. 5°.- Los nacidos en el pais que sean originarios de Africa por cualquier linea, cuyos
mayores hayan sido esclavos, tendran sufragio activo, siendo hijos de padres ingénuos; y pasivo,

para los empleos de Republica, los que estén ya fuera del 4to. grado respecto de dichos sus
mayores.

Reglamento de 1817

Art. 9°.- Los espafioles y demas extranjeros, que solicitan ser ciudadanos acreditaran su
buena comportacion publica.
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Reglamento de 1821

Art. 8°.- Los espafioles y demas extranjeros, que soliciten ser ciudadanos, acreditaran su
buena comportacion publica...

Reglamento de 1817

Art. 10.- Unos y otros prestaran juramento de defender, sacrificando sus bienes y vidas, la
independencia de las Provincias Unidas de Sudamérica del Rey de Espafia, sus sucesores y
metropoli, y de toda otra potencia extranjera, pudiendo comisionar el Supremo Director la
recepcion de este juramento.

Reglamento de 1821

Art. 9°.- Unos y otros prestaran juramento de defender, sacrificando sus bienes y vida la
Independencia de Sud América, del Rey de Espafia, sus sucesores y Metropoli, y de toda otra
Potencia Extranjera. El Gobernador de la Republica podra comisionar la recepcion de este
juramento.

Reglamento de 1817

Art. 12.- Las informaciones de adhesion a la sagrada causa de la independencia nacional, y
demas requisitos expresados, se formaran precisamente ante los Gobernadores de Provincia, o
Tenientes, en cuy territorio residan los pretendientes, con audiencia formal del Sindico
Procurador, informe del Cuerpo Municipal, y del mismo Jefe, y en su defecto se desecharan,
Las cartas, que se concedieren se publicaran en la Gaceta Ministerial.

Reglamento de 1821

Art. 8°.- ..., su adhesion y servicio a la Sagrada causa de la Independencia, por medio de
una informacion que producirdn precisamente ante uno de los Jueces Ordinarios de la Ciudad o
Villa en cuyo territorio residan los pretendientes con audiencia del Sindico Procurador o
informe del cuerpo Municipal

Reglamento de 1817

Capitulo IV
Prerrogativas del ciudadano

Art. 1°.- Cada Ciudadano es Miembro de la Soberania de la Nacion.
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Reglamento de 1821

Capitulo VII

Articulo tnico: Todo ciudadano es miembro de la Soberania y tiene voto activo y pasivo
en los casos y forma que designa este Reglamento.

Reglamento de 1817

Capitulo V
De los modos de perderse y suspenderse la ciudadania

Art. 1°.- La ciudadania se pierde por la naturalizacién en pais extranjero; por aceptar
empleos, pensiones o distinciones de nobleza de otra nacion; por la imposicion legal de pena
aflictiva, o infamante; y por el Estado de deudor dolosamente fallido, si no nueva habilitacion
después de purgada la nota.

Art. 2°.- La ciudadania se suspende por se deudor a la Hacienda del Estado, estando
ejecutado; por ser acusado de delito, siempre que éste tenga cuerpo justificado y por su
naturaleza merezca pena corporal, aflictiva, o infamante; por ser doméstico asalariado; por no
tener propiedad, u oficio lucrativo y util al pais; por el estado de furor o demencia.

Art. 3°.- Fuera de estos casos, cualquiera autoridad o Magistrado que prive a un ciudadano
de sus derechos civicos incurre en la pena del talion.

Art. 4°.- Los jueces que omitan pasar a las respectivas Municipalidades nota de los que
deben ser borrados de los registros civicos por haber sido condenados en forma legal, seran
privados de voto activo, y pasivo en dos actos consecutivos.

Reglamento de 1821

Seccion Cuarta
Capitulo VIII
De los modos de perderse y suspenderse la ciudadania

Art. 1°.- La Ciudadania se pierde, Primero: por naturalizacion en pais extranjero; Segundo:
por aceptar empleos, pensiones o distinciones de nobleza de otra nacion; Tercero: por la
imposicion legal de pena aflictiva o infamante; Cuarto: por el estado de deudor dolosamente
fallido, si no obtiene nueva habilitacion después de purgada la nota.

Art. 2°.- La Ciudadania se suspende; Primero: por ser deudor a la hacienda del Estado
estando Ejecutado; Segundo: por ser acusado de delito, siempre que éste tenga cuerpo
justificado y por su naturaleza merezca pena corporal, aflictiva o infamante; Tercero: por ser
doméstico asalariado; Cuarto: Por no tener una propiedad del valor al menos de cuatrocientos
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pesos, aunque pertenezcan a la mujer si fuese casado; y en su defecto si no tuviese grado o
aprobacion publica en una ciencia o arte liberal, o algin oficio lucrativo y 1til al pais; Quinto:
por el estado de furor o demencia.

Art. 3°.- Fuera de esos casos, cualquier autoridad que prive a un Ciudadano de sus derechos
civicos, incurre en la pena del talion.

Art. 4°.- Los jueces que omitan pasar a las respectivas Municipalidades nota de los que
deben ser borrados de los registros civicos por haber sido condenados en forma legal, seran
privados de voto activo y pasivo en dos actos consecutivos.

Reglamento de 1817

Seccion IV
Capitulo 1
Del Poder Judicial

Art. 1°.- El Poder Judicial reside originariamente en la Nacioén: Su ejercicio por ahora, y
hasta que se sancione la Constitucion del Estado, en el Tribunal de recursos de segunda
suplicacion, nulidad e injusticia notoria, que se establece en el art. 14 del Cap. siguiente: en las
Camaras de Apelaciones; y en los demas Juzgados. Para los casos, que no tengan Tribunal
sefalado por la ley, proveera el Congreso.

Art. 2°.- No tendra dependencia alguna del Poder Ejecutivo Supremo, y en sus principios,
forma, y extension de funciones estara sujeto a las leyes de su instituto.

Reglamento de 1821

Capitulo VII
Del Poder Judicial

Art. 1°.- El Poder Judicial reside originariamente en el Pueblo: su exercicio, por ahora y
hasta que se sancione la constitucion en el tribunal de segunda suplicacion, nulidad e injusticia
notoria; en el tribunal de apelaciones, y en los demas juzgados ordinarios, para los casos que no
haya tribunal sefialado proveera el Congreso.

Art. 2°.- No tendra dependencia alguna del Poder Executivo Supremo y en sus principios,
forma y extension de funciones, estara sujeto a las leyes de su instituto.

Reglamento de 1817

Capitulo 111
De la Administracion de Justicia
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Art. 7°.- Se permite en éstas a los reos nombrar un padrino que presencie su confesion y
declaraciones de los testigos, sin perjuicio del Abogado y Procurador establecidos por la ley y
practica de los Tribunales.

Art. 8°.- Cuidara el padrino, que la confesion y declaraciones se sienten por el Escribano o
Juez de la causa clara y distintamente en los términos en hayan sido expresadas, sin
modificaciones ni alteraciones, ayudando al reo en todo aquello en que, por el temor, pocos
talentos u otra causa no pueda por si mismo expresarse.

Reglamento de 1821

Seccion Octava
Capitulo XX1
De la Administracion de Justicia en lo Criminal

Art. 1°.- En las causas criminales, los reos nombrardan un Padrino que presencie su
confesion, y declaraciones de los testigos, sin perjuicio del Abogado y Procurador establecidos
por la ley.

Art. 2°.- Cuidara el Padrino que la confesion y declaraciones, se sienten por escribano o
Juez de la causa, clara y distintamente en los términos en que hayan sido expresadas, sin
modificaciones ni alteraciones ayudando al reo en todo aquello en que por el temor, pocos
talentos, u otra causa no pueda por si mismo expresarse.

Reglamento de 1817

Art. 15.- Ningun individuo podra ser arrestado sin prueba a lo menos semiplena, o indicios
vehementes de crimen, que se hardn constar en previo proceso sumario.

Art. 18.- Siendo las carceles para la seguridad, y no para castigo de los reos, toda medida,
que a pretexto de precaucion solo sirva para mortificarlos maliciosamente, sera corregida por los
Tribunales superiores, indemnizando a los agraviados por el orden de justicia.

Reglamento de 1821

Art. 8°.- Ninglin individuo podra ser arrestado sin prueba al menos semiplena, o indicios
vehementes de crimen por el que merezca pena corporal, que se haran constar en previo proceso
sumario.

Art. 11.- Siendo las carceles para seguridad, y no para castigo de los reos toda medida que
a pretexto de precaucion, solo sirva para mortificarlos maliciosamente sera corregida por los
tribunales indemnizando a los agraviados por el orden de justicia.

Las pruebas aportadas demuestran cabalmente la supervivencia del pensamiento
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constitucional del Reglamento de 1817; ergo, los principios y la forma de organizacion de los
poderes de que goza la Republica Argentina pertenecen, por lo tanto, a una tradiciéon y no son
obra exclusiva del momento, ni de la iniciativa personal, sino formada a partir de una conciencia
constitucional, y que fue transmitiéndose a través de las vicisitudes publicas, aumentandose y
perfeccionandose hasta convertirse en un ordenamiento estable.

“Miembro del Instituto.

29 ¢

"En la copia de Ambrosio Funes, se agrega después de “misma” “sociedad y””.

' En las publicaciones anteriores, este articulo aparece, de acuerdo a la reforma sancionada el 19 de abril de
1826, con el siguiente texto: Todo hombre libre, siempre que haya nacido y resida en la provincia es ciudadano, pero
no entrara al goce de este derecho, es decir no tendra voto activo hasta la edad de 18 afios; ni pasivo hasta haber
cumplido 25 o ser emancipado, a mas reuna otras calidades que en su lugar se exigiran.

' En la copia de Ambrosio Olmos se dice “vecindario”. En el Reglamento de 1817, de donde es tomado este
articulo y todo el capitulo, aparece “residencia”.

EL FONDO BIBLIOGRAFICO DEL INSTITUTO

Matilde TAGLE

Desde hace un tiempo dedico un momento de cada mafiana a conocer un poco mas del
valioso acervo bibliografico del Instituto de Historia del Derecho. Como bibliotecaria de la
Academia de Derecho he tenido el privilegio de catalogar y clasificar cada uno de sus tomos,
como historiadora aprecio el valor de las fuentes documentales y de referencia que alli se
guardan, los autores y titulos; en fin, los estudios rigurosos y las simples lecturas que cultivan el
alma.

Canje y donaciones acrecentaron los anaqueles de esta pequefia pero notable biblioteca.
Roberto I. Pefia, el primer director del Instituto y Marcela Aspell, como secretaria, iniciaron las
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tareas de canje seleccionando cada libro, acusando recibo de cada envio.

Marta Fabregas de Pefia don6 a la muerte de su marido, quinientos libros que le habian
pertenecido. En algunos han quedado manuscritos con preguntas e ideas que proyectaban
nuevas investigaciones.

Pefa era un estudioso, pero el pasado era siempre integrante de un devenir por hacerse, por
obra de los sentimientos humanos, de sus pasiones, de sus virtudes. No tenia razones para
engafiarse sobre el alma humana, sobre el poder, el dinero, el éxito, disponia todo con equidad.
Esa equidad lo llevaba a la verdad del pasado. Alli aparece su pasion por los libros, porque cada
libro es obra del hombre de su superacion o de su fracaso.

El sosiego de la lectura lo atraia, pero critico no pasivo. Y su biblioteca creci6 a la par de su
ilustracion. La conversacion mundana no gozaba de su preferencia. Eran los libros los que le
llenaban la inteligencia de datos y de reflexiones.

La vocacion de Pefia por la historia del derecho nacid de una vision de la vida humana, de
sus contingencias, de sus reglas, de sus frustraciones, pero, sobre todo, de su dignidad. Nada
habia que ¢l no asociara a la dignidad del ser humano, aun conociendo sus limitaciones y
transgresiones. Precisamente, no era un transgresor, sino alguien comprometido con el
cumplimiento de los deberes por mandato de su conciencia religiosa.

Al agradecer la donacion de los libros, en el afio 2000, el director del Instituto, Dr. Ramon
Pedro Yanzi Ferreira, que lo conocia bien, expresé “nos deja ricos legados, lineas de
investigacion cultivadas con pasion y erudicion infinitas... deja un tesoro completo para cuidar
y multiplicar en el Instituto de Historia del Derecho y las Ideas Politicas”.

Esta pequeiia coleccion también enriquece el patrimonio de Cordoba.
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CRONICAS

ACTIVIDADES CUMPLIDAS
DURANTE EL ANO 2004

189



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

XV SIMPOSIO DE HISTORIA DEL DERECHO ARGENTINO

“EL DERECHO HISTORICO ARGENTINO. SIGLOS XIX Y XX. LA INTERPRETACION
DE UNA EXPERIENCIA”

Se llevo a cabo entre los meses de abril a diciembre de 2004 a través de reuniones
quincenales realizadas en la sede de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba.

El Simposio fue organizado por el Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba Roberto I. Peria.

Disertaron, entregando sus respectivos trabajos de investigacion, los profesores:
Emilio Baquero Lazcano: “Alberdi y la educacion” (7/5/04).

Luis Maximiliano Zarazaga: “Historia de las reformas constitucionales” (21/5/04 y
18/6/04).

Esteban Federico Llamosas: “El realismo en la Biblioteca de Santo Domingo de Cordoba”™
(2/7/04).

Hayde¢ Beatriz Bernhardt Claude de Betterle: “Dalmacio Vélez Sarsfield y el derecho
natural racionalista” (23/7/04).

Luis Moisset de Espanés: “La lesion: aspectos historicos” (6/8/04).

Luisa Adela Ossola: “El proceso historico de la educacion en la Republica Argentina”
(20/8/04).

Marcelo Luis Milone: “Vida y obra del doctor Juan Bialet Massé” (3/9/04).
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Carlos Octavio Baquero Lazcano: “La actuacion del doctor Agustin Diaz Bialet en la
Universidad Catolica de Cordoba” (17/9/04).

Alejandro Agiiero: “Espacio local y jurisdiccion criminal en el Antiguo Régimen. La
Justicia penal de Cordoba del Tucuman (Siglos XVII y XVIII)” (1/10/04).

Mario Carlos Vivas: “Las ordenanzas de Alfaro y la practica de la mita en Cordoba del
Tucuman” (29/10/04).

Ramoén Pedro Yanzi Ferreira: “Panorama del derecho penal castellano-indiano en
Cordoba del Tucuman. Siglo XVIII” (5/11/04).

Nelson Carlos Dellaferrera: “Fuentes del derecho canonico indiano” (Siglos XVI y XVI)”
(19/11/04)

Marcela Aspell: “El Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion en Cordoba del Tucumdan.
Siglos XVII y XVIII” (3/12/04).

Matilde Tagle de Cuenca: “El humanismo juridico en las ediciones del Siglo XVI de la
Libreria de Predicadores de Cordoba” (10/12/04).

XX SEMINARIO SOBRE HISTORIA
DEL DERECHO ARGENTINO

“LA FORMACION HISTORICA DEL DERECHO ARGENTINO. SOCIEDAD, DERECHO.
IDEAS JURIDICAS”

Organizado por las catedras “B” y “C” de Historia del Derecho Argentino de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Coérdoba, con el auspicio del
Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba y el Departamento de Estudios Basicos de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Coérdoba bajo la direccion del Dr. Ramon
Pedro Yanzi Ferreira y la coordinacion académica de la profesora Haydeé Beatriz Bernhardt
Claude de Betterle se llevo a cabo en el Salon Vélez Sarsfield de la Facultad de Derecho desde
el 18 al 22 de octubre de 2004 conforme con el siguiente diagrama:

El derecho civil mercantil y financiero: Dr. Ramon P. Yanzi Ferreira, Prof. Haydeé Beatriz
Bernhardt Claude de Betterle.

El derecho laboral: Dra. Marcela Aspell, Prof. Marcelo Milone.

El derecho procesal: Prof. Luis Zarazaga, Prof. Javier Héctor Giletta, Dr. Esteban F.
Llamosas.

El derecho agrario y minero: Prof. José Oscar Abraham, Prof. Emilio Baquero Lazcano.

El derecho penal: Prof. Jacquelinne Vasallo, Dr. Alejandro Agiiero, Prof. Carlos Octavio
Baquero Lazcano.

Coérdoba, 2004

V JORNADAS DE HISTORIA DE CORDOBA.
SIGLOS XVI AL XX

Organizadas por la Junta Provincial de Historia de Cordoba se llevaron a cabo desde el 1 al
3 de julio de 2004 en el edificio de la Biblioteca Cordoba.

Participaron los Dres. Marcela Aspell, Ramon Pedro Yanzi Ferreira, Mario Carlos Vivas y
Marcelo Luis Milone con los trabajos de investigacion que se mencionan a continuacion:

Marcela Aspell: La “voz publica” en la justicia criminal de Cordoba del Tucuman. Siglo
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Ramoén Pedro Yanzi Ferreira: Juan Bialet Massé y el centenario del primer proyecto de ley
nacional del trabajo.

Mario Carlos Vivas: El Marqués de Sobremonte y la reglamentacion de los oficios
artesanales en Cordoba.

Marcelo Luis Milone: Homenaje al Doctor José Isidro Somareé.

XX JORNADAS DE HISTORIA DEL DERECHO ARGENTINO

Se llevaron a cabo desde el 22 al 24 de septiembre de 2004 en la ciudad de Buenos Aires,
organizadas por el Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho y la Universidad
Catolica Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, con el auspicio del Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas, la Secretaria de Cultura de la Nacion y la Secretaria de
Cultura del Gobierno de la ciudad de Buenos Aires.

Participaron con entrega de trabajos, los siguientes miembros y participantes de nuestro
Instituto:

Dra. Marcela Aspell: “El deservicio de Vuestra Majestad y perjuicio al publico. Los casos
de ‘abuso de autoridad’ de la justicia iletrada en la periferia del imperio espariol en Indias.
Cordoba del Tucuman. Siglo XVIII.

Dr. Ramoén Pedro Yanzi Ferreira: “Estudio de las sentencias en las causas penales
tramitadas en la jurisdiccion de Cordoba del Tucuman en el periodo tardo colonial”

Dr. Mario Carlos Vivas: La sentencia judicial como documento publico (andlisis historico
Juridico y diplomatico).

Dr. Alejandro Agiiero: “Clemencia, perdon y disimulo en la justicia criminal del Antiguo
Régimen. Su praxis en Cordoba del Tucuman. Siglos XVII y XVIII”.

Dr. Esteban Federico Llamosas: “El regalismo en la Universidad de Cordoba a fines del
siglo XVIII™.

Abog. Luis Maximiliano Zarazaga: “El recurso federal: su origen y evolucion”.

Abog. Marcelo Luis Milone: “El pensamiento del Doctor Juan Bialet Massé”.

JORNADAS INTERNACIONALES ISABEL
LA CATOLICA Y LAS INDIAS

Organizadas por la Academia Nacional de la Historia, la Pontificia Universidad Catolica
Argentina Santa Maria de los Buenos Aires y la Universidad Nacional de Tres de Febrero y
auspiciadas por el Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano se llevaron a cabo el
25y 26 de octubre de 2004.

Participé la Dra. Marcela Aspell con un trabajo de investigacion sobre el tema: “Los
comisarios del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion en Cordoba del Tucuman. Siglos
XVIy XVIII™.

QUINTAS JORNADAS SOBRE
EXPERIENCIAS EN INVESTIGACION
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Organizadas por el Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba se llevaron a cabo el 5 de
octubre de 2004.

Participaron presentando sus trabajos de investigacion los doctores: Ramon Pedro Yanzi
Ferreira, Marcela Aspell, Haydeé¢ Beatriz Bernhardt Claude de Betterle, Esteban Federico
Llamosas.

Coérdoba, 2004

CONGRESO INTERNACIONAL DE HISTORIA DE LA ORDEN DOMINICANA EN
AMERICA. LOS CUATROCIENTOS ANOS DE LA ORDEN DE SANTO DOMINGO EN
CORDOBA

Organizado por el Reverendo Padre Prior de la Orden de Santo Domingo, el decano de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba y la Junta
Provincial de Historia de Cordoba, en homenaje a los 400 afios del establecimiento de la Orden
de Santo Domingo en Cordoba, al natalicio del poeta Fray Luis de Tejeda O.P. y a los 100 afios
del fallecimiento del Obispo de Cordoba, Fray Reginaldo Toro O.P. se llevo a cabo el Congreso
Internacional de Historia de la Orden Dominicana en América, Los cuatrocientos afios de la
Orden de Santo Domingo en Cordoba, en los salones de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de las Universidad Nacional de Cordoba el 6, 7 y 8 de agosto de 2004.

Participaron relevantes personalidades cientificas y académicas de nuestro pais y del
extranjero, con su aporte de ponencias y conferencias especializadas que contribuyeron al
erudito desarrollo de este evento

Fueron publicadas las Actas de dicho Congreso, como asimismo la obra.

VI ENCUENTRO NACIONAL DE PROFESORES DE HISTORIA JURIDICA EN
CARRERAS DE DERECHO DE UNIVERSIDADES PUBLICAS Y PRIVADAS DEL PAIS

Organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba el 8 y 9 de octubre de 2003.

Participaron profesores de las catedras “B” y “C” de Historia del Derecho Argentino de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, juntamente
con los miembros de nuestros Instituto y profesores de diversas asignaturas que tienen en comin
el dictado de contenidos histdricos en las carreras de derecho de las universidades publicas y
privadas de todo el pais, tales como Historia del Derecho Argentino, Historia Constitucional
Argentina, Historia Institucional Argentina, etc..

En el transcurso de dicha reunion se aprobaron los estatutos de la Asociacion Nacional de
Profesores de Historia Juridica Argentina como una asociacion civil sin fines de lucro, con
domicilio legal en la ciudad de Cordoba donde se acordo funcionara la Secretaria General de la
Asociacion, sin perjuicio de extender sus actividades a todo el pais.

La Asociacion tiene por objetivos:

a) Promover, coordinar, organizar y difundir el estudio y la ensefianza de la Historia
Juridica Argentina en las carreras de abogacia en las facultades de Derecho de las universidades
publicas y privadas de la Republica Argentina.

b) Fomentar la investigacion, el desarrollo y la promociéon de los estudios de la Historia
Juridica Argentina y disciplinas afines en el ambito universitario como en centros e institutos
dedicados a su cultivo y difusion.
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c) Fomentar la capacitacion y especializacion de recursos humanos en el area disciplinar, a
través de la organizacion de periddicos encuentros, congresos, jornadas, simposios y otros
eventos académicos.

d) Mantener vinculacion e intercambio académico y cientifico con entidades publicas y
privadas del pais o del exterior que persigan fines similares.

e) Extender su accidn, en procura de los objetivos propuestos, al exterior del pais y, en
especial, a los paises hispanoamericanos.

f) Fomentar la publicacion de trabajos cientificos de la especialidad, su difusion e
intercambio con otras entidades académicas, nacionales o extranjeras que mantengan
actividades afines. Crear una publicacion periddica que se constituya en un organo expresion
cientifica que registre las actividades cientificas y académicas de la Asociacion y los trabajos de
los profesores, miembros de ella.

g) Confeccionar y mantener actualizado un relevamiento de los profesores de Historia
Juridica Argentina o disciplinas afines de todo el pais.

A fin de poner en funcionamiento la Asociacion Nacional de Profesores de Historia Juridica
Argentina se constituyé por votacién undnime de los miembros presentes, un triunvirato
integrado por los Dres. Celso Ramoén Lorenzo, Julio César Rondina y Ramén Pedro Yanzi
Ferreira, eligiendo como secretaria a la Dra. Marcela Aspell a fin de ejercer el gobierno
provisorio de la entidad con todas las facultades de la Comision Directiva y todas las que fueren
necesarias para constituir la sociedad civil asumiendo, en dicha oportunidad, los mencionados
profesores sus funciones.

Coérdoba, 2004

INCORPORACIONES

Ha sido designada Miembro Correspondiente de la Sociedad Chilena de Historia y
Geografia en la Republica Argentina, la Dra Marcela Aspell.

Su incorporacion se llevara a cabo en los proximos meses.

Asimismo ha sido designado Miembro de Numero de la Junta Provincial de Historia de
Coérdoba, el Dr. Ramon Pedro Yanzi Ferreira.

TESISTAS

Se encuentran realizando su tesis doctoral con planes aprobados por la Secretaria de
Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Facultad de Filosofia y Humanidades
de la Universidad Nacional de Cordoba, los siguientes abogados y licenciada:

Abog. Candelaria Berberian: “Proteccion del patrimonio arqueologico de la provincia de
Cordoba ™.

Licenciada Margarita Gentile: “Testamentos de indios del Area Andina Argentina: su
configuracion en el mundo juridico castellano-indiano (1579-1721).

Abog. Marcelo Milone: “Proyeccion de la Catedra de Derecho del Trabajo de la
Universidad Nacional de Cordoba en las camaras del Congreso Nacional”.

Abog. Luis Maximiliano Zarazaga.

Los dos primeros nombrados se encuentran bajo la direccion de la Dra. Marcela Aspell, en
tanto los abogados Milone y Zarazaga son dirigidos por el Dr. Ramén Pedro Yanzi Ferreira.
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BECARIO

Ha obtenido una beca posdoctoral del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y
Técnicas, el Dr. Esteban Federico Llamosas con un proyecto de investigacion titulado: “Las
ideas juridicas en la ensefianza universitaria de Cordoba del Tucumdan” bajo la direccion de la
Dra. Marcela Aspell.

AMPLIACION DEL ACERVO BIBLIOGRAFICO DEL INSTITUTO

Ha continuado durante el afio 2004, el constante proceso de ampliacion del acervo
bibliografico de nuestro Instituto con la incorporacion de importantes donaciones que se
sumaron a parte de la biblioteca que perteneciera a nuestro fundador y primer director, el
profesor emérito Roberto Ignacio Pefia, donada generosamente a nuestro Instituto, por su viuda,
la sefiora Marta Fabregas de Pefia en el transcurso del 2000.

Asimismo se han incrementado el nimero de obras que habitualmente llegan por donacion
de sus autores y por canje con nuestros Cuadernos de Historia.

La Biblioteca, presidida por un retrato del fundador del Instituto y primer director, ha sido
reinstalada en el primer piso de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, tras la
importante refaccion edilicia, operada en su sede de calle Artigas 74 de esta ciudad, que ha
permitido contar a sus lectores con espacios propios y muy agradables para el trabajo
intelectual.
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