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INVESTIGACIONES

LA TESIS DE MANUEL J. QUIROGA ROSAS
SOBRE LA NATURALEZA FILOSOFICA
DEL DERECHO, PUBLICADA EN 1837 *

Por RICARDO LEVENE
Profesor titular de Introducciéon al Derecho

SumARIO. — Antecedentes relativos a la enseflanza de la Filosofia.
Estudios universitarios de Quiroga Rosas. La tesis Sobre lo aatura-
leza filosdéfica del derecho. Sus ideas acerca del derecho divino, na-
tural y positivo. Resefia histérica de los fundamentos antiguos v mo-
dernos del derecho. La libertad ‘‘punto ecéntrico del derecho’’. Su
ilusién sobre ¢‘nuestra precoz América y con mayor razén en nues-
tra joven patria’’., El principio kantiano de que en el hombre hay
una voluntad filoséficamente libre. Examen del principio de Ler-
minjer: el derecho es la vida. Dignidad de los estudios filoséfices.
Critica de Hobbes y de Bentham. La estructura politica de las so-
ciedades ¥ la critica a Rousseau, Ciencia del derecho. Reflexiones filo-
s6ficas sobre nuestra patria. ‘‘ Emancipacién fué la divisa de nuestros
mayores: que nuestro distintivo sea el pensamiento para formular bien
nuestra emancipacién’’. Influencias nacionales y exteriores en Quiroga
Rosas. Pertenecia a una escuela ecléctica. Influeneia de Quiroga
Rosas en el Dogma Socialista. Su iniciativa ante Alberdi en 1840
para elevar el mimero de las 15 Palabras Simbélicas en tres més, de
alto ideal social y espiritual.

Coaienzo por recordar que la enseflanza de la Filosofia habia logrado
una vasta difusién en las Provineias Unidas del Rio de la Plata du-
rante el periodo hispanico indiano 1.

Fué profesada, después de la Revolucion de 1810, en el periodo de
la Ideologia, por Juan Criséstomo Lafinur, Juan Manuel Fernindez
de Agiiero y Diego Alcorta. Este Gltimo tan amado de sus diseipulos,
pertenecia a una escuela ecléetica y sustentaba la concepeidn de la
perfectibilidad del espiritu humano 2.

Desde la fundacién de la Universidad de Buenos Aires venia fun-
cionando la cétedra de Derecho Natural y de Gentes, que inaugurd

1 GumnLerMmo Furrone, S. J., Nacimiento y desarrollo de la Filosofia en el
Rio de la Plata, 1556-1810, Buenos Aires, 1952.

2 Como ha escrito PaBrLo GroussSac, Noticia biogrdfica del Doctor Diego de
Aleorta y examen critico de su obra (en ‘‘Anales de la Biblioteca’’, Buenos Aires,
1902, t. II, pig. 117) Alcorta representaba ‘‘més que un condillaguismo mitigado
por asi decirlo, pasado por el filtro de la experiencia...’’

* Primera parte de la conferencia leida por el Dr. Ricardo Levene en el Semi-
nario de Historia del Derecho de la Facultad de Ciemcias Juridicas v Sociales de
la Universidad de Chile, en Santiago de Chile, el 28 de septiembre de 1954.
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el Presbitero Dr. Antonio Sdenz. Conocemos del Dr. Sienz sus lec-
ciones sobre Derecho Natural (a través de un Informe de los Dres.
Castro y Acosta publicado en 1823) que comienza fijando la verda-
dera inteligencia del Derecho en todas sus acepciones, la divisién del
Derecho Natural y de Gentes y positivo, la diferencia entre el De-
recho Natural y el divino positivo, los atributos de la ley natural: in-
mutabilidad, justicla y universalidad. _

La ensefianza del Dr. Séenz fué continuada por otros prestigiosos
profesores, entre los cuales recuerdo, conforme a la impresién dejada
en el espiritu de sus diseipulos, el pasaje aunque breve por la citedra
de Derecho Natural y de Gentes del doctor Valentin Alsina.

El aflo 1837, en el que se publicd Sobre la naturaleza filoséfice del
derecho, es el afio de la inauguracién del Salén Literario y de la edi-
cién de la obra de Juan B. Alberdi, Fragmento preliminar al estu-
dio del Derecho que ha tenido gran influencia en la tesis de Quiroga
Rosas.

1 libro de Alberdi es un esquema de la dogmética juridica y el de
Quiroga Rosas es un ensayo de filosofia del derecho. Ambos exaltaron
la dignidad de los estudios filoséficos e histéricos en sus relaciones con
la historia de las ideas juridicas en la Argentina, en el periodo que
precede a la Constitueidn de 1853 y fijaron una imagen politica del
pais en ese afio de 1837, en el que tenian puestas sus esperanzas.

La hiografia de Quiroga Rosas no estd afin escrita y habrd que
esperar, para llevarla a cabo, los resultados de una investigacién espe-
cialmente dedicada a esa figura de pensador y publicista, unida es-
trechamente por lazos de afecto y solidaridad en las ideas con Sar-
miento v Alberdi.

Inieid sus estudios en la Universidad de Cérdoba. Se puede informar
gue en su condicién de ‘‘Filésofo de segundo afio’’ pidié al Rector
en septiembre de 1831, ‘‘q.® proporcionandosele la rara y segura opor-
tunidad de pasar a la Ciundad de S. Juan su patria’’ por el tiempo
de vacaciones, eon el objeto de ‘‘explorar’’ la voluntad de sus pa-
dres, velative a la continuacién de su carrera, ‘‘por haberse separado
de esta las personas a cuya proteccién se hallaba encomendado’’, su-
plicaba que el examen de ese aiio lo pudiera rendir entre el 28 del
corriente v el 9 del entrante 3.

En 1834 presentd el certificado correspondiente para su ingreso en
la Universidad de Buenos Aires. Tres afios después, se le sefials el dia
9 de junic de 1837 para su examen general de jurisprudencia. El acto
verificése en la fecha indicada presidido por el Rector Paulino Gari.
El 5 de octubre leyé su disertacién previa al grado, estando presente
el Rector Gari, los profesores del Departamento de Jurisprudencia Ra-

8 Universidad Naciopal de Cérdoba. ‘‘Archive. Libro 8¢ de Documentos Va-
rios’’, pieza N° 73, pag. 306. Solicité copia de este documento al Director del
Instituto de Estudios Americanistas, Dr. Roberto I. Pefia, Muecho agradezco la
atencién del doector Peiia.
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fael Casagemas, de Derecho Civil v de Gentes, José Leén Benegas, a
cargo de Derecho Canénico, ‘‘de varios estudiantes y algunos partieu-
lares”. Se le confirié a Quiroga Rosas el grado de Doector en Derecho
Civil, “habiendo cumplido previamente con el superior decreto de 29
de enero de 1836 y después de haber prestado el juramento solemne
de defender en todo tiempo y circunstancia y en cuantos medios estén
a su aleance, la libertad e independencia de este pais bajo el régimen
representativo, republicano, federal v Gnico imperio de la ley’’. Fué
padrino del graduado el doctor Eusebio Agliero®.

La tesis de Quiroga Rosas?® Sobre la noturaeleza filoséfica del de-
recho va precedida de esta sentenciosa afirmacién de Herder: ¢ Desde
el sol que nos alumbra, desde todos los soles del universo hasta las
aceiones humanas las menos importantes en apariencia, se estiende una
sola v misma ley que conserva todos los seres y a sus sistemas con
ellos; esta ley es la relacién de lag fuerzas en un orden y un reposo
periddico’’.

La tesis que sustenta, en busca de la verdad y la justicia y con fe
en el porvenir, se enuncia asi:

“T1 derecho es la esencia del autor de las cosas, la base de la natu-
raleza o de la creacién y el alma de la humanidad’’, enunciado que
comprende la extensién del derecho divino, derecho natural y derecho
positivo.

Escrito en estilo limpio, ¥ vigoroso a la vez, revela en su autor una
sincera vocacién filosdfica.

El contenido de la tesis presenta a Quiroga Rosas ecomo un valor en
la historia de las ideas juridicas que proyecta luz para conocer una
etapa de la crisis del derecho y de la politica en Hispano-Amériea.

El autor comienza haciendo una resefia hist6rica, a través de las eda-
des, sobre los fundamentos antiguos y modernos del devecho y son

¢ Adrchivo de titulos y diplomas de la Universidad Nacional de Buenos Aires,
copia del documento realizada por emcargo del autor de este trabajo, por el estu-
diante Carlos Joaquin Lépez.

5 La tesis Sobre la naturaleza filoséfica del derecho, por M. J. QUIROGA DE LA
Rosa, publicada en Buenos Aires por la Imprenta de la Libertad en 1837, se men-
ciona por supuesto en la Bibliografia doctoral de la Universidad de Buenos dires y
Catdlogo cronolégico de las tesis en su primer centenario, 1821-1920, de MARcIAL R.
Caxpror (Buenos Aires, 1920, pag. 447). Pero en la informacién respectiva formula
Candioti la siguiente afirmacién en parte equivocada, como se demostrard después:
‘“Es una exposicién filoséfica, dice, sobre la naturaleza del derecho, pero dentro de
las ideas que alGn se habian arraigado en la ensefianza universitaria de esos afos’’.
Representa, por el contrario, una concepeién idealista de la Filosofia como reaccién
contra las teorias materialistas en boga.

Se ha ocupado acertadamente de Quiroga Rosas, Alberto Paleos, en ESTEBAN
Ecmeverria, Dogma Socialista, edicién de la Universidad de La Plata. La Plata,
19040. También han hecho referencias al tema AUGUSTO LaxDa, Sarmiento y el
General Nazario Benavidez, edicién del Museo Histérico Sarmiento, serie II, ne 21,
y ALFREDO GIMENEZ ZAPIOLA en trabajos realizados por alumnos de la Facultad
de Derecho bajo la direccion del Dr. Favstivo J. LEGON, en Doctring politica de
la Asociacion de Mayo, Buenos Aires, 1939, pig. 456.
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constantes —en el curso de la tesis— las referencias a los problemas
ideolégicos, propios de América y de la Argentina.

Esta parte narrativa sobre las ideas juridicas y politicas de los gran-
des autores, es visiblemente débil, como en casi todos los escritos de
la época, pues que la Historia no era una de las disciplinas formadoras
del espiritu de la juventud. En el acto inaugural del Salén Literario,
los oradores y especialmente Marcos Sastre llamaron la atencién acerca
de la necesidad de eonocer la naturaleza de nuestra sociedad, para no
alucinarse con el ejemplo de otras sociedades.

Al hacer la resefia, Quiroga Rosas ineurre en las omisiones acostum-
bradas entonces y juzga a la Edad Media como ‘‘edad de tinieblas”’
desconociendo su grandeza, aun desde el plano de la ciencia del de-
recho, con la aparicién de las escuelas cientificas de glosadores y post-
glosadores.

Formulada esta observacién, méas bien dirigida en general a la gene-
racién respectiva que a uno de sus miembros, corrvesponde advertir que
ella se confirma eon el juicio que inspira Cujacio a Quiroga Rosas. Este
Gltimo no vela en el Derecho Romano, en su origen y evolueibn, sino
un momento antiguo y en Cujacio un hébhil intérprete de los testos
v nada més. Era a modo de la inauguracién de un periodo de desco-
nocimiento reciproco entre los autores de la Historia y la filosofia del
derecho.

En cambio vela la restauracién de la filosofia del derecho en Bodin,
del siglo XVI, ¥y en Grocio del siglo XVII. Especialmente exalta el
genio de Leibnitz, que es quien le revela el prineipio generador del de-
recho, el elemento esencial del espiritu humano, la fuente del derecho:
Dios. Admite que el padre del siglo XVIIT es Montesquieu —y sin él,
ese siglo habria sido menos profundo que el siglo de Leibnitz, dice—
pero el hecho extraordinario es la aparicién del ‘‘glorioso revoluciona-
rio’’ que fué Kant, manantial del torrente de producciones juridicas,
filos6ficas e histérieas de quien proceden los estudios filoséficos en ju-
risprudencia.

Anota seguidamente, que Kant por su filosofia moral, halla en el
hombre el germen del derecho, que el derecho tiene su base en la vo-
luntad libre, de modo que el hombre es libre y la libertad es el ‘‘punto
céntrico del derecho’’. Asi nacid, agrega, una ‘‘époea nueva y progre-
siva’’ del derecho.

Enunciado este esquema Quiroga Rosas pone su ilusién en ‘‘nuestra
precoz América y con mayor razén en nuestra joven patria’’, espe-
rando que no quedari atrasada, en relacién con las naciones civiliza-
das, ‘‘en cuanto a la apreciacién filoséfica del derecho’’, *‘viviendo de
este modo en su época, siendo en su tiempo lo que debe ser’’, para
realizar ‘‘destinos nobles y dignos’’.

Estudia el derecho en la naturaleza divina y como base de la natu-
raleza. El derecho estd en Dios y en el Universo y es la esencia misma
de Dios y el derecho respecto del autor de la creacién ‘‘es el modo
de ser constante y necesario del autor de las cosas, es decir su natu-
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raleza misma’’. De ahi que en la esencia divina haya una ley natural,
un derecho de donde se desprende que el derecho es el ecimiento de la
naturaleza.

Desde que el Ser Supremo puso orden en la anarquia del Universo,
todo cambié: el sol atrajo a si, todos aquellos fendmenos que por si
mismos no podian formar un mundo independiente; ‘‘la tierra tenia
un gran papel en este admirable drama’’, dice Quiroga Rosas, y los
cuerpos menores que la tierra y que los demés planetas, siendo incapa-
ces de su entera independencia, fueron a apoyarse en una base sélida,
inclindndose hacia un centro comin’ ‘‘y se mueven con una poética
armonia’’ concluyendo asi: ‘“Tal es el mundo del Sol’’, ‘‘el més su-
blime poema que haya creado el arte’’. Para concurrir a la armonia
universal los elementos de la totalidad animal estaban contrapesando
v cada especie vive seglin el orden establecido. ;Se podria decir que
una misma ley rige la conducta del hombre, la del bruto y la de los
fenémenos inanimados? Por el contrario, cada uno de ellos tiene su
ley especial, su ley natural.

Quiroga Rosas desarrolla el concepto de que el derecho es el alma
de la humanidad, teniendo por hermoso lema la Ley II, Tit. I, de la
Partida II, que dice asi: “‘Pro muy grande es el que nasce de la jus-
ticia... B ella es virtud por que mantiene el mundo... E por ende
la deben todos amar, asi como a padre, e a madre, que les da e los
mantiene... E guardarla como a su vida, pues que sin ella no pueden
bien benir’’.

Parte del principio kantiano de que en el hombre hay una voluntad
filoséficamente libre, una voluntad, pues que mantiene una relacitn
por la cual ella se distingue de otras voluntades no libres, inmévil por
falta de esa relacién. Tal la diferencia que existe entre el hombre y
el bruto. La voluntad del hombre libre, es una voluntad que no estd
sola, es deeir, una voluntad reglada. ‘‘ Esa relacién pues de la voluntad
del hombre con su més digna facultad, la razén a que la escuela Kan-
tista ha llamado razén subjetiva, es la que forma verdaderamente la
ley del individuo, la ley que gobierna su personalidad y que los filé-
sofos distinguen con el nombre de moral. Esto es para el hombre en
si mismo y sin relacién a otra cosa que esté fuera de él: he ahi el
derecho que yo llamaré individual, porque gobierna la individualidad
misma’’. Pero la especie no puede formarse sin una relacién estrecha
entre sus miembros que la componen que son iguales y habitan distintos
espacios. Quiroga Rosas llama derecho universal a este derecho y re-
serva el de derecho matural para el conocimiento de la ley de Dios ¥
de todas las cosas. Estudia las bases filoséfieas de la familia y de
la reunién de la familia para trabajar en su comtn desarrollo, es decir
la organizacién del Estado, credndose relaciones obligatorias en la
sociedad en virtud de una ley, la ley necesaria para la conservacién
de la sociedad. El orden es la razén o regla del Estado, o més breve
la justicia misma. Luego en ltimo anélisis —dice— el derecho es por
decirlo asi, el alma de la sociabilidad humana’’. Y repite con Cousin
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“‘la justicia constituida es el Estado’’. Define las ramas del derecho
politico o ptblico, del derecho internacional y del derecho ecivil, sin
olvidar ‘‘una de las primeras relaciones del hombre’’ dice acertada-
mente, ‘‘el hombre se relaciona con la razén suprema, he ahi la re-
ligién’’, considerando a esta Gltima como parte del derecho natural.

En el capitulo “‘ Inducciones de la concepcién filoséfica del derecho’’,
explica el principio proclamado por Lerminier: ‘Bl derecho es la
vida’’. Con mucha exactitud considera que ‘‘el derecho no es més que
la medida justa y natural de una voluntad libre en su relacién con
otra voluntad libre’’, y dadas sus fecundas consecuencias pregunta con
una visién certera del derecho individual inherente a la vida humana,
iquién es aquel que no siente que su cuerpo y sus cosas no deben
ser el asunto de las influencias de otro? ;Y quién es aquel que dude
que este sentimiento de inviolabilidad personal no comprenda en su
circulo al blanco, al negro, al pobre, al rico, al fuerte, al débil, al
ignorante, al sabio, al idiota, al filésofo? ;Quién es tampoco aquel que
se ponga a dudar que sin la observacién religiosa de la inviolabilidad
reciproca estd sin garantia su habitacién, su ganado, su pan, su ves-
tido, su cuerpo, su vida? En la sociedad nada se mueve ni se hace sin
el derecho, porque el derecho es la realidad misma, es la vida misma.
Su conclusién sobre este tema es que ‘‘no hay més legislador que Dios;
el hombre es apenas redactor de la ley’’ en virtud de que al salir el
mundo ‘“de la mano de Dios, trajeron como una condicién vital de
su existencia, un cierto orden, un modo de ser constante. ;Y ¢émo habia
de quedar fuera de esta ley la obra més bella de su mano?”’

Exalta la dignidad de los estudios filoséficeos, despreciados por quie-
nes los consideran superfluos, desprovistos de utilidad, y combate el
egoismo de Hobbes que no conocia otro derecho ““que las preseripciones
de un déspota’’, afirmando ‘‘si se ha creido que de la miseria humana
se dehia deducir el despotismo, se ha creido un absurdo. Proclamar
la libertad del mundo, si que es un buen postulado del conocimiento
del cardcter divine v elevado del hombre y de la infinita perfectibilidad
de su constitueién’’.

Critieca como Alberdi con argumentos nuevos, no esgrimidos hasta
entonces, la doetrina de Bentham.

Fué una etapa de significacién filoséfica y espiritual —y no fnica-
mente juridica durante la cual se libraron verdaderas batallas del pen-
samiento— la ensefianza de Bentham y la reaccién contra ella en
América.

Rivadavia habia pensado en traducir a Jeremias Bentham, a través
de la obra extractada por Daunou, publicada en franeés con el titulo
Tactica de la asamblea legislativa y sofismas politicos. Bl filésofo
inglés hizo interesantes observaciones al Reglamento de 1817, dictado
por el Congreso® Después sus ensefianzas fueron profesadas por el
profesor Pedro Somellera. Las cartas de Bentham a Rivadavia permi-

6 Ricarpo LEVENE, Historia del Derecho Argentino, t. V, pig. 77.
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ten hablar, como diece un historiador, de *
en la politica de Rivadavia’’ 7.

Santander adopté la ensefianza liberal de Bentham en la Universi-
dad de Colombia y Bolivar la prohibié en 1828. Mas tarde Santander
promovié nuevamente el restablecimiento de esos estudiosS.

Para impugnar a Bentham, Quiroga Rosas se situé en los planos més
elevados de la moral y la filosofia. Lo cierto es que la batalla por el
autor de Tratados de legislacion civil y penal continuaba librando-
se sin tregua. Seguia siendo la guia habitual de muchos. ““Bentham
ests siempre en su boca; Bentham para todo y mnadie méis que Ben-
tham’’; y “‘Bentham (salvo su alto mérito por su cardcter intrépido,
infatigable, por su lucha vigorosa y noble por la causa de la eman-
cipacién y libertad filos6fica) es demasiado acreedor a todas las des-
confianzas y precauciones de los espiritus eircunspectos y sobrios’’.

Ataca severamente la filosofia moral de Bentham quien dijo que
““T] hien moral no es bien sino por su tendencia a producir bienes fi-
sicos’’. Asi proclamaba Quiroga Rosas, Bentham ‘‘desconoce la vir-
tud’’, Pero Bentham mno sélo deseconoefa la moral sino el derecho y
para demostrarlo transcribe este parrafo: ‘‘El derecho propiamente
dicho es la eriatura de la ley propiamente dicha... Cuando se dice,
por ejemplo, que la ley no puede ser contraria al derecho matural,
en este caso la palabra derecho se toma en un sentido superior a la
ley v se reconoce un derecho que ataca a la ley, que la derriba vy la
anula. En este sentido antilegal la palabra derecho es el enemigo de
la razén y el més temible destructor de los gobiernos”. El joven filé-
sofo fulminaha al derecho utilitario, observando que para todo el mundo
el derecho era una fuente de la vida y para él, los gobiernos un azote,
que para todo el mundo el derecho era “‘la base v la salud de los go-
hiernos’’ y que para él era ‘‘el destructor de los gobiernos’. ‘“La
razén seglin Bentham viene a ser el enemigo de la razén, y a la verdad
lo que dice Bentham es una cosa inconcebible’” anotaba Quiroga Rosas.
Y conclufa asi: ‘“‘Bentham es hombre de ley, no es hombre de de-
recho’’.

La diferencia notable entre el derecho y la ley de que se ocupa
Quiroga Rosas en el capitulo siguiente le sirven de fundamente para
examinar la estructura politica de las sociedades en general, y sin
hacer mencién del propic pafs, son evidentes las alusiones al estado
politico entonces imperante, en que el gobierno se ejercia con la suma
del poder ptiblico, delegado por un plebiscito popular. Consistia aque-
lla diferencia entre el derecho v la ley, en que el derecho es entera-
mente de origen divino, ya sea como razén de Dios o como razén del hom-
bre, mientras que la ley era la sancién del derecho y esta sancién es

el pensamiento de Bentham

7 Ricarpo PiccirinLl, Rivadavia y sw tiempo, t. I, pag. 305 y sig.

8 ArMaANDO R0JAS, La batalla de Bentham en Colombia, en ‘‘Revista de His-
toria de América’?, México, N° 29, junio de 1950.

Me ocupo del tema en el trabajo Ideas politicas y juridicas del publicista inglés
Jeremias Bentham y su trascendencia en América Hispdnica, en preparacién.
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humana. La ley cambia, el derecho es etermo, porque es la justicia: a
la definicién de Rousseau, de que la ley es la voluntad general, agrega
como Alberdi que la ley no es la voluntad sola, sino la voluntad justa
del pueblo. Por mis amante que fuera ‘‘de la nivelacidon universal”’,
declara, por méas demderata que fuera su entusiasmo por la libertad
popular, no podia comprender que Dios haciendo al hombre libre, que-
riendo que la sociedad sea libre, se admitiese que el hombre es esclavo
de la sociedad porque él no habia sometido la libertad individual a
la libertad comfin. La combinacién de la libertad humana y de la
libertad social o politica ‘‘es la que constituye filoséficamente un
estado libre”’, dice. Censuraba a Rousseau y a Fichte su ‘‘politica im-
politica’” en la que habia olvidado ‘‘esta individualidad humana tan
amada de Dios y del cristianismo’’.

Insiste en su afirmacién de que la ley es tan variable ‘‘que jus-
tamente la podemos llamar grimpola, una grimpola perfecta, con todo
su verdadero cardcter en fuerza del cual toma facilmente la direccién
que le da la rafaga de las exigencias y de las ventajas sociales’’.

Hace suya la frase de Alberdi, ‘‘el derecho no es més que el espiritu
de las leyes’’, v por eso afirmaba que era necesario que el que se inicia
en el estudio del derecho, debia comenzar por el conoecimiento del hecho
generador de toda institueién, un conocimiento preciso del derecho na-
tural, para marchar con paso firme ‘‘razén fuerte y un sentido recto’’.

Después de haber trazado una concepein sobre la filosoffa del de-
recho, después de haber descubierto el derecho en la conciencia hu-
mana, para coronar su obra, necesitaba buscarlo en la ciencia del de-
recho. La idea del derecho estaha destinada a realizar lo que habian
hecho las demés ideas fundamentales. El hombre deja obrar ‘‘a su
elemento universal’® sobre todos sus otros elementos. Ese elemento de
la humanidad penetra ‘‘sutilmente en el seno de la unidad que con-
¢ibib, la despedaza y la rehace con su natural habilidad. Aquella per-
cepeidn sintética —contintia exponiendo su pensamiento el Dr. Quiroga
Rosas— después de haber soportado una metamorfosis semejante, no
vuelve ya a su primer estado; ella se eleva, entra en una jerarquia.
He aqui las funciones de la filosofia sobre la idea de lo justo; ellas
son las mismas que recaen sobre las otras ideas que constituyen toda
la fuerza de la vida humana. El grande resultado de la irrupcién
cperada por la filosofia en aquella sintesis es lo que todos entendemos
por ciencia y Gltima luz en que se nos presenta el derecho’’, Se remite
a Lerminier y a Alberdi para precisar el concepto de la ciencia del
derecho,esboza una divisién de la jurisprudencia en alta jurisprudencia
como ciencia del derecho y jurisprudencia positiva como eiencia de las
leyes. Por tanto censura a Alvarez, cuyo texto sobre el Derecho real
de Espafia estaba en hoga, que sélo vela que en la ciencia de las
leyes ‘“todo se ordena a la practica’ porque si asi fuera, no habria
tal ciencia.

En resumen, después de haber encontrado la raiz del derecho en
Dios y en el hombre, en todas las cosas y por tanto inspirando a la
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humanidad, el Estade, la Tamilia, el individuo y distinguido sus for-
mas, segtin el lugar y el tiempo, era forzoso descubrir ‘‘el medio de
vivir esclarecidamente’” dice, y refiriéndose a nosotros declaraba: *“Una
nacién que supo darse la lihertad e independencia de una manera ver-
daderamente épica, ;en qué umbrales deberd pisar para entrar en el
santuario de una auténtica superioridad?’’

A continuacién expone reflexiones muy sutiles sobre nuestra patria.
Constituimos ‘‘un fragmento precioso de la tierra amerieana’’, ‘‘sin-
gular parte de América’” muy joven. ‘‘La voz magnética y verdadera-
mente americana de democracia, entusiasmo en el que por decirlo asi,
se agotd’’; sus portentosos triunfos que inundaban todo el continente
de aquella palabra més rica que el oro de los montes, todo habia con-
currido a hacerle creer ‘‘que si aleo hay por hacer su coraje le hasta
y de este modo reemplaza su animosidad a una razén reflexiva y gra-
ve”’; sin contar con el dificil aprendizaje de la libertad. Tales log
extravios que habian ‘“‘empafiado en cierto modo el lustre de nuestira
cloriosa reptiblica’’.

invocd la mecesidad de reconocer ‘‘nuestra falta pasada; confesé-
moslo™ recordando que el hombre “*sélo es grande cuando abdica sus
errores’’, Era preciso ser libre en el espiritn, ¥ donde no hay pensa-
miento completo no hay libertad completa. ‘*La creacién de nuestros
mayores ha sido de una patria; a sus hijos toca la obligacién de su
arveglo: el progreso que resulte de este arreglo, he ahi la edad de
oro porque yo infiero de la doctrina de Saint Simon —dijo eon pala-
bra alentadora —que la edad de oro es el porvenir’.

¥l medio de conseguirlo, el méas universal, es la filosofia, la que
tanto habian amado los antiguos, la que podrd seguir nuestra patria
s1 aspira al renombre célebre de Grecia. Nuestro nombre se oird en
les siglos —dijo concretando su doetrina— sdlo a condicién de haber
side Gtiles al género humano, lo que no podria ser sin una dedicacién
al pensamiento.

Combate a los espiritus que aman menos la filosofia que a su bien-
estar individual v material, creyendo que la filosofia no es una exi-
gencia de la vida, porque no tocan con la mano el resultado de vivir
bajo su influjo. Sefialando la misién de las nuevas generaciones, pro-
clamaba ‘‘no queremos muertos en nuestra edad. No nos eondenemos
a una inmovilidad vergonzosa. No queramos puramente vivir, vivir
en el espacio... Nosotros sin duda deseamos conquistas Gtiles y gran-
diosas, sigamos pues a la filosofia que es el triunfo mismo... Sin ella
no hay utilidad, no hay civilizacién, no hay grandeza, no hay libertad.
Si, filosofia en todo: filosofia en politica, en religién, en arte, en
jurisprudencia, en industria, en agrieultura, en comercio, filosoffa en
toda la constitueién humana’.

Y termina asi: ‘‘Emancipacién fué la divisa de nuestros mayores:
que nuestro distintivo sea el pensamiento para formular bien nuestra
emancipacién. La abstraceidn, la reflexién generosa y libre, los pensa-
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mientos filoséficos, sean nuestras alas para subir a la gloria, como
la espada lo fué de los que gritaron Libertad, Libertad, Libertad’’.

Las influencias exteriores predominantes en el espiritu de Quiroga
Rosas (autores a quienes cita en la tesis o recuerda en su correspon-
dencia) eran principalmente Leibnitz, Kant, Saint Simon, Lerous, el
divector de la Reviste enciclopédica, Eugenio Lerminier que eseribia
en la Revista de ambos mundos v J. G. Herder, autor de Ideas sobre
filosofie de la historia de le humanidad de 1784 traducida al francés
por Quinet y difundida por Cousin, expositor de la teoria historicista
del progreso en oposicién a la teoria iluminista del progreso indefinido
de Condorcet °.

Quiroga Rosas pertenece a una escuela ecléctica, que aspiraba a con-
ciliar el racionalismo con el historicismoe; y entre las influencias dis-
tintas que vecibid figuran precisamente la de Kant, es posible que a
través del Cours de Philosophie de Cousin (edieién Paris, 1828) ¥ otros
v la de Savigny, a través de la Infroduction générale a Uhistoire du
droit de Lerminier (12 ed., Paris, 1829).

Como se desprende de su simple enunciacién son importantes tales
influencias exteriores en Quiroga Rosas, sin desconocer el significado
de los antecedentes propios, entre los cuales sobresalen el Fragmento
preliminar al estudio del Derecho de Alberdi, desde el punto de vista
de la filosofia de la Historia; de Juan Crisfstomo Lafinur situado en
el trdnsito del escolasticismo al sensualismo, v del maestro doctor Diego
Aleorta.

La tesis de Quiroga Rosas es la alta espeeulacién filoséfica de un
joven instruido en las enseflanzas universales pero que tenia fija su
mirada en la realidad social imperante ¥y procuraba —con inquietud pa-
tridtica— descubrir el remedio a los males que aquejaban el pais.

Como va he eserito en otra oportunidad *° vefiriéndome al Dogma
Socialista, juzgo infundada la rvespetable opinidn de Pablo Groussae
para quien si se quitara de esa obra de Echeverria todo lo que per-
tenece a Leroux, Mazzini, Lamennais, ete., no quedarian méis que ‘‘las
alusiones locales y los solecismos’’, punto de vista seguido por José
Ingenieros y Ratl Orgaz.

Lia concepeidén de Quiroga Rosas es eminentemente filoséfica en tanto
que la de Alberdi es més bien historicista. Pero la doctrina idealista
de Quiroga Rosas y la realista de Alberdi combaten por igual el utili-
tarismo de Bentham y la teorfa puramente numérica y mayoritaria de
Roussean, y en ninglin momento admiten una interpretacién mate-
rialista.

9 CORIOLANG ALBERINI, La metafisica de Alberdi, en ¢¢Archivos de la Univer-
sidad de Buenos Aires’’, t. IX| pag. 234.
10 Historia de las ideas sociales argentinas, Buenos Aires, 1947, pig. 36.
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Tal pensamiento filoséfico de Quiroga Rosas, en parte se proyecta
en algunas de las ‘‘Palabras Simbélicas’ de Esteban Echeverriat,
empezando por la primera. En efecto, en la palabra Asociacién, el
desarrollo que hace Echeverria acerca de que no hay en la tierra auto-
ridad absoluta alguna y de que ninguna autoridad legitima impera
sino en nombre del derecho, de la justicia y de la verdad, coincide con
el pensamiento expuesto por Quiroga Rosas.

Las siguientes palabras se relacionan con afirmaciones hechas por
Quiroga Rosas. Lias Palabras 111, IV y V sobre Fraternidad, Igualdad
v Libertad vinculadas con sus afirmaciones de que ““por la ley de
Dios v de la humanidad todos los hombres son hermanos’, ‘‘son
iguales” v ‘‘son libres’’; la Palabra VI, ‘‘Dios centro y periferia de
nuestra creencia religiosa, el cristianismo su ley’’, con sus declara-
ciones ‘“El Evangelio es la ley de Dios porque es la ley moral de la
conciencia y de la razén’’, “‘el eristianismo trajo al mundo, la frater-
nidad, la igualdad v la libertad’’; la Palabra IX, “‘continuacién de
las tradiciones progresivas de la Revolucidén de Mayo’’ eon sus ideas
acerca de que ‘‘Los revolucionarios de Mayo sabian que la primera
exigencia de la América era la independencia de hecho de la metrd-
poli ¥ que para fundar su libertad era preciso emancipar primero la
patria’’, *‘los legisladores de la Revolucién hicieron lo que pudieron’
““El pueblo antes de la revolucién era algo sin nombre ni influencia,
después de la revolueidn aparecié gigante’’, “‘la soberania pasé de los
opresores a los oprimidos, de los Reyes al Pueblo ... ese Pueblo des-
lumbrado hasta aqui por la majestad de su omnipotencia, conoceré
vuelto en si, que no le fué dada por Dios sino para ejelcerh en los
limites del derecho ecomo 111st1'umemo de hien’’; la palabra XI, ‘“‘eman-
cipacién del espiritu americano’, con sus afirmaciones: ‘‘la filosofia
reconoce a la razdén individual como tnico juez de todo lo que toca al
individuo y a la razén colectiva o al consenso general como al drhitro
soberano de todo lo que atafie a la sociedad’, ‘‘la filosofia en la aso-
clacién procurard establecer el pacto de alianza de la razén individual
v de la razén colectiva del cindadano y de la patria. La filosofia ilu-
mina la fe, explica las reliziones y la subordina también a la ley del
progreso. La filosofia, en suma, es la ciencia de la vida en todas sus
manifestaciones posibles desde el mineral a la planta, desde la planta
al insecto inferior, desde el insecto al hombre, desde el hombre a Dios’’.

Quiroga Rosas no anticipa en su tesis, fragmentos textuales de las
““Palabras Simbdélicas’ pero su influencia filoséfica es innegable.

El propio Quiroga Rosas, propuso a Alberdi en carta de 1¢ de julio
de 1840 escrita desde Copiapd, que se elevara el ntmero de las 15 Pa-
labras Simbo6lieas, en tres més, pues las creia necesarias.

Estas tres nuevas palabras eran las siguientes, cuyo simple enun-
ciado pone a luz el alto ideal social y espiritual que le inspiraba: el

11 ALBERTO Pancos, en ed. del Dogmae Socialista, eit.
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amor a la gloria, la direccién que se debe dar a la prensa periédica
y 1o que ella es en nuestro siglo; y sobre los principios generales que
debian dirigir y ser el fundamento de nuestra ciencia econdmica para
sacar de la miseria a nuestros pueblos v sus laboriosos individuos.

El Salén Literario de 1837 habia puesto en evidencia la necesidad
de imprimir una orvientacién nacional a la cultura naciente. El cierre
del mismo determiné la creacién al afio siguiente de la Asoeciacién de
la Joven Generacién Argentina, lamada la Asociacién de DMayo.

Las noticias que se tienen de Quiroga Rosas, después de haber pu-
blicado Sobre la naturaleza filoséfica del dereche, v de su estada
en Chile, son a través de su corvespondencia con Alberdi y Sarmiento,
y otros documentos esistentes en el Archivo Nacional de Santiago de
Chile.

Vida agitada y aun atormentada de Manuel Quiroga Rosas que fa-
llecié en Chile en 1844, posiblemente, cunando tenia algo mds de treinta
afios.

En la oportunidad en que se escriba su bio-bibliografia acaso habra
que afirmar que la accién pUblica camhbié la direccién de su privile-
giado talento, frustrando su vocacién filosdéfica.

La muerte prematura le impidié ver los progresos renovados de Chile
que le acogié con simpatia en su destierro y la restauracién de las
instituciones politicas de su patria.



PRIMER CENTEXNARIO DE LA LEY MUNICIPAL
DE 1854 PARA LA CIUDAD DE BUENOS AIRES Y
LOS PARTIDOS DE La CAMPAXNA BONAERENSE

Por CARLOS MOUCHET
Projesor adjunto de Introduvecién al Derecho

I.— L4 vida del municipio argentinc en general v la del portefio en
particular constituye un proceso institucional rico en vicisitudes y con
frecuentes discordancias entre la teoria y la préietica.

Los docirinarios y los liricos de la politica siempre han elogiado
y propiciado la institucién munieipal de origen popular, depositando
en ella las més grandes esperanzas como garvantia de libertad y escuela
de civismo para los ciudadanos. Creyeron en ella Echeverria y Alberdi
como remedio para las deficiencias de la vida civica argentina. Los
hombres de la segunda mitad del siglo XIX disfrutaron del entusiasmo
contagiado por Tocqueville con las ideas expuestas sobre este tema en
su ohra La democracia en América.

Lia institucién municipal hispana, trasplantada a América retofié
en el nuevo mundo geogrifico y moral con singular vigor y, con el
correr del tiempo, llegd a ser un factor fundamental en los movimientos
revolucionarios. Basta recordar que en los primeros afios del siglo XIX
el Cabildo de Buenos Aires, durante las invasiones inglesas ¥ en las
jornadas de 1810, fué el protagonista de hechos que excedieron el marco
del acontecer puramente local v municipal. Después continué cum-
pliendo este papel histdérico en diversos acontecimientos de politica
interna hasta que su desborde institucional frente a otros poderes le
acarred la propia ruina, pues fué suprimido en 1821 sin que se lo
reemplazara por el momento por otra organizacién especificamente
municipal, error que fuera sefialado en el histérico dehate de ese afio
por Valentin Gémez y que llegara a reconocer afios méas tarde el
propio Rivadavia.

El destino del municipio portefio se ha complicado por las circuns-
tancias de ser Buenos Aires la ciudad més importante del pals y sede
de las autoridades centrales, primero provinciales v después nacionales,
y de ambas durante un lapso muy rico de episodios histéricos, ecreandose
asi una tensa convivencia cuando las segundas de dichas autoridades
se sintieron afectadas en sus prerrogativas o en su prestigio.

Por otra parte, frente a los entusiastas de la institucién han estado
los partidarios de las formas centralizadas del poder que la han mirado
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con desconfianza e inquietud, procurando cercenarla y disminuirla.
Por otra parte, en algunocs periodos, la vida de la institueién no ha
sido muy brillante al ser objeto de la baja politica.

Todo ello, ha ocasionado varias veces la disolueién de la rama de
origen popular de la organizacién municipal portefia, hasta llegar a
la @tima producida en 1941.

II. — Ofrece un singular interés rememorar, como significativo
acontecimiento politico, histérico y juridico, la sancién el 11 de octu-
bre de 1854 de la primera ley municipal en la Provincia de Buenos
Aires, después de la caida de Rosas, pues significd el comienzo de una
experiencia para restablecer la institucién municipal después de 33
afios de abolicién de la misma.

Hasta ese momento las funciones municipales eran ejercidas en la
ciudad de Buenos Aires por el Gobierno mismo de la Provincia y en
los partidos de la campafia por los Jueces de Paz designados directa-
mente por el poder central. La suma de facultades y la dependencia
del poder central de estos jueces de paz era tal que se justifica, en
cierto modo, Ia expresién de Estrada, cuando diee que la mayoria del
pueblo vivia ‘‘bajo un despotismo insidioso encarnado en agentes que,
sin duda, por irrisién no se llaman procénsules sino Jueces de Paz...” L.

Por deereto del 2 de septiembre de 1852, suscripto por el General
Urquiza como Presidente provisorio de la Confederacién Argentina,
¥ por Luis J. de la Pefla como Ministro, se establecid la creacién de la
Muniecipalidad de la Ciudad de Buenos Aires. Dicho decreto va prece-
dido de un predmbulo que tiene un gran significado en nuestra historia
de las ideas sobre el municipio, por cuanto encierra una concepeién
definida sobre la naturaleza v caracteristicas de esta institucién.

Comienza por reconocer el cardcter de institueién natural anterior
al Bstado, que tiene el Municipio. Se habla del ‘‘poder antiguo de la
Municipalidad’ vy de que “‘en tedas partes se lo ha hallado establecido,
naciendo por si mismo de las costumhres, de los hébitos y de las nece-
sidades de toda reunién considerable de hombres en un lugar deter-
minado™. “‘En la composicién de un Estado —se dice mis adelante—
entra el Poder Municipal ¥ la ciudad bajo las mismas relaciones que
para la organizacién del Munieipio y de la sociedad, entra el poder
paternal y la familia. Esta cadena continua, tiempo ha que entre
nosotros se habia roto desgraciadamente’. Como se ve, se alude a la
gradacién: familia-municipio-Estado.

Después de referirse a la ausencia de régimen municipal bajo el
Gobierno de Rosas, en el mismo predmhbulo se formulan las siguientes
conclusiones, destinadas a fundar el establecimiento de la Municipa-
lidad: 1°) Que, siendo evidente que la Nacién o sus Representantes
no pueden ejercer una accién Gtil y legitima sino sobre los intereses
generales y que los del distrito como los del individuo serian siempre

1 JosE MaNUEL EstRADA: La politica liberal bajo la tiranig de Rosas, Buenos
Aires, Imprenta Americana, 1873, pag. 298.
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mejor administrados por los interesados’; 2°) ““Que el régimen muni-
cipal estd en el interés de la Nacién porque no se puede conseguir
armonia en las diferentes partes de un todo, si no se funda el orden
en cada una de ellas’”; 3?) ‘Y, finalmente, que es propio y digno que
la ciudad de Duenos Aires haga el ensayo de una institueién tan bené-
fiea, demostrando practicamente la bondad del sistema municipal, que
consiste en dejar los megocios peculiares a la libre administracién de
los que tienen mds interés en ellos ¥y més capacidad de dirigirlos, a fin
de que el resultado sirva de ejemplo y modelo a las demis ciudades
de la Nacién’’.

Para Séenz Valiente, estas consideraciones ‘‘marcan una nueva etapa
en nuestra historia municipal y denotan un concepto bien acentuado
v preciso acerca de la indole del régimen comunal, su finalidad y fun-
damento. BEn 8l desaparece la idea politica quedando en pie tan sbélo
el carieter administrativo de la comuna’ 2

Aparte del aspecto sefialado en esa atinada observacién, lo funda-
mental del predmbulo del referido deereto es el reconocimiento del
municipio como institueién natural y necesaria, preexistiendo a la
organizacién estatal, v el reconocimiento del derecho de los vecinos a
participar en la administracién municipal 8.

Estas consideraciones tedricas no encontraron una exacta traduccién
en el articulado de la ley. En efecto, el concepto de la ‘‘libre adminis-
tracién’’ de los negocios de la cindad por los propios vecinos —alusién
a la “‘autonomia’ mumnicipal— sufria serias restricciones. Si bien los
municipales debian ser elegidos popularmente, el Presidente de la
Municipalidad era nombrado por el Gobierno schre la base de una
terna propuesta por aquélla (art. 16). Las reglamentaciones que die-
tara la Municipalidad para su organizacién debian ser sometidas a la
aprobacién del Poder Ejecutivo (arts. 11 v 12). Como no interesa a
nuestro propésito detenernos en todos los detalles de la organizacién
de la Municipalidad establecida por esta ley, nos limitaremos a men-
cionar que tenfa atribuciones en las siguientes materias: seguridad,
higiene, educacién, obras publicas v hacienda.

Muchas de las atribuciones que se le reconocian excedian a lo que se
entiende actualmente por actividad municipal: p. ej., la policia de
seguridad (art. 28); el régimen carcelario (art. 30); el cuidado de las
escuelas de primeras letras, de artes v oficios y agricultura (arts. 43
y 44); la colocacién de inmigrantes (art. 60); la reglamentacién del
régimen de hipotecas (art. 58); etc.

La ley refleja el respeto de Urquiza y de los hombres que lo acom-
pafiaban por la institucién municipal y su conviecién acerca de la
necesidad de restablecerla con la mayor urgencia, como parte esencial

2 JosE Marfa SLENz VALIENTE: Régimen municipal de la Ciudad de Buencs
dires, Buenos Aires, 1911, p. 131.

3 Cfr. Mixmvo I. GOMEZ FORGUES: El régimen municipal en la Capital Federal,
en ‘‘Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales’’, Buenos Aires, afio IV,
N° 13, enero-abril 1949, p. 147,
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del nuevo orden politico que se deseaba asegurar después de la caida
del régimen encarnado en Rosas.

Se tenfa, ello es evidente, una fe profunda e ingenua en la eficacia
de una institucién a cuyo respecto se legislaba conforme a concepciones
ideolbgicas, es decir contemplando un modelo ideal.

Las circunstancias politicas impidieron que este decreto llegara a
cumplirse, siguiendo por ello las facultades propias del municipio
ejercidas divectamente por el Poder Ejecutivo y la Legislatura de
la Provincia.

Poco més tarde, el Congreso General Constituyente sanciond, el 6
de mayo de 1853, una ley estableciendo una municipalidad electiva
para la ciudad de Buenos Aires. Reproducia con ligeras variantes, el
decreto dado por el General Urquiza el 2 de septiembre de 1852. En
su texto asi como en los fundamentos del proyecto respectivo pueden
encontrarse €lementos de juieic para la interpretacién auténtica del
art. 5. de la Constitucién Nacional de 18353 (rveproducido en lo que
hace a la materia de que nos ocupamos por el art. 5° de la Constitucién
de 1949).

En los fundamentos del proyecto expresaba la Comisién redactora:
““El sistema municipal, palanca del progreso material y de la buena
policia de las ciudades es de esperar que se extienda a toda la Rept-
blica y que sea consignado en las cartas provingiales. Por esta razén,
recomienda la comisién a vuestra honorabilidad una atencién especial
a la ley referida acompafiada en proyecto, para que alcance la perfec-
cién posible, pues que, probablemente servird de modelo para establecer
municipalidades en toda la Confederacién®. ‘*Se permitird observar
la Comisién —agregaba— que en la ley proyectada se ha cuidado de
no dar a la Municipalidad ingerencia alguna en el gobierno politico,
para que esta institucién permanezea siempre dentro de la drbita
policial, en la cual ha de prestar servicios incaleulables e indispensables,
hov que tan ahandonadas se encuentran las ciudades argentinas, reela-
mando urgentemente el bienestar, el ornato, la salubridad, que tanto
halagan a los hombres en los tiempos actuales’ .

Los constituyentes, hombres de todas las provincias, expresaron a
través de dicha ley, los principios esenciales en que debia reposar el
régimen municipal argentino y que formaban parte de una conviceién
generalizada en los hombres que condueian a la Reptblica en esos
momentos. La influencia de Alberdi y Echeverria gravitaba sobre ellos.

Esta ley corrié ’a misma suerte que su modelo, el decreto de Urquiza
de 1852. No llegd a tener vigencia.

III. — En 1854, el Estado de Buenos Aires resolvié afrontar el
problema del restablecimiento de la institicién municipal en la ciudad
de Buenos Aires y su instalacién en los partidos de la campafia. Re-
cuérdese que hasta 1821 sélo existia, aparte del de Buenos Aires, el
Cabildo de Luj4n.

4 Acta de la 36 sesién, 1S de abril de 1853,
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Varias iniciativas precedieron a la sancién de esta ley: los proyvectos
de los diputados Miguel Esteves Sagui, Santiago Albarracin y Domingo
Olivera v dos proyectos particulares preparados respectivamente por
J. R. Mufioz v Miguel Valencia ?. El proyecto del Dr. Olivera ofrecia
la peculiaridad de establecer la fundacién de la municipalidad de la
campafia, como ensayo para poder implantarla después en la ciudad.

Por otro lado era necesario dar cumplimiento al art. 170 de la Cons-
tituecién del Estado de Buenos Aires que disponia: “*Tl régimen muni-
cipal serd establecido en todo el Estado. La forma de eleccién de los
municipales, las atribuciones y deberes de estos ecuerpos, como todo lo
relativo a sus rentas y arbitrios serdn fijados en la ley de la materia’’.
Como lo observé Mitre, al discutirse la Constitucién, esta norma adolecia
de la deficienecia de no sentar los principios generales del régimen mu-
nicipal, que quedaban asi librados a la diserecionalidad del Gobierno.

La ley de 1854 se origina el 10 de junio de 1854 en un despacho de la
Comisién de negocios constitucionales de la Camara de Diputados,
suseripto por Carlos Tejedor, Victor Martinez, Toméas Gowland, Isidoro
Babio y Mariano Acosta, basado en el deereto de Urquiza de 1852
v en el proyecto de Olivera.

Es interesante destacar que la Comisién no compartia la idea, tan
generalizada en la époeca, de que el régimen municipal era garantia
de la libertad politica: ‘‘la comisién ninguna ilusién se hace, ella no
cree eomo algunos eseritores entusiastas que la libertad sea una conse-
cuencia necesaria de las municipalidades®.

Las actas relativas a la aprobacién del proyecto en la Cémara de
Diputados, no registran ninguna exposicién de cavécter doctrinario
que interese sefialar.

En cambio, si merece recordarse, por su elevado sentido doectrinario,
el diseurso que pronuncié el senador Valentin Alsina en la Céamara de
Senadores en la sesién del 7 de octubre de 1854, al aconsejar la apro-
hacién del provecto de ley.

Recordaba lo perjudicial del sistema anterior que ponia a cargo del
gobierno central la preocupacién de los problemas municipales, a veces
de indole menuda, y que habia paralizado la iniciativa local. Ese sistema
centralista de administracién ‘‘se hallaba arraigado de tal modo en
las ideas v en los habitos del pais, que la generalidad encontraba natu-
ralisima la inmovilidad local, mientras no mediase el impulso directo
de la autoridad suprema’’.

Se refirié Alsina a la necesidad y ventajas del régimen municipal,
pero también marceé los limites de la institueidn, al decir que las “‘mu-
nicipalidades no son potencias independientes en el seno de una nacién;
no son tampoco entidades absolutas y aisladas, sino que son entes ma-

5 Ver Carvos Heras: dntecedentes sobre la tnstalacion de las municipalidades
en la Provincia de Buenos Aires, en Trabajos y comunicaciones, del Instituto de
Investigaciones Histéricas de la Facultad de Humanidades de la Universidad de
La Plata, 1949, tomo I, pdgs. 75 y sigts.
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teriales y morales, que hacen parte de una gran familia’. Apercibiase
Alsina de que si bien en la ciudad de Buenos Aires existian los medios
humanos v materiales para el buen funcionamiento de una municipa-
lidad, en ecambio se presentarian dificultades para el funcionamiento
de las municipalidades de campafia, cuyas caracteristicas de poblacién
impedia seguir los modelos de ofros paises.

“A mi juicio —decia— tampoco debemos esperar que el régimen
municipal produzea prontamente en nuestros campos ni la tercera
parte quizds de los beneficios que la generalidad aguarda de €l o de lo
que en otros paises produce. | Ojald que asi no suceda! pero bueno es
recelarlo para no sorprenderse, si sucediera, para no desanimarse por
ello, v para no atribuirlo a la institucién misma’. El inconveniente
estaba en la escasez de poblacién. ‘‘Poblacién corta, dispersada en
desiertos, ¥ régimen municipal, eso es una especie de contrasentido’ 8,

En la sesién siguiente del 10 de octubre, el mismo Alsina puntuali-
zaba las diferencias entre el nuevo régimen municipal v los antiguos
Cabildos abolidos. ‘* Ahora son —espresaba— tGnicamente cuerpos ad-
ministratives a quienes no competen funciones politicas ni judiciales:
son cuerpos que en todos sus movimientos, para toda su existencia,
estdn dependientes de los supremos poderes del Estado’. A través
de estas palabras se advierte que el Dr. Alsina procuraba calmar la
desconfianza e inquietud de otros legisladores que temian una excesiva
independencia de las municipalidades o un indebido uso de sus faeul-
tades. Por ello, agregaba Alsina: “‘Por lo demds, no hay que temer un
espiritu de independencia en las Municipalidades, ni que llegue a pro-
dueir resultados perjudiciales™. “*No temamos tanto de la independencia
local; es preciso que ese espiritu de localidad obre poderosamente en
esas corporaciones, v ese es el espiritu que es preciso aprovechar. Pues
que: ;hemos de hacer méquinas inertes de la Municipalidad? No sefior,
es preciso inocularles el sentimiento de su propia importanecia, porque
éste serd el estimulo que pueda allanar muchas de las dificultades que
han de tocarse en la préctica’’.

Lia primera parte de la ley de 1854 que segufa casi integramente al
texto del decreto nacional de 1852, organiza la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires y la segunda, inspirada en el proyecto del
Dr. Clivera, se ocupa de establecer la institucién en los partidos de
la campafia.

La Municipalidad de la ciudad estaba dividida en dos departamentos:

a) un departamento deliberante, formado por los representantes de
las parroquias, designados por eleccién popular v a cuyo frente estaba
el Ministro de Gobierno, como presidente nato. Se dividia en cineo
comisiones a cargo de las principales materias de la actividad muni-
cipal: seguridad, higiene, educacién, obras ptblicas y hacienda;

b) el Consejo de Gobierno (es decir el departamento ejecutivo),

¢ H. Concejo Deliberante de la Ciundad de Buenos Aires, Recopilacion de los
debates de leyes orgdnicas municipales, Buenos Aires, 1938, t. I, pags. 46 y sigts.
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formado por el Presidente, el Viee, tres miembros de la Municipalidad
designados visitadores fiscales, dos suplentes y uno de los secretarios
de la Municipalidad, por turno.

Esta organizacién dejaba sujeta la Municipalidad al poder central.

En cuanto a los partidos de la campafia se creaba para los mismos
municipalidades compuestas de un Juez de Paz, manteniéndose asi este
funecionario ya tradicional en la provineia, y de cuatro vecinos del
Distrito (art. 57). El Juez de Paz era designado por el gobierno a
propuesta en terna de la Municipalidad (art. 61) y los cuatro vecinos
por eleccién popular.

IV. - La instalacién del concejo municipal de la ciudad de Buenos
Aires, conforme a la ley sancionada, tuvo lugar el 3 de abril de 1856.
En el acto celebrado con ese motivo pronuncié un nuevo disecurso el
Dr. Valentin Alsina, entonces Ministro de Gobierno, quien aparece asi
cultivando una rica veta de temética municipalista 7.

Ya hemos recordado en un trabajo anterior ® que la alta idea que
tenfan los hombres de la época acerca de la importancia de lo municipal
se advierte bien en la composicién de este cuerpo municipal, formado
por hombres distinguidos en las esferas intelectuales, politicas y so-
ciales. Lios municipales eran Domingo F. Sarmiento, José Marfa Casaf-
fousth, Miguel J. Azcuénaga, Gabriel Fuentes, Bruno Gonzélez, José
Méarmol, Cayetano Maria Caz6n, José Ignacio Robles, José Maria Mar-
tinez, Lovenzo A. Uriarte, José Marfa Saavedra, Felipe Botet, José
Maria Lagos, Justo Villanueva, Marcos Mufioz, Juan Robbio, Pedro
Nota y Emilio Agrelo.

Sancionada la “‘Ley de compromiso’” en 1862 que declaré a Buenos
Alires residencia de las autoridades nacionales, la misma garantizd el
régimen municipal de la ciudad de Buenos Aires, sobre la base exis-
tente, es decir que dicho régimen debia seguir bajo la jurisdiceién pro-
vinceial. Con todo, la coexistencia de autoridades nacionales vy provin-
ciales originé diversas dificultades que hicieron mds dificil de lo que
va era la aetividad y eficacia de la institueién munieipal.

El 2 de noviembre de 1865 la provincia de Buenos Aires dicta una
nueva ley para la Ciudad de Buenos Aires en la que, recogiendo la
experiencia, se trata de perfeccionar el régimen municipal. En 1876
se implanta un nuevo régimen munieipal, después de la reforma de la
Constitucién provincial. Mis tarde, eon la federalizacién de 1a Ciudad
de Buenos Aires, el atormentado régimen comunal quedaria en ade-
lante sujeto a la legislacién del Congreso Nacional y sufriria diversas
alternativas cuya resefia excederia los propésitos de esta nota.

En definitiva, la ley de 1854 a pesar de sus deficiencias merece

7 dctas del Concejo Municipal de la Ciudad de Buenos Adires correspondientes
al afio 1856, Buenos Aires, 1911, pag. 17.

8 Carros MoucrET: Sarmiento y sus ideas sobre el municipio indiano y patrio,
en ‘‘Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales’’, Buenos Aires,
1952, Ne 30.
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recordarse como expresién de los conceptos de los gobernantes de la
época sobre el municipio como institueién natural que no puede. ser
desconocida y sobre la conveniencia de la descentralizacién adminis-
trativa para desembarazar a las autoridades del gobierno central del
peso de los asuntos locales. Fué, también, signo de la bien intencionada
preocupacién por devolver a los portefios el goce de sus derechos comu-
nales, por tan largo tiempo abolidos, y por instaurar su ejercicio para
los habitantes de las dilatadas campafias de la provineia de Buenos
Aldres (¥).

* Estas notas forman parte de un trabajo méis extenso que fué leido en el
Instituto de Historia del Derecho, el 14 de octubre de 1954, y se di6 a conocer
integramente en la Revista Za Ley, 6 de noviembre de 1954,




EL SISTEMA POLITICO INDIANO

Por RICARDO ZORRAQUIN BECT
Profesor adjunto de Introduccién al Derecho

I. — La monarquia castellane

LA monarquia castellana, que por razén del descubrimien-
to, la conquista y la donacién pontificia vino a convertirse
también en monarquia indiana, era un producto secular
de las circunstancias histéricas y de las influencias ideo-
l6gicas que habian presidido y orientado su lenta evolucién.
Sus origenes se remontan sin duda a la época en que los
visigodos formaron su propio reino en Espafia, rompiendo
los vinculos politicos que los ligaban al imperio romano en
decadencia. A la organizacién predominantemente militar
de los primeros tiempos sucedid bien pronto un régimen
mas estabilizado, que fué afianzando su autoridad sobre la
mayor parte de las poblaciones de la antigua Hispania.
Esa monarquia no era otra cosa que la jefatura de una
comunidad en armas, con una base electiva que le daba
cierto aspecto popular, si es que asi puede calificarse la
reunién de los guerreros que participaban en ese acto. Mas
tarde recibié la influencia de las concepciones politicas
del Bajo Imperio, caracterizadas por la idea de un principe
despético cuya voluntad se imponia a todos los stbditos.
Pero la conversién de los godos al catolicismo, y la prepon-
derancia creciente que adquirié la Iglesia, suavizaron desde
fines del siglo VI ese concepto absolutista, para dar paso
a las ideas méas moderadas y cristianas que San Isidoro
recoge v perfecciona. A partir de la conversion de Reca-
redo (587), y sobre todo de la promulgacién del Liber Ju-
diciorum (654), la monarquia hispano-goda se convierte
en un principado dirigido a realizar el bien comin, y que
estid sometido a las leyes, a las costumbres y a las normas
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religiosas y morales. Hl rey recibird desde entonces un
poder emanado de Dios, que lo convierte en una persona
sagrada a la cual los stibditos deben fidelidad y obediencia,
pero cuyo ejercicio estid condicionado por la observancia
de las normas éticas a cuyo cumplimiento se obliga solem-
nemente. Rex eris si recte facies, si non facias non eris,
dijo San Isidoro y repitié el Liber?, ¥ la historia demostré
aue el soberano podia ser depuesto si dejaba de obrar con
rectitud v de proceder con justicia.

La tradicién de la monarquia hispano-goda fué restau-
rada, después de la invasién musulmana, en el reino astur-
leonés v en los deméas Estados que se formaron durante la
alta Edad Media. El principio electivo, que habia debili-
tado al reino visigodo, fué sustituido en el siglo X por el
principio hereditario, que permitié mantener el poder den-
tro de la familia real. Pero también aparecen entonces
modalidades sefioriales que sin dar a la peninsula una
organizacién feudal, dehilitan la autoridad de los monarcas
v les hacen perder la soberania directa sobre muchos terri-
torios v poblaciones. En esa época se mantuvo la concepcion
de una reyecia limitada en sus poderes, cuva finalidad
principal consistia en procurar el hien publico consoli-
dando la paz v la justicia. El monarca asume el poder me-
diante un pacto tacito con su pueblo, que se exterioriza
en el juramento de respetar las leyes del pais v los dere-
chos de sus habitantes. Su actuacién gubernativa se ve
limitada por la necesidad de cumplir ese juramento (que
se torna ineludible por el creciente poderio de los nobles
v de las ciudades), y porque se ve obligado a obtener el

1 ““Faciendo derecho el rey, deve aver nomme de rey, et faciendo torto, pierde
nomme de rey. Onde los antigos dicen tal proverbio: Rey seris, si ficieres derecho,
et si non fecieres derecho, non serds Rey’’ (Fuero Juzgo, I, i, 2). La fuente
inmediata de esta norma se encuentra en San Isidoro: Recte igitur faciendo regis
nomen tenetur, peccando amittitur. Unde et apud veteres tale erat proverbium. ‘Rex
eris si recte facies, si non facias, non eris’. Regiae virtutes precipuae duae, jus-
titia et pietas; plus autem in regibus laudatur pietas; nam justitia per se severa
est (Etymologiae, IX, 3, 4-5). Se cree que la primera parte de la clisica férmula
proviene de Horacio, Epistolas, I, 1, 59-60. Las Cortes de Ocafia, en 1469, dijeron:
‘‘el ofigio del rrey asy por su primera ynvengion commo por su nombre es rregir
y ha se de entender, bien rregir, por que el rrey que mal rrige no rrige, mas
disipa’’ (Cortes de los antiguos reinos de Ledn y de Castilla, publicadas por la
Real Academia de la Historia, ITI, 767, Madrid, 1866).
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consentimiento de la curia plena (formada por los sefiores,
el alto clero y més tarde los representantes de las ciudades)
en las cuestiones de mayor trascendencia. Pero no sélo se
trata de limitaciones exteriores. El Estado medieval fué
en toda Furopa, y especialmente en Espafia, ‘‘un HEstado
ético-religioso’ ?, euya autoridad es restringida por el re-
conocimiento de un orden superior, inmutable, conocido
bajo la denominacién de derecho natural, el cual debe ser
respetado en su fundamento y en sus aplicaciones, y que
comprende también el derecho de gentes, los derechos de la
personalidad, el cumplimiento de los pactos y contratos, et-
cétera, introduciéndose profundamente en el derecho hu-
mano o positivo .

En la baja Edad Media la monarquia castellana, ya defi-
nitivamente constituida, se fortalece y ocupa un lugar pre-
ponderante en Espafia. A pesar de su tendencia hacia una
mayor centralizacién, subsistieron en pleno vigor los prin-
cipios que limitaban el ejercicio de sus poderes. La in-
fluencia de las teorias escolasticas acenttia el fundamento
““pactista’ de su autoridad, la cual proviene de Dios por
intermedio del pueblo v debe ejercitarse en beneficio de
éste. Aparece entonces la caracterizacién de la monarquia
como un ‘‘oficio”’, es decir, como una funcién, la mas ele-
vada e importante sin duda, pero siempre sometida a las
conveniencias del reino. También se acufia la idea de que
el soberano es “‘vicario de Dios’’ en la tierra, v debe actuar
sometido a las leves divinas v humanas*. Y todo ello con-
duce a la limitacién de sus facultades, pues esta obligado

2 ANTONTO MARONGIU, Un momento tipico de la monarquia medieval: el rey
Juez, en Anuario de Historiqg del derecho espafiol, XXITI, 691, Madrid, 1953.

8 Orro vON GIERKE, Les théories politiques du Moyen dge, 297 y sig., Paris,
1914. Esto explica, entre otras cosas, la forma contractual que se daba frecuente-
mente al derecho en la Edad Media, lo que lo colocaba por encima de la autoridad
del soberano.

4 ‘“Vicarios de Dios son los Reyes, cada uno en su reymo, puestos sobre las
gentes, para mantenerlas en justicia, e en verdad quanto en lo temporal...; el
Rey es puesto en la tierra en lugar de Dios, para cumplir la justicia, e dar a
cada vno su derecho’’ (Partida 2, i, 5), ‘‘Contrato callado’’ se llamaba en la
época al pactum subjectionis: las Cortes de Ocafia, dirigiéndose al rey en 1469,
le decian: ‘‘mire vuestra alteza si es obligado por contrato callado alos temer y
mantener en justicia’’ (Cortes de los antiguos reinos de Leén y de Castilla, cit.,
I1I, 768).

Y
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a respetar los derechos de los stihditos, los fueros, los pri-
vilegios concedidos, y las normas fundamentales que regu-
lan su autoridad. Las Cortes, las ciudades y los nobles pue-
den recordarle esas obligaciones y contrarrestar sus abusos.

Esta monarquia asi limitada en sus poderes por la exis-
tencia de otros estamentos procurara, en el transito de la
Edad Media a la Moderna, eliminar las trabas impuestas
a su autoridad. Esa fué la obra de los Reyes Catélicos y
de su nieto Carlos V, que aseguraron la unidad del Estado
al mismo tiempo que fortalecieron la potencia y la majestad
de su oficio mediante la desaparicién de los principales
privilegios y resabios feudales, con lo cual entraron en
decadencia politica las ciudades y las Cortes.

Pero este afianzamiento del poder real no elimina las
limitaciones de orden religioso, moral y juridico. El cum-
plimiento de las leyes®, tanto divinas como humanas, sigue
siendo la primera obligacién del oficio real, establecido
precisamente para asegurar la justicia en el reino. Triunfa
asi “‘una concepcién paternal y tutelar de la Monarquia’ ®,
que se mantiene hasta fines del siglo XVII. Se trata, por
lo tanto, de una monarquia moderada, que autolimita sus
poderes porque reconoce la superioridad de los principios
religiosos y morales, ¥ la conveniencia de respetar el dere-
cho establecido, acordando asi garantias que los stbditos
pueden hacer valer aun contra el propio rey. El absolutis-
mo, si bien estaba en el origen de la autoridad, no se mani-
festaba en su ejercicio. La teoria politica, que alcanza
espléndido florecimiento, sostiene siempre el fundamento
contractual de la reyecia, y sefiala. que el deber de fidelidad
v obediencia desaparece cuando el soberano infringe el
pacto y se convierte en tirano.

Ya entonces —a fines del siglo XV y principios del
XVI— aparecen definitivamente estructurados los diver-
s0s reinos que en Hspafia integran la monarquia. El de

§ ‘“Guardar debe el Rey las leyes...’’ (Partida 1%, i, 16; conf.: Fuero Juzgo,
I1, i, 2; Fuero Real, I, iv, 4; Ordenamiento de Alcald, xxviii, 1; ley 1 de Toro;
Nueva Recopilacidn, 11T, ii, 3).

6 Arronso Garcfa Gario, Historig del derecho espafiol, 3% ed., I, 771, Madrid,
1943.
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Castilla y Leén, presidido por Isabel y por Fernando
—cuyo casamiento lo convierte también en monarca caste-
llano con idénticos derechos politicos— asume una evi-
dente superioridad por la incorporacién de los reinos de
Granada (1492) y de Navarra (1515). El de Aragén, diri-
gido exclusivamente por Fernando e] Catélico, se inclina
con manifiesto interés hacia las empresas politicas de Italia
v el Mediterraneo; mientras que Castilla, econ idéntico afan
expansivo, tiende su influencia sobre Marruecos, la costa
africana v las islas Canarias. Esto determina, desde anti-
ouo, una delimitacién de las respectivas esferas de activi-
dad dentro y fuera de la peninsula, la cual permite a Cas-
tilla orientarse definitivamente hacia el occidente, por las
rutas oceédnicas.

Internamente esos reinos conservan una mayor o menor
autonomia, segtin las modalidades de sus respectivas in-
corporaciones. Esta autonomia se manifiesta tanto en la
distinta legislacién que los rige, como por la existencia de
érganos gubernativos particulares. Pero la unién personal
de los monareas, que se mantiene y afianza con sus descen-
dientes, crea un verdadero Estado espafiol, integrado por
reinos que conservan una personalidad més o menos defi-
nida. Ademas, la unidad de la monarquia va creando rela-
ciones cada vez mas estrechas entre los distintos territo-
rios; v aunque fracasan las tentativas destinadas a supri-
mir las autonomias regionales (Felipe IT, Olivares), se
afianza en cambio la politica central dirigida no sélo por
los reyes, sino también por los organismos que a su lado
gobiernan la peninsula, y que aseguran la unidad de direc-
cion v de fines.

2.— Incorporacion de las Indias

La delimitacion de las respectivas esferas de influencia,
condujo naturalmente, una vez realizado el descubrimiento
de América, a atribuir exclusivamente a Castilla el dominio
de las nuevas tierras. Fueron Isabel y Fernando, en su
condicién de reyes castellanos, los que capitularon con
Colén tituldndose ‘‘sennores que son de las dichas mares
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Oceanas’’ 7. Y una vez conocido el descubrimiento, el Papa
Alejandro VI concedié a Fernando e Isabel, y a sus “‘he-
rederos y sucesores los Reyes de Castilla y Ledn, para
siempre’’, el dominio de las nuevas tierras, haciéndolos
‘“sefiores de ellas con plena y libre y omnimoda potestad,
autoridad v jurisdiceién’ ®. :

La concesiéon pontificia significaba, en primer lugar, que
las Indias eran bienes gananciales de los reyes catélicos,
que los habian adquirido en su condicién de monarcas de
Castilla. Por eso, muerta Isabel en 1504, Fernando V con-
tinué tituldndose sefior de la mitad de las nuevas tierras,
quedando la otra bajo la soberania de su hija Juana, here-
dera del trono castellano. La incapacidad de ésta y la muer-
te de su consorte Felipe el Hermoso (1506), devolvieron
el trono de Castilla y por consiguiente de las Indias, en su
totalidad, a Fernando, pero mo ya como monarea, sino
como gobernador de aquel reino.

En segundo lugar, el dominio de las Indias debia pasar,
a la muerte de los reyes catélicos, a sus herederos y suceso-
res los reyes de Castilla y Leén, pero va en condicién de
bienes hereditarios, es decir, como realengos. Los testa-
mentos respectivos de Isabel y Fernando (muerto en 1516),
dispusieron en este sentido que las Indias, en la parte que
a cada uno le correspondia, se incorporaran a la corona
de Castilla, con lo cual quedaron definitivamente unidas
a esta tltima.

Esta incorporacién se hizo teniendo en cuenta que era
necesario poner al nuevo mundo bhajo la dependencia de
una monarquia ya constituida, y no dejarlo dividido entre

7 Capitulacién de los reyes con Cristébal Colén, abril 17 de 1492, reproducida
en ALFONSO Garcia Gaivro, Los origenes de la adminisiracién territorial de las
Indias, 94, Madrid, 1944, Kl fundamento juridico de esta atribucién de soberania
sobre el océano derivaba sin duda del tratado de Alcagovas, firmado en 1479
con el rey de Portugal y confirmado en 1481 por el Sumo Pontifice, en el cual
los monarcas de Castilla y Portugal se repartian las conquistas en el Atldntico,
reconociendo a Castilla el dominio de las Canarias y a Portugal la soberama
sobre las islas de Madera, Azores y Cabo Verde, asi como toda la costa de Guinea
al sur del paralelo de las Canarias. Ver infra, nota 19.

8 Bulas primera y segunda Inter caetera, datadas el 3 y 4 de mayo de 1493,
en MANUEL GInENEZ FERNANDEZ, Nuevas consideraciones sobre la historia, sentido
y valor de las bulas alejandrinas de 1493 referentes a las Indias, 165 y sig., Se-
villa, 1944. :
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dos que podrian volver a separarse. Pero,‘ Sobre. todo,_ }o
que obligé a unirlas a Castilla fué la ya secular orientacion
de este reino hacia las empresas del Atlantico, y la circuns-
tancia especial de que era el tnico en condiciones de invo-
car derechos en el mar océano, pues el tratado de Alcacovas
atribuia a Castilla la soberania de las islas Canarias ‘““ga-
nadas e por ganar’’, y la consiguiente facultad de navegar
los mares adyacentes. De tal manera, este reino podia sos-
tener frente a Portugal ciertos derechos de los cuales Ara-
oén estaba totalmente desprovisto °.

La incorporacién formal y solemne se realizé algunos
afios después. Carlos V, después de ser reconocido y jurado
como rey de Castilla en las Cortes de Valladolid (1518),
expidid, a peticion de los procuradores indianos, tres pro-
visiones en las cuales prometia y daba su palabra real
“que agora v de aqui adelante en ningun tiempo del mundo
las dichas islas y tierra firme del mar Oceano, descubiertas
v por descubrir, ni parte alguna ni pueblo dellas no serd
enagenado, ni apartaremos de nuestra Corona real nos, ni
nuestros herederos, ni sucessores en la dicha Corona de
Castilla, sino que estaran v las termemos como cosa incor-
porada a ella: v s1 necessario es de nuevo las incorporamos
v metemos, v mandamos que en ningun tiempo puedan ser
sacadas ni apartadas... y que no haremos merced alguna
dellas, ni de cosa dellas a persona alguna’ *.

9 Sobre el debatide problema de la incorporacién de las Indias a la corona
de Castilla, y la consiguiente exclusién aragonesa, aceptamos la tesis expuesta por
Arroxso Garcia Garro, La unidn politice de los reyes catdlicos y la incorpora-
¢ién de las Indias, en Revista de Estudios Politicos, n® 50, 179-193, Madrid, 1950,
v también en parte algunas conclusiones de FLORENTINO Pfrez EmBID, Los des-
cubrimientos en el Atldntico y la rivalidad castellano-portuguesa hasta el tratado
de Tordesillas, 251-300, Sevilla, 1948, En contra: Juax Maxzano Maxzaxo, La
incorporacion de las Indias a la corona de Castilla, 313-354, Sevilla, 1948. Sobre
el tratado de Alecacovas: ver notas 7 y 19.

10 Pragmitica sancién de julio 9 de 1520. Antes se habia dictado otra espe-
cial para la isla Espafiola, en 14 de septiembre de 1519, y en octubre 22 de 1523
el mismo Carlos V otorgd otra para la Nueva Espafia. Las tres en Manzano, La
incorporacién, cit.,, 300-306, y en Dieco pE Excixas, Cedulario Indiano, I, 58-60,
Madrid, 1945. Con ellas se formé la ley de la Recopilacidn de leyes de los Reynos
de las Indias, de 1680 (en adelante: Recop.), III, j, 1. El sentido de esta inalie-
nabilidad era que las Indias debian mantenerse libres de toda jurisdiceién sefiorial.
‘‘De este modo, todas las Indias pasan a tener la condicién del realengo castella-
no, a ser inseparables de la Corona y del Reino de Castilla’? (Mario GONGORA,
El Estado en el derecho indiano, 38, Santiago de Chile, 1951). Dos siglos después
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TEsta incorporacion se hizo a la corona y no al reino cas-
tellano, lo cual significaba que pasaban a ser, no propiedad
particular del rey, ni dependencia del Estado espafiol, sino
propiedad ptblica de la monarquia en calidad de bienes
realengos. Llamébanse asi, por oposicién a los sefiorios
solariegos y abadengos, los bienes sometidos al dominio
directo de la corona real, v exentos de toda jurisdiccién
y vasallaje feudal. A fines de la Edad Media se afianzé la
tendencia a limitar la salida de esos bienes del poder real,
prohibiendo que fueran enajenados o concedidos en sefio-
rio, v en las cortes de Valladolid de 1442 don Juan 1T
“estatuyd v ordend por ley, pacto y contrato firme y esta-
ble, hecho v firmado entre partes, que todas las ciudades,
v villas y lugares que el Rey tenia y poseia, y las fortalezas
v aldeas, v términos é jurisdicciones de su natura fuesen
inalienables, y perpetuamente imprescriptibles, y perma-
neciesen y quedasen siempre en la Real Corona de sus
Reynos’ ', Idéntica determinacién se tomd, como acaba
de verse, respecto a las Indias en el momento de incorpo-
rarlas solemnemente a la Corona.

La amplitud creciente de la empresa americana obligé,
algunos afios después, a conceder una gran autonomia a las
Indias, que se convirtieron asi en reinos analogos a los otros
que va existian en la peninsula. Lia Casa de la Contratacién
y el Consejo Real y Supremo de las Indias fueron los orga-
nismos que acreditaban esa autenomia, v que dieron al

la inalienabilidad adquirié otro cardcter completamente distinto, convirtiéndose
en un compromiso internacional: el art. 8¢ del tratado de Utrech, celebrado el
13 de julio de 1713 entre Espafia e Inglaterra, disponia que ‘‘ni el Rey Catélico,
ni alguno de sus herederos y sucesores puedan vender, ceder, empefiar, traspasar
a los Franceses ni a ninguna otra Nacidn, tierras, dominios o territorios algunos
en la América espafiola’’ (Carnos Carvvo, Coleccién histérica completa de los
tratados, convenciones, etc., II, 115, Paris, 1862).

11 Nueva Recopilacién, V, %, 3; Novisima Recopilacién, IIL, v. 8. Ver también,
sobre la inalienabilidad de los realengos: Partida 23, xv, 5; Ordenanzas Reales de
Castilla, VII, iv, 1 v sig.; BENITO GUTIERREZ FERNANDEZ, Cddigos o estudios fun-
damentales sobre el derecho civil espaiol, 3a. ed, II, 124.143, Madrid, 1871; y
ManveL COLMEIRO, Curso de derecho politico, segin la historia de Leén y Castilla,
244-257, Madrid, 1873. Esta teoria de la inalienabilidad de los derechos de la
corona habia sido forjada por los juristas en la Edad Media (O1To vON GIERKE.
Les théories politiques du moyen dge, cit., 247). En Francia se llegé a admitir la
misma idea: Fr. OriviER-MARTIN, Histoire du droit frangais des origines d la
Eévolution, 315-323, Paris, 1948.
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nuevo mundo hispanico una personalidad politica que no
estaba subordinada a la de ningtn organismo de otro reino
particular. Se formé asi lo que se ha considerado como
una unién personal entre Castilla e Indias, exclusivamente
vinculadas por el lazo dinéstico.

Para determinar la verdadera naturaleza de esa unién
es necesario atender, mas que a las relaciones particulares
entre los reinos de Indias y Castilla, a la ubicacién de
aquéllos dentro del gran conglomerado politico que era el
imperio espafiol. La América hispanica formé parte inte-
grante de ese imperio, conocid su grandeza y su progresiva
decadencia, y tuvo que sufrir los embates con que las na-
ciones més poderosas quebrantaron su predominio. Las
ideas, la politica, el derecho y la economia revelan una
marcada interdependencia de todos los reinos, cuya histo-
ria tuvo las mismas alternativas fundamentales. Y es por
eso que resulta imposible estudiarlos separadamente.

La fusién de los reinos peninsulares, que fué haciéndose
cada vez mas estrecha, se extendié también a las Indias. El
Consejo de Estado, el de Guerra y el de Hacienda —orga-
nismos comunes a todos los reinos— impulsaron desde Hs-
pafia una politica que comprendia no s6lo al nuevo mundo
sino también a las posesiones italianas y flamencas. Du-
rante la época de los austrias algunos de esos organismos
intervinieron incluso en problemas exclusivamente ameri-
canos. Y mas tarde la dinastia borb6nica acentud la unidad
de esos reinos y también la subordinacién politica y eco-
némica de las Indias respecto a Espafa.

Estas alternativas histéricas impiden considerar el sis-
tema politico indiano como un régimen permanente e inva-
riable. Al contrario, pueden sefialarse tres etapas funda-
mentales y con caracteristicas diferentes durante el largo
periodo de la dominacién hispanica. La primera, que va
desde el descubrimiento hasta la creacién del Consejo Real
y Supremo de las Indias en 1524, es una época de forma-
ci6n, en la que no aparece definida la personalidad politica
ni juridica de las Indias: éstas son meras dependencias de
t()agizilla, que las goblerna y las dirige sin ninguna limi-

acidn. R
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Posteriormente, al reconocerse la existencia de los reinos
indianos y al surgir los organismos que han de gobernarlos
bajo la direccién exclusiva del rey, Carlos V da nacimiento
a un nuevo Hstado, a la vez distinto y unido a los demés
de su corona. La forma que reviste entonces el imperio es
sin duda la de una unién real, porque si, desde el punto de
vista internacional, aquél aparece como un conjunto homo-
géneo, desde el punto de vista interno se advierte la exis-
tencia de diferentes Estados. Y lo que vincula a unos y
otros no es solamente el lazo dinistico comin, sino también
el establecimiento de varias instituciones y organismos que
dan mayor cohesién al conjunto asi formado: los Consejos
de Estado, de Hacienda y de Guerra, la politica interna-
cional, religiosa y militar comunes, y la existencia de cier-
tas leyes fundamentales que regulan el funcionamiento de
esa monarquia **. Pero esos organismos y principios comu-
nes no privan de su autonomia a los reinos que componen
el imperio. El Consejo de Indias es supremo en su esfera
v s6lo depende del monarca; la América hispanica adquie-
re v mantiene todas las caracteristicas de un Estado, y
desde el punto de vista juridico tiene una legislacién y un
gobierno propios que la distinguen de los deméas Estados
del imperio.

Esta situacién perdura hasta la muerte del Gltimo rey
de la dinastia austriaca. I.a llegada de los borbones impone
un cambio fundamental en la estructura politica del im-
perio. Desaparecen en su mayor parte los particularismos
regionales, se crean las secretarias de Hstado para todos
los reinos, y los consejos pierden casi todas sus atribuciones
politicas. Se produce asi una consolidacién del imperio, el
cual ya no se compone de reinos diferentes, sino de domi-
nios que s6lo conservan una autonomia juridica cada vez

12 La unién real consiste, seghn la teorfa politica, en la unién de dos o mis
Estados que sin perder su propia personalidad juridica, establecen instituciones
comunes para la administracién de ciertos asuntos de interés general, sin dar por
ello lugar a la formacién de un Estado superior (conf.: Aporro Posapa, Tratado
de derecho politico, 4%, ed., I, 212-213, Madrid, 1928). La unién personal, en cam-
bio, carece de toda institucién comfin fuera de la monarquia. Sin duda existié una
unién personal con Fernando e Isabel, pero ya en la época de Carlos V la cohesi6én
del imperio se hizo mis intima.
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més limitada. En esa forma se constituye un Estado uni-
tario con una progresiva tendencia hacia la centralizacién
politica y administrativa. Los diversos reinos que lo for-
man va no mantienen su antigua personalidad, v si sélo
un relativo particularismo —siempre revocable— derivado
de las caracteristicas regionales o de la especialidad de sus
problemas gubernativos, sin dejar por ello de reconocer la
superioridad absoluta de los nuevos organismos centrales.
En ese vasto imperio las Indias, con una personalidad dis-
minuida, integran una monarquia cuya unidad v centrali-
zacién se van consolidando durante todo el siglo XVIII.

Pero hubo, ademas, una unién especial con Castilla, que
no es posible dejar de sefialar. Lo caracteristico de los
reinos indianos era que los organismos superiores no resi-
dian en su territorio, sino en el de Castilla, lo que de por si
implicaba una situacién real de dependencia que no excluia,
sin embargo, la autonomia yva sefialada. Ademas, la inmen-
sa mayoria de las altas autoridades enviadas a América fué
de origen castellano; v el derecho de ese reino se aplicd
supletoriamente en el nuevo mundo **. Si hien e] sistema
juridico indiano fué haciéndose cada vez mas amplio, no
Hegé nunca, sin embargo, a abarcar la totalidad del derve-
cho; v en muchos aspectos, especialmente en el orden de
las relaciones privadas, continué rigiendo el de Castilla.

Por todo ello se decia que la incorporacién de las Indias
a Castilla se habia hecho por via de accesion. El reino cas-
tellano era el centro aglutinante del imperio, su consejo el
de mayor jerarquia, v el presidente de éste 1a primera
personalidad del reino después de la del soberano. Algunos
reinos se hahian unido a Castilla ‘“‘con igual prineipado,
v conservando sus Leyes, vy Fueros, con que se gobernaban

13 Recop., 11, i, 2. En 1614 y 1626 se prohibié ejecutar en Indias las cédulas,
pragmiticas v despachos emanados de ofros comsejos, sin que hubieran pasado
por el de Indias (Recop., II, i, 39 y 40). Pero en agosto § de 1716 el rey ordend
que se cumplieran las cédulas y despachos expedidos por la via reservada de Indias,
y firmados por él, aunque no hubieran pasado por el Consejo (ver MANTUEL JOSEF
DE Avara, Notas a la Recopilacidn de Indias, IT, 24, Madrid, 1946). Fundado en
la separacién de los orgamismos gubernativos ¥ en la especiatidad del derecho,
Ricardo Levene sostiene ‘‘la igualdad legal de’ Castilla e Indias’’ (Historia del
derecho argentino, I1, 28, Buenos Aires, 1946), pero también reconoce que existi6é
una desigualdad de hecho.
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antes de su unién’’ **. El caso de las Indias es distinfo. La
falta de legislacién y de gobierno propios obligaba natu-
ralmente a convertirlas en accesorio de otro HEstado, el de
Castilla. Solérzano explica que ‘‘los Reynos, y Provincias,
que se adquieren de nuevo; pero uniendose, é incorporan-
dose accessoriamente & otras antiguas, se han de governar,
regir y juzgar por unas mismas leyes’ . Y asi fué en
efecto, pues las Indias se modelaron sobre el cartabén de
Castilla *%, aunque la especialidad de los asuntos obligé de
inmediato a dictar una copiosa legislacion particular.

8. — Titulos a la dominacion de las Indias

Cabe ahora preguntar en virtud de qué razones y con qué
fundamentos los reyes de Castilla se titularon Sefores de
la Mar Océana, v luego reyes de las Indias Orientales y
Occidentales. El debatido problema de los justos titulos no
puede ahora, sin embargo, ser objeto de una investigacién
detenida, después de haber sido estudiado con tanta com-
petencia por autores recientes *'

Creemos, no obstante, que la cuestlon puede y debe plan-
tearse desde dos puntos de vista diferentes: el derecho
castellano frente a los demas Estados europeos, y frente
a los habitantes y comunidades politicas del nuevo mundo.
Los antecedenteq '~ las soluciones son, en uno vy otro caso,
distintos.

14 SoLdrzANO, Politica indiana, TV, xix, 31.

18 Id., ibid., V. xvi, 12. Conf.: F. Javier pE Avara, Ideas politicas de Juan
de Solérzano, 164-165, Sevilla, 1946.

16 T.a Eecop., II, ii, 13 disponia que ‘‘siendo de una Corona los Reynos de
Castilla, y de las Indlas las leyes y érden de gobierno de los unos, y de los
otros deben ser lo mas semeJantes y conforme que ser pueda’’, y ordenaba al
Consejo de Indias ‘‘reducir la forma y manera del gobierno de ellos al estilo y
6rden con que son regidos y gobernados los Reynos de Castilla y de Leon, en
quanto hubiere lugar, y permitiere la diversidad y diferencia de las tierras y
naciones’’.

17 Véanse principalmente: P. Vewawcio D. Carro, O. P., La teologia y los
teblogos-juristas espaiioles anie la oonngsta de Amerwa, 2 tomos, Madrid, 1944;
Juan Manzano Manzawo, La incorporacién de las Indias, cif., 5-308; vaxo A.
Zavava, Las instituciones juridicas en la conquista de América, 1 41, Madnd 1935;
id. Eﬂsayos sobre la colonizacion espaiiole en América, 27-61, Buenos Au'es, 1944‘
LEWIS HANKE, La lucha por la justicia en la conquista de Amerwa, 363-426, Bue-
nos Aires, 1949 ete.
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El derecho publico vigente en la época del descubri-
miento reconocia autoridad al Sumo Pontifice para dispo-
ner de los territorios ocupados por infieles, y atribuirlos
en plena soberania a algtn principe cristiano. La Santa
Sede actuaba entonces como arbitro y defensor del orden
universal, v ejercia una especie de tutela eminente en lo
internacional, derivada de su supremacia en una cristian-
dad que hasta entonces no se habia dividido. Y para que se
cumplieran sus fines espirituales difundiendo el catoli-
cismo, podia otorgar el dominio o conferir derechos exclu-
sivos para la evangelizacién de las comarcas que no for-
maban parte todavia de un Estado cristiano, o prohibir a
otros soberanos una interferencia que podia perjudicar a
la vez la paz europea y la predicacién de la fe entre los
pueblos barbaros *®. Hse poder fué ejercido, sin objecién
alguna, respecto a territorios tan diversos como Irlanda
(1155), las islas Canarias (1344), etc. En 1455 el Papa con-
cedié a Portugal la soberania sobre Guinea, en la costa
occidental del Africa. Méas tarde, en 1481, ratific el tra-
tado de Alcacovas, suscripto dos afios antes entre Castilla
v Portugal, en el cual se distribuian entre ambos reinos
lIas navegaciones en el Atlantico, se reconocia a Portugal el
dominio sobre las islas de Madera, Azores y Cabo Verde,
asi como sobre la costa de Guinea, y se adjudicaban a Cas-
tilla las islas Canarias ‘‘ganadas e por ganar’’ *.

KEsta expansién castellana en el Atlantico, que venia pro-
duciéndose hacia més de un siglo, fué sin duda la razén
por la cual sus reyes se titularon Sefiores de la Mar Océana
en las capitulaciones de Colén. Y no es extrafio que al

18 Luis WECKMANN, Las bulas alejandrinas de 1493 y la teoria politica del
papado medieval, México, 1949; y mi comentario a este libro en Eevista del Ins-
tituto de Historig del Derecho, n°® 2, 198-201, Buenos Aires, 1950.

19 PirEz EMBID, Los descubrimientos en el Atldntico, cit., 158-165 y 217-219.
El texto del tratado de Alecagovas reconocia a Portugal todas las islas y tierras
existentes ‘‘de las yslas Canarias pera baxo contra Guinea’’, dejando éstas a
Castilla; y reservaba también para Portugal la exclusividad de la navegacién y
del comercio de esas islas y Guinea. Era, ‘‘de hecho una verdadera reparticién
de espacios del Océano?’’ (id., 217). El tratado no enumeraba las islas Canarias
que no habian sido todavia conquistadas o descubiertas, lo cual daba a Castilla
una enorme amplitud para sus navegaciones ocefnicas. Ver también JuaN Maw-
%ZANO MaNzaNo, La incorporacién, cit., 6-7,
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conocerse el descubrimiento recurrieran al tribunal de la
cristiandad para asegurar sus derechos. Asi fué como Ale-
jandro VI expidid, en 1493, las famosas bulas que atribuian
a la corona de Castilla el dominio del nuevo mundo.

Esas bulas, sin embargo, no podian alterar derechos ad-
quiridos por otros Hstados. Portugal, invocando los que
crela tener en virtud del tratado de Alcacovas, discutié v
contradijo la donacién pontificia, llegdndose en definitiva
a firmar el tratado de Tordesillas (7 de junio de 1494). En
él se estipulaba ‘‘que se haga v asigne por el dicho mar
Océano una raya o linea derecha de Polo & Polo. .. a tres-
cientas setenta leguas de las islas de Clabo Verde para la
parte de Poniente”’, vy que todas las tierras ubicadas al
oeste de esa linea serian para (astilla, quedando a Portu-
val las que se encontraran al oriente ™.

(‘fomo estas dos naciones eran entonces las inicas en apti-
tud de acometer empresas ultramarinas en gran escala, el
tratado de Tordesillas significd en realidad la mas com-
pleta particién del mundo que se hubiera podido imaginar,
atribuyvendo la execlusividad de las navegaciones v de las
conquistas a cada uno de esos dos Estados.

Ninguna otra nacién europea ge opuso ni discutid, con-
tempordneamente, ni las bulas de donacién ni el tratado
de Tordesillas. Este iltimo, en realidad, sélo tenia valor
entre las partes que lo habian firmado, pero aquéllas eran
oponibles a todas las naciones, en virtud de la trascenden-
cia que el derecho pthlico de la época asignaba a las deter-
minaciones del Pontifice.

Pero debe advertirse que la donacién papal debia com-
pletarse, para su entera eficacia, mediante la ocupacién
efectiva de los territorios concedidos, pues de lo contrario
no se cumplia el fin especifico de las hulas, aue era la
evangelizacién de los infieles. Faltando el propdsito, con-
dicién o cargo de la concesibén, dejaba de ser ésta valedera
en derecho. En realidad, la donacién pontificia no era por
si sola un titulo de dominio, sino un derecho a ocupar los
nuevos territorios y ejercer soberania sobre ellos. No se

20 Texto en GIMENEZ FERNANDEZ, Nuevas consideraciones, cit., 214-231.
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trataba, en efecto, de comarcas ya poseidas por los reyes,
sino de tierras cuyo dominio era necesario conquistar me-
diante la ocupacion. Y éste fué el segundo titulo que, frente
a los demaés estados europeos, tuvieron los monarcas espa-
fioles para ser reves de las Indias en las partes que habian
ocupado. Porque tal titulo era reconocido unédnimemente
por el derecho internacional como atributivo de soberania,
aun faltando la donacién pontificia *.

Con el transcurso del tiempo el planteamiento del pro-
blema fué alterandoese profundamente. La Santa Sede dejo
de ser reconocida en su posicién eminente dentro de la cris-
tiandad. Después del Renacimiento y de la Reforma sus
actos atributivos de soberania perdieron eficacia en un
mundo que va no respetaba la jerarquia del pontificado.
Y entonces todas las naciones, despreciando aquella conce-
sidn, se creveron autorizadas para navegar los mares y
ocupar las tierras que (‘astilla habia incorporado al mundo
conocido. Primero fueron empresas privadas, bajo el am-
paro mas o menos notorio de los soberanos; luego fueron
los mismos Estados los que se instalaron en los lugares que
Espafia no habia conquistado. Y ésta tuvo que reconocer,
en los siglos XVIT v XVITI, la validez internacional de
esos actos posesorios. En definitiva, la ocupacién territo-
rial fué el titulo indiscutido e indiscutible que Espaiia tuvo
frente a las demaAs naclones europeas para conservar su
dominio en el nuevo mundo *,

Muy distinto era el problema frente a los indigenas que

21 La validez de la ocupacién en derecho internacional se encuentra amplia-
mente estudiada en JuLius GOEBEL, JR., The struggle for the Falkland Islands,
47-173, New Haven, Yale University Press, 1927, y en MaNUEnL Hiarco NIETO,
La cuestion de las Malvinas, contribucidn al estudio de las relaciones hispano-
inglesas en el siglo XVIII, 114-147, Madrid, 1947, ambos con copiosa bibliografia.

22 Qcupacién efectiva o virtual, por la proximidad de las tierras, y también
exclusividad adquirida en la navegacién de ciertos mares. El tratado de julio 18
de 1670, celebrado entre Espafia e Inglaterra, ademds de reconocer las conquistas
realizadas por esta dltima en América, establecia que ‘‘los sdbditos del Rey de
la. Gran Bretafia no dirigirdn su comercio, ni navegarin a los puertos o lugares
que el Rey Catélico tiene en dicha India, ni comerciarin en ellos’’. Otros trata-
dos posteriores confirman esa exclusividad de la navegacién y del comercio, aunque
con restriceiones cada vez mds importantes a favor de Imglaterra. La efeectividad
de la ocupacién fué también el titulo que permitié atribuir a Portugal vastas
extensiones al occidente de la linea de Tordesillas, pues el tratado de enero 13
de 1750 dispuso que ‘‘cada parte se ha de quedar con lo que actualmente posee’’.
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poblaban el continente americano. ;Bastaba la donacién
pontificia para quitar sus tierras y destruir los sefiorios
politicos del nuevo continente? Esta fué la interrogante
que se planteé Espafia misma en el siglo XVI, y pudo
asistirse al especticulo asombroso de una nacién empenada
en discutir los fundamentos mismos del dominio que sus
reyes ejercian en las Indias.

De todo ese magno debate sélo hemos de recordar las
teorias de fray Francisco de Vitoria, las cuales, aunque
restrictivas de la autoridad pontificia, fijaron las bases
de la dominacién hispanica. Sostuvo Vitoria que ‘‘los bar-
baros eran, sin duda alguna, verdaderos duefios piblica y
privadamente’’, y que por lo tanto el Papa no tenia dere-
cho para privarlos de sus dominios. Pero en cambio tenian
los espafioles, por derecho de gentes que deriva de la ley
natural, la facultad de viajar, comerciar y permanecer en
el nuevo mundo, v aun la de obligar a los indigenas a res-
petar su instalacién. Y ademads, como el Sumo Pontifice
tiene autoridad ‘‘sobre las cosas temporales en orden a las
espirituales, y, por lo tanto, como corresponde al Papa
la difusién del Evangelio en todo el mundo, si para la pre-
dicacién del Evangelio en aquellas provincias tienen més
facilidades los principes de Espaiia, puede encomendarsela
a ellos v prohibirsela a todos los otres. Y no sélo puede
prohibir a estos ltimos la predicacién, sino también el
comercio, si ésto resultara conveniente para la difusién de
la religién cristiana’ %,

Limitado en esta forma el alcance y sentido de la conce-
sién pontificia, los espafioles pudieron sostener que habian
recibido un derecho exclusivo para evangelizar el nuevo
mundo y para instalarse en él, a fin de cumplir la finalidad
religiosa al mismo tiempo que las otras permitidas por la
ley natural. Lo cual legitimaba la conquista frente a los
indios, puesto que procuraba inculearles la verdadera fe
v acostumbrarlos progresivamente a una vida méas civili-

23 Releccién primera De Indis, en FRANCISCO DE VITORIA, Relecciones sobre
los indios y el derecho de guerra, Buenos Aires (Coleccién Austral), 1946, tra-
duccién y prélogo de Armando D. Pirotto.
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zada, sin dejar por ello de reconocerles sus derechos y su
condicién de seres libres.

En realidad, en todos los lugares a donde llegé la domi-
nacién hispénica, los indigenas se sometieron a la autori-
dad de los reyes. Incluso esa sumisién se hizo a veces for-
mal y solemnemente, como ocurrié en Méjico *, y. estos
actos afianzaron la validez de la conquista. Lia politica de
la corona en Indias se orientd, después de las prédicas de
fray Antonio Montesinos y fray Bartolomé de las Casas, a
procurar la sumisién pacifica de los naturales; y desde
mediados del siglo XVI sélo en casos especialisimos se
autorizé la guerra ofensiva contra aquéllos. De modo que
el dominio espafiol se consolidd, frente a los indios, me-
diante el acatamiento expreso o tacito de la soberania real,
en todas las regiones a las cuales llegé su magna obra civi-
lizadora.

4, — La monarquia indiana bajo los Austrias

La unién especial de las Indias eon Castilla di6 a esta
monarquia una naturaleza especial y novedosa. Por de
pronto, las Tndias no tenfan un soberano propio, sino que
lIo recibian por el hecho —ajeno totalmente a ellas— de que
habia sido proclamado y reconocido como tal en Castilla.
Las Indias no intervenian para nada en la admisién de su
propio monarca, y las ceremonias que se realizaban en
Castilla servian también para el nuevo mundo, porque en
realidad éste debia aceptar automaticamente las determi-
naciones espafiolas en lo referente al rey. Nunca las Indias
fueron consultadas, aunque se les diera pomposamente la
denominacién de reinos: ni en los casos de sucesién normal,
ni en los otros mas dificiles en que debia admitirse un
principe extranjero (Felipe V), ni aun cuando hubo un
conflicto entre dos soberanos (Carlos IV y Fernando VII),
fueron oidas las opiniones indianas. Todo esto demuestra
a las claras el caracter accesorio que tenfa la incorporacién
de las Indias, las cuales, si bien obtuvieron la categoria de

24 ManzaxNo, Le incorporacién, cit., 147-148.
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reinos, no intervenian en absoluto en materia de tanta im-
portancia como el nombramiento o la aceptacién del mo-
narca que debia gobernarlas.

Esta circunstancia no impedia aplicar a las Indias las
normas juridicas y los principios ideolégicos que regula-
han los derechos de la monarquia en KEspafia. Los stbditos
peninsulares que pasaban al nuevo mundo traian todos los
privilegios que les eran reconocidos en su patria de origen.
Y los naturales sometidos eran respetados no solo en sus
legitimos derechos, sino también incorporados como sub-
ditos de la monarquia, formandose asi un sistema politico
analogo al de HEspaia.

Regian por lo tanto en las Indias los principios que
regulaban la existencia y el funcionamiento de la monar-
quia en Espaiia. En la feorfa medieval, y en las obras de
los tedlogos del siglo de oro espaiiol, 1a comumdad era con-
siderada como depositaria del poder politico, el cual pro-
venia de Dios en cuanto era una necesidad impuesta por
la naturaleza social del hombre. Como la comunidad no
podia ejercer por si misma el poder, lo conferia a una o
mas personas que recibian asi una autoridad fundada en
un contrato social, el cual era cominmente llamado pacto
de sumisién. De modo que la autoridad real no provenia
directamente de Dios, sino mediatamente a través de la
comunidad organizada, que al trasmitirla quedaba en la
obligacién de obedecer al soberano.

Pero esa trasmisién del poder al monarca no significaba,
en las teorias imperantes, una concesién absoluta. Siempre
se reservaba —aun entre los autores que como Suarez en-
tendian que la comunidad quedaba sometida y privada de
la primitiva libertad— el respeto por los derechos divino,
natural y de gentes, que siendo superiores a la sociedad
misma, no podia ésta trasmitir. Asf el ejercicio del poder
no era ni podia ser absoluto, sino condicionado por la
sumisién a los preceptos de la religién y la moral, en su
méas amplio significado, porque el derecho natural com-
prendia el respeto por la, propiedad, la obligacién de cum-
plir los pactos y contratos, vy aun la de hacer honor a la
palabra empefiada.

De tal manera, buena parte del derecho positivo quedaba
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amparado por esa limitacién de la soberania, pues como
éste asumia con frecuencia la forma de un coutrato o de
un compromiso solemne (fueros, privilegios, mercedes, et-
cétera), resultaba irrevocable por la obligacién de cumplir
la palabra real. Ademaés, el monarca quedaba también so-
metido al derecho imperante; y aunque podia variarlo,
existia la conciencia de que era mnecesario mantener las
leyes que se habian ido formando por la experiencia y sa-
hiduria de los mayores. En idéntica sumisién quedaba el
rey respecto a las normas que regulaban la sucesién a la
corona.

Ademas, el derecho humano o positivo debia conformarse
a las leyes divinas y naturales: el principe que las con-
traviniera se convertia en tirano, y los stihditos quedaban
desligados del deber de obediencia, pudiendo resistir sus
mandatos *.

Todas estas limitaciones a la autoridad del monarca no
permanecian en el campo de la pura teoria. La profunda
religiosidad de los reyes y su constante preocupaciéon por
uumphr debidamente las obligaciones de su oficio, orien-
taron sin duda una politica que tuvo siempre un funda-
mento y una preocupacién moral. El gobierno de los aus-
trias nunca fué un gobierno absoluto. Ya directamente, ya
por intermedio de sus ministros o ‘‘validos’’, reconocieron
siempre las trabas impuestas a su autoridad y supieron
orientar su accién por el camino del derecho.

Este mismo fué el sentido de su accién en las Indias.
En los problemas fundamentales los tedlogos fijaron las

25 Para las teorias politicas de los siglos XVI y XVII, véase el excelente
resumen de EDUARDO DE HixoJosa (Influencia que tuvieron en el derecho pitblico
de sw pairia y singularmente en el derecho penal los filosofos y tedlogos espaiioles
anteriores a nuestro siglo), en Obras, I, 92-113, con un estudio de Alfonso Gareia
Gallo, Madrid, 1948. Sobre Vitoria: R. P. VicENTE BELTRAN DE HEREDIA. Fran-
cisco de Vitoria, Barcelona, 1939 (capitulo X redactado por Roman Riaza); y
Los principios del derecho publico en Francisco de Vitoria, selecciéon de textos,
con introduecién y notas por Antonio Truyol Serra, 27-47, Madrid, 1946. Sobre
Sudrez: Luis RECASENS SICHES, La filosofia del derecho de Francisco Sudrez, con
un estudio previo sobre sus antecedentes en la pairistica y la escoldstica, 2a. ed.,
141-187, México, 1947; e Ievacio G6MEzZ RoOBLEDO, El origen del poder politico
segin Francisco Sudrez, 91-187, México, 1948, Sobre el siglo XVII: JoSE ANTONIO
Maravawl, La teoria espafiola del Estado en el siglo XVII, 113-362, Mnadrid,
1944. Agregar, por su relacién mds directa con el problema indiano: F. JAVIER DE
Avara, Ideas polmcas de Juan de Solérzano, 135-210, Sevilla, 1946,
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normas juridicas que debian presidir la politica en el nue-
vo mundo, especialmente respecto a los aborigenes. En lo
demés, los juristas del Consejo de Indias gobernaron con
una permanente preocupacién por el derecho. En todo, la
actividad de Espafia en América estuvo, durante los siglos
XVI y XVII, impregnada de un profundo sentido reli-
gioso y moral, impuesto aun a costa de los intereses mate-
riales del reino o de los stihditos peninsulares. Las limita-
ciones establecidas para evitar la explotacién de los indi-
genas, la tendencia a procurar ante todo su evangelizacién,
el respeto por las costumbres y los derechos legitimos de
los indios, las trabas impuestas a la codicia y al afdn domi-
nador de los espafioles, v la implantacién de un sistema

Y

administrativo destinado principalmente a mantener esos
principios, demuestran a las claras la existencia de un
criterio misional y ético en el largo periodo de la conquista
v la colonizacién.

Pero ademés conviene seflalar otras limitaciones al poder
de los monarcas, que éstos se imponian espontaneamente
en su deseo de acertar. No sélo debia el rey respetar el
derecho establecido *°, sino que invitaba a no cumplir sus
mandatos cuando éstos violaran la legislacidén imperante *.
Tampoco era obligatorio acatar las resoluciones del sobe-

26 Supra, nota 5. En primer lugar debia el rey respetar el derecho divino, el
natural y el de gentes. Las cartas o privilegios concedidos ‘‘contra la nuestra
Fe, non han fuerca ninguna, nin deuen ser recebidas en ninguna manera’’ (Par-
tide 3%, xviii, 29). ‘‘Contra derecho natural non deue dar preuillejo, nin carta,
Emperador, nin Rey, ni otro Sefior. E si la diere, non deue valer’” (id., ibid., ley
31). En esta norma quedaba comprendido el derecho de genmtes, porque como ex-
plicaba Gregorio Lépez en su glosa, ‘‘jus gentium dicitur naturale, quia ratione
inductum est... et quia jus gentium apud ommes generale est, dicitur etiam jus
naturale’’. El dominio legitimo quedaba amparado por esa garantia, y la misma
ley exigia que en caso de expropiacién por causa de utilidad pdblica, se diera al
duefio otra eosa en cambio o se le comprara por lo que valiera. Tratindose de
cartas contra los derechos del rey o contra derecho comunal de algin pueblo, no
debia cumplirse la primera pero si la segunda, expedida previa informacién del
monarea: Partide 3%, xviii, 29 y 30. Otras disposiciones semejantes en Nueva
Recopilacién, IV, xiv, 1 a 7, y en Novisima Recopilacién, 111, iv, 2 a 6. La primera
de esas leves disponia que las ‘‘cartas ¢ albalies contra Derecho, 6 contra ley &
fuero usado... no valan ni sean cumplidas?’.

27 ‘“Porque nuestra voluntad es que la nuestra justicia florezea, y aquella no
sea contrariada, establecemos, que si en nuestras cartas mandiremos algunas co-
sas en perjuicio de partes, que sean contra ley 6 fuero 6 derecho, que la tal carta
sea obedecida y mo cumplida’’ (Nueva Recopilacion, IV, x1v, 2; Novisima Eeco-
pilacidén, 111, iv, 4; ver también Partida 3a., xviii, 29 a 31). Sobre este problema:
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rano cuando tenfan los vicios de obrepeién o subrepeion
(informacién falsa o incompleta) *. Y ademas, se acor-
daba a las autoridades indianas la facultad de pedir la
revocacion de las 6rdenes reales, cuando las consideraran
injustas o inconvenientes *. La férmula ‘‘se obedece pero
no se cumple’’, de tanta utilizacién en la vida politica de
las Indias, y en la cual ha querido verse un sintoma del
desprecio por Ia ley, era por el contrario la evidente mani-
festacién de un culto por el orden juridico mas elevado, al
cual se sometia el mismo soberano.

Existian también en la legislacién vigente otras garan-
tias directamente vinculadas con los derechos particulares.
Asi por ejemplo no debian cumplirse las eartas reales para
desapoderar a alguno de sus bienes sin haber sido antes
oido v vencido ®. Lo mismo ocurria si se trataba de enco-
miendas de indios®. La legislacién reconocia la garantia
del juicio previo ®*, v la real cédula de febrero 19 de 1775
insistié en que los tribunales “Se arreglen a las Leves en
la formacién de Procesos criminales v no se cometan aten-
tados de prender v Sentenziar a ningtin Basallo sin formar
autos ni oirle”. Cnando ésta fué presentada al Cabildo de
Buenos Aires, su alcalde de primer voto dijo que era muy

ALFONSO Garcfa Garvro, La ley como fuente del derecho en Indias en el siglo XVI,
47 y sig.,, Madrid, 1951 (apartado del dnuario de Historia del Derecho Espaiiol,
tomo XXT).

28 Recop., II, i, 22. Conf.: Partide 3°., xviii, 36 y sig.; Nueva Recopilacion,
IV, xiv, 1 7 2. El Obispo del Rio de la Plata, fray Martin Ignacio de Loyola,
sobrino de San Ignacio, explicaba en 1606 esta doctrina: ‘‘el fin que tiene el
Rey Nuestro Sefior como catholico y cristianisimo en las cedulas que despacha es
el servicio de Dios Nuestro Sefior y el bien y aumento de la rrepublica y de sus
vasallos y si alguna zedula emagnase contraria deste fin seria por falsa y sinies-
tra informazion y los Governadores la an de rreverenciar pero no executalla en
quanto es repugnante al dicho fin y deven dar quenta y rrelagion fiel y verdadera
a Su Magestad’’ (dcuerdos del Estinguido Cabildo de Buenos Aires [serie IJ,
I, 193).

29 Recop., II, i, 24, En este caso, la providencia debia ejecutarse a pesar de
la sfipfica, ‘‘salvo siendo el negocio de calidad, que de su cumplimiento se segui-
ria esedndalo conocido, o dafio irreparable’’. Si se trataba de 6rdemes dictadas en
favor de los indios, era obligatorio cumplirlas aunque estuvieran suplicadas (Re-
cop., II, i, 5). Sobre el incumplimiento de las leyes, ver Garcfa Gario, La ley
como fuente del derecho en Indias, cit., 48-53.

80 Nueva Recopilacién, IV, xiii, 7.

31 Recop., VI, viii, 45. La ley siguiente ordenaba mo quitar a nadie los indios
encomendados, si no hubiera cometido algfin delito que entrafiara pérdida de
bienes. Ver también Recop., II, i, 19.

32 Nueva Recopilacién, IV, xiv, 4.
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“util a los Vassalos por ponerlos a cuvierto de Tropelias,
y opreciones’ *

Fuera de estas restricciones a su autoridad, el rey era el
supremo legislador * y el més alto maglstrado . En cuan-
to a lo primero, le correspondia dictar no sélo las leyes
necesarias para el gobierno del Estado, sino también esta-
blecer su interpretacién auténtica.*

Las normas juridicas conocidas bajo el nombre genérico
de leyes, y emanadas del rey, eran de distintas, clases Las
de mayor importancia eran las elaboradas en Cortes o a
peticién de éstas, y se lamabhan leyes en sentido estricto.
Idéntica autoridad tuvieron luego las pragmaéticas sancio-
nes, expedidas por el rey con el mismo vigor y fuerza que
si hubieran sido sancionadas por las Cortes. En una escala
jerdrquica inferior estaban las varias clases de disposicio-
nes de gobernacién, ya generales para todas las Indias, ya
destinadas a una sola regién o provincia, ya a un organismo
o funcionario (mstrucclones, cartas reales, ete.).

Por su contenido pueden distinguirse las ordenanzas,
mediante las cuales se reglamentaban con caricter general
v en forma sistematica una o varias instituciones; las ins-
trucciones, también de caracter general; v las demads dis-
posiciones de gobierno, de gracia o de justicia que sélo
enunciaban normas individuales.

En cuanto a su forma, las provisiones reales comenzaban
con el nombre del rey precedido de ‘‘don’ y seguido de
todos sus titulos, mientras que las reales cédulas no indi-
caban el nombre del monarca ni sus titulos *.

En cuanto a sus facultades judiciales, los reyes habian

83 Acuerdos del Extinguido Cabildo de Buenos Aires, serie III, V, 517-518.
Concordaba con lo dlspuesto en la Novisima Recopilacién, I1I, iv, 6.

34 ‘“Emperador 6 Rey puede facer leyes sobre las gentes de su Seflorio, é
otro ninguno no ha poder de las facer en lo temporal: fueras ende, si lo ficiesen
con otorgamiento dellos’’ (Partidg la. i, 12; conf.: Ordenamiento de Aloald,
xxviil, 1; ley 1 de Toro; Nueva Recopilacion, IIT, ii, 3).

35 ¢‘Jurisdiceién suprema eivil y criminal pertenece a Nos, fundada por dere-
cho comin, en todas las ciudades y villas y lugares de nuestros Reynos y Sefiorios’’
(Nueva Recopilacién, IV, i, 1; Novisima Recopilacién, IV, i, 1).

36 Partida la., i, 14; Nueva Recopilacién, I, i, 3; Novisima Recopilacion,
III1, i, 3; Recop., 11, ii, 18. El procedimiento destinado a provocar la interpreta-
cién auténtica era llamado consulta.

37 Garcia Garro, La ley como fuente del derecho, cit., 17-95.
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abandonado ya la atencién de los pleitos, dejando a las
audiencias y consejos que los resolvieran. Pero se reser-
vaban siempre la facultad de avocarse al conocimiento de
las causas por intermedio del Consejo de Indias, pues fa-
cultaron a éste para que ‘‘si se ofreciere algin mnegocio
grave, y de calidad, que 4 los de el dicho Consejo parezca
que se debe advocar & él... en tal caso permitimos que lo
pueden hacer por Cédula nuestra’ *

Fuera de estas facultades de gobierno y de justicia, los
reyes ejercieron en Indias amplisimas funciones en el or-
den eclesiastico v en todo lo anexo a él, en virtud de las
prerrogativas acordadas por el Sumo Pontifice al otor-
carles el derecho de patronato.

Carlos V (1516-1556) y Felipe 11 (1556-1598) intervi-
nieron activamente en el gobierno de las Indias. Aquél lo
hizo con una profunda preocupacién misional y con un
gran sentido politico, que le permitié implantar las bases
de una organizacién completamente novedosa, como lo eran
los problemas que debia afrontar y resolver. Felipe I1
tuvo, en cambio, un espiritu burocratico mas acentuado,
que lo llevé a ocuparse personalmente de la administracién
indiana, vigilando minuciosamente el desarrollo de la em-
presa. Pero los reyes posteriores carecieron de esas cuali-
dades y del deseo de ejercer por si mismos su elevado mi-
nisterio. Felipe IT1 (1598-1621) abandoné los negocios pi-
blicos en manos de sus favoritos el duque de Lerma y su
hijo el duque de Uceda, quienes sélo atinaron a mantener
la paz en el imperio v a bheneficiar a sus parientes y pa-
niaguados. Felipe 1Y (1621-1665) se entregd al conde-
duque de Olivares, cuyva inteligencia preclara y ambiciosos
planes no tuv1eron eficacia en la politica espafiola. Por
tltimo, Carlos IT (1665-1700), enfermizo y apocado, dejéd
la admmlstracmn a cargo de diversos ministros que no
supleron tampoco mejorar la situacién de la monarquia.
Era, en efecto, el tiempo en que Espafa se encontraba en
plena decadencia militar, politica y econémica, y la anti-
gua grandeza aparecia vulnerada por la creciente pujanza

38 Recop., II, ii, 58.
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de otras naciones. Pero aunque hubo abusos, favoritismos y
errores de toda indole, nunca se abandonaron los principios
fundamentales en que se apoyaba la monarquia, ni los fines
eminentemente éticos de la empresa indiana. Sin embargo,
el siglo X'VIT se caracteriza por un mayor descuido admi-
nistrativo, un creciente abandono del espiritu imperial, la
pobreza, el estancamiento de todas las actividades, v el
auge de ciertas fallas en el gobierno, como el peculado y la
venta de oficios.

5. — Los organos de gobierno en Hspaiia

La incorporacién de las Indias a la corona de Castilla
hizo que éstas fueran, al principio, una simple dependencia
de ese reino. Durante esos afios iniciales los monarcas se
ocuparon personalmente de los asuntos indianos con el
auxilio del arcediano de Sevilla, Juan Rodriguez de Fon-
seca, que era miembro del consejo de Castilla. En 1503
se instalé la Casa de la Contratacion, encargada de con-
trolar el comercio v el despacho de las expediciones. En
1510 v 1511 se le dieron ademés facultades judiciales. Pero
los asuntos de gobierno siguieron en manos de Fonseca v
del secretario Lope de Conchillos (desde 1508), mientras
que los de justicia recaian sobre el consejo de Castilla.
Muerto el rey Fernando, aquéllos pasaron también al men-
cionado consejo, dentro del cual se formé, en 1519, un griipo
especializado que se llamé Consejo de las Indias, encargado
del despacho administrativo. La amplitud creciente de los
descubrimientos v de los problemas que suscitaba el nuevo
mundo obligé entonces a crear un organismo auténomo, el
Consejo real y supremo de las Indias, que comenzé a fun-
clonar en agosto de 1524.

A partir de entonces la administracién indiana corrié
exclusivamente a cargo de esos organismos, quedando la
Casa subordinada al Consejo. Aquélla tenia a su cargo el
despacho de las expediciones y flotas, el registro de pasa-
jeros y mercaderias, la vigilancia del comercio, el cobro
de las rentas procedentes de ultramar, v otras funciones
conexas. También tenia jurisdiccién para entender en todas
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las causas que interesaban al fisco o que podian suscitarse
con motivo del trafico con las Indias; pero los pleitos
entre particulares, de cardeter mercantil, pasaron a ser de
competencia del Consulado de Sevilla, al crearse en 1543
este organismo. A los primitivos Oficiales —un contador,
un tesorero y un factor— se agregd desde 1557 un presi-
dente, formandose en 1583 dos salas distintas, una de admi-
nistracién con aquellos tres oficiales, y otra de justicia con
dos (luego tres, desde 1596) oidores o jueces letrados, que-
dando ambas bajo la direccién del presidente *.

El Consejo de Indias, por su parte, estuvo al principio
compuesto de un presidente, cinco consejeros, un fiscal,
dos secretarios y otros funcionarios menores. Hl nimero
de consejeros fué aumentando con el correr de los afios, y
en 1700, al morir Carlos 1T, habia 19, a pesar de que varias
veces se quiso limitarlo a 8 ¥ més tarde a 10, Segiin la
Recopilacion de 1680 su personal debia ser: un presidente,
el Gran Canciller de las Indias, los consejercs letrados
“que por ahora serdn ocho”’, un fiscal y dos secretarios *.

Las funciones de este organismo abarcaban todas las
materias en que se dividia entonces la administracién *,
pero puede decirse que en lo fundamental eran de gobhierno
v de justicia. Las primeras se ejercian consultando al rey
las leyes, los nombramientos v las instrucciones convenien-
tes para la administracién de las Indias, y redactando las
providencias acordadas. Las segundas lo convertian en el
tribunal supremo de todos los asuntos ¥ pleitos que podian
suseitarse en el nuevo mundo, o en Espafia por razones
vinculadas al gobierno indiano. Sin embargo, tanto en ésta
como en las otras materias tuvo importantes limitaciones
que es preciso sefialar.

En el gobierno eclesidstico de las Indias el Consejo fué

39 C. H. HarmG, El comercio y la navegacién entre Espaiia y las Indias en
época de los Habsburgos, versién castellana de Leopoldo Landaeta, 24-66, Paris,
1939 (ed. de la Academia Nacional de la Historia, de Caracas).

40 ERNESTO SCHAFER, El Consejo Real y Supremo de las Indias, I, 48 y 284,
Sevilla, 1935.

41 Recop., II, ii, 1.

42 Sobre la clasificacién de estas materias ver mi libro La organizacién judi-
cial argenting en el periodo hispdnico, 18, Buenos Aires, 1952.
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la suprema autoridad, encargada de defender el real pa-
tronato, de proponer al soberano los candidatos para llenar
las dignidades y prebendas*, y de dictar, consultando al
monarea, la legislacién destinada a regir la vida de la
Iglesia, sin inmiscuirse, por cierto, en los problemas espi-
rituales **. Conocia también de los recursos de fuerza que
podian ofrecerse en Hspaifia sobre asuntos concernientes a
las Indias *; y debia dar el exequatur para que las bulas
y breves apostdlicos se aplicaran en América, pudiendo
retener los que fueran contrarios al real patronato **. Pero
no tenia intervencién alguna en los asuntos de la Inquisi-
¢ién v de la Santa Cruzada, los cuales dependian exclusi-
vamente de los respectivos consejos *".

El gobierno temporal era la funcién mas importante del
Consejo de Indias, y la causa principal de su creacién. El
rey le habia conferido ‘‘la jurisdiccién suprema de todas
nuestras Indias Occidentales,... y de los negocios, que de
ellas resultaren y dependieren’ *®. Debia proponer al mo-
narca los candidatos para los oficios importantes, darles
instrucciones, correr con la administracién general de aqué-
llas, dirigir a la Casa de la Contratacién, examinar la co-
rrespondencia y consultar al rey las medidas de gobierno
que considerara convenientes.

Pero la tarea fundamental del Consejo fué, sin duda al-
guna, la de proponer y redactar la copiosa legislacién que
se fué sancionando para organizar la vida social, econé-
mica y politica de las Indias, hasta rematar en la monu-
mental Recopilacion de 1680. También debia examinar y

43 Los arzobispados, obispados y abadjas eran proveidos mediante la presen-
tacién del rey al Sumo Pontifice: Recop., I, vi, 3. Las dignidades menores se
llenaban por presentacién del rey a los respectivos prelados: id., I, vi, 4.

44 La ordenanza fundamental en esta materia fué la sancionada por real cédula
de junio 1°¢ de 1574 (en Coleccién de publicaciones histéricas de la biblioteca del
Congreso argentino, Organizacién de la Iglesia y érdenes religiosas en el virreinato
del Peri en el siglo XVI, II, 130-138, Madrid, 1919), que originalmente habia
sido el titulo XTV del libro 1° del cédigo ovandino (ver Juax MANzaNO MANZANO,
Historia de las recopilaciones de Indias, 247-249, Madrid, 1950).

45 Recop., 1I, ii, 4.

46 1d., I,ix,1a 387y8.

47 1d., I, xix y xx.

48 14, 11, ii, 2.
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proponer la confirmacién de las ordenanzas hechas por las
distintas autoridades indianas.

Sin embargo, no siempre fué exclusiva su intervencién
en los problemas gubernativos. Aun después de organizado
el Consejo continuaron reuniéndose esporadicamente jun-
tas de tedlogos para asesorar al rey en las cuestiones ar-
duas, especialmente en las que se relacionaban con el trata-
miento de los indios *. De una de esas juntas salieron las
Nuevas Leyes, que fueron las primeras ordenanzas del Con-
sejo de Indias y que trataron de resolver también el pro-
blema de las encomiendas *. De otra, compuesta por fun-
cionarios de diversos consejos, las instrucciones al virrey
Francisco de Toledo en 1568 .

Posteriormente se abandona el sistema de las consultas
a telogos y juristas, y se lo reemplaza por juntas formadas
por diversos funcionarios. Asi la Junta de la Contaduria
Mayor, integrada por miembros de los consejos de Castilla,
Indias y Hacienda, que se ocupé en 1579-1594 de varios
problemas indianos %%, o la Junta de Guerra de Indias, que
tuvo caracter permanente desde 1600, compuesta por con-
sejeros de Indias y de Guerra, cuya competencia se exten-
dia a todos los asuntos vinculados con la organizacién mili-
tar y la defensa de los territorios ultramarinos . En el
siglo XVII, especialmente, se adopté el sistema de las
Juntas especiales para resolver cuestiones que interesaban
a méas de uno de los consejos ™.

El Consejo de Indias ejercia también el control de todos
los tribunales ordinarios que funcionaban en el nuevo
mundo, y tenfa jurisdiccién suprema en las causas judi-

49 Véase AwrTONIO IBOT LEON, Juntas de teblogos asesoras del Estado para
Indigs, 1512-1550, en Anuario de Estudios Americanos, V, 397-438, Sevilla, 1948.

50 La edicién més reciente es la de AnTtoNto Muro OrEJON, Las leyes nuevas,
1542-1543, en Anuario de Estudios Americanos, I1, 809-835, Sevilla, 1945.

51 SCHAFER, El Consejo, cit., I, 166-167.

52 1d., ibid., I, 168-170.

53 Véase la bibliografia sobre esta Junta en mi libro La organizacidn judicial
argenting en el periodo hispdnico, 90, Buenos Aires, 1952.

54 Asi por ejemplo se reunieron en 1639 miembros de los consejos de Indias
y de Portugal (entonces incorporado a la corona de Espafia), para discutir el
problema de las agresiones paulistas a las misiones jesuiticas (Maenus MORNER,
The political and economic activities of the jeswits in the La Plata region, The
Hapsburg era, 95, Stockholm, 1953).
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cinles. Pero para evitar el recargo de trabajo, en 1542 se
1esolvié que en lo posible fueran las audiencias los tribu-
nales superiores de justicia en cada provincia, pudiendo
solamente elevarse los pleitos al Consejo mediante el re-
curso de segunda suplicacién, o cuando el rey por cédula
especial asi lo dispusiera®. No obstante, se mantuvo la
competencia de este organismo para resolver en definitiva
Jas residencias de los funcionarios nombrados en Espafia *,
los pleitos sobre encomiendas superiores a mil ducados ™,
las causas de comisos hechos en los puertos de las Indias
v las de contrabando de esclavos *, v las apelaciones de la
(Casa de Sevilla ®, También entendia el Consejo en todos
los pleitos suscitados en Espafla y relativos a las Indias.
Su competencia se limitaba al fuero ordinario (civil y
criminal), v a los recursos de fuerza, pero no intervenia en
el fuero eclesiastico ni, a partir de 1600, en el militar.

HEn materia de guerra, como va se ha visto, las atribu-
ciones del Consejo de Indias se trasladaron en 1600 a °
Junta de Guerra de Indias, que a sus funciones militar. ..
unid la jurisdiccién suprema en ese fuero.

También perdid el Consejo de Indias su competencia
exclusiva en materia de real hacienda, a partir del afio 1557.
1 Consejo de Hacienda, en efecto, tuvo desde ese momento
cierta autoridad sobre la Casa de la Contratacién, y se
dispuso también que para realizar gastos en Kspaiia. de
los fondos procedentes de las Indias, se necesitaba la con-
formidad de aquél *, con lo cual desaparecié la autonomia
financiera del organismo indiano. Este, sin embargo, con-
servo autoridad sobre los oficiales reales del nuevo mundo,
tenfa a su cargo la revisién Gltima y finiquito de todas las

55 La organizacién judicial, 175-177.

56 Recop., II, ii, 58; II, xv, 69; V, xii, 8 y V, xv, 4.

57 Real cédula de abril 17 de 1610, en Arehivo de la Nacién Argentina, Epoca
colonial, Reales cédulas y provisiones, 91, Buenos Aires, 1911, ¥ Recop., II, xv, 129.

58 Recop., VIII, xvii, 4.

59 1Id., II, ii, 58.

60 ScEirER, Il Consejo, cit., I, 102-110, 148, 162-164 y 192.
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cuentas %, y la facultad de establecer o modificar los im-
puestos. ,

Todo ello da idea de la relativa subordinacién en que
estaba el Consejo de Indias, aun en cuestiones propias y
exclusivas del gobierno que ejercia. Ademés, esa subordi-
nacién se ponia de manifiesto en el orden internacional,
en los problemas que interesaban a todo el imperio, v en el
nombramiento de los mismos consejeros de Indias, el cual
debia ser consultado al rey por el Consejo de Castilla
Pero no obstante estas limitaciones, su autoridad fué in-
mensa, como lo eran los territorios que gobernaba.

Los consejos eran piezas esenciales en el engranaje de
la monarquia hispanica. Los reyes tenian, en la teoria v
en la préctica de los siglos XVI y XVII, la obligacién de
asesorarse para que su gobierno se orientara efectivamen-

e al bien phblico. El Consejo era un érgano de informa-
cién %, que a la vez debia consultar al soberano todos los
asuntos, para que éste pudiera resolver con pleno conoci-
& “‘ v causa. Las decisiones conjuntas del rey y de sus
consejeros adquirian mayor autoridad, porque eran el fru-
to de un acuerdo razonado que excluia hasta la sospecha
de la arbitrariedad. De tal manera el gohierno era ejercido,
en la realidad de los hechos, no por el rey solo, sino por el
Tey con el asesoramiento de su consejo, el cual era también
el organismo que impulsaba generalmente la marcha admi-
nistrativa v la sancién de las leyes. Se advierte asi la dua-
lidad del mecanismo, ideado precisamente para evitar las
resoluciones inconsultas v orientar por cauces juridicos la
actuacidén gubernativa.

(Mlaro estd que el monarca conservaba siempre la supre-
ma potestad de resolver; pero a su vez los consejos, inte-
grados por personajes de gran jerarquia y con un espiritu

61 Recop., II, xi, 1 y sig. Para ello tenia el Consejo cuatro contadores de
cuentas.

62 ScuIFER, El Consejo, cit., I, 134 v 178, Sobre el Consejo de Indias ver tam-
bién C. H. HariNG, The spanish empire in America, 102-114, New York, 1947.

63 La Recop., 11, ii, 12 ordenaba que para sancionar leyes el Consejo estuviera
debidamente informado de los hechos y de la legislacién anterior, y pidiera tam-
bién el parecer de las personas compeientes. Sobre la teoria del Comsejo: ver
MAaravaLL, La teoria espaiiola del Estado en el siglo XVII, 275 y sig., v F. JAVIER
pE Avara, Ideas politicas de Juan de Solérzano, 249-267.
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de cuerpo muy arraigado, solian hacer representaciones y
reparos para evitar las medidas que consideraban erréneas.
Asi, en méas de una ocasién, el organismo indiano hizo oir
su protesta al rey, en forma respetuosa pero digna %, para
que no se menospreciaran principios fundamentales. Pero
esa actitud se hizo menos frecuente en el siglo XVII, por
efecto del servilismo y del abatimiento que fueron predo-
minando en la corte.

6. — La monarquia tndiana en la época borbonica

Cambios fundamentales, aunque paulatinos, experimenta
el sistema politico indiano durante el siglo XVIIL

La dinastia borbdnica introduce en Hspafia la ideologia
politica predominante en Francia durante el reinado de
Luis XTIV. Los monarcas ya no reciben el poder por inter-
medio del pueblo y con el consentimiento de éste, sino que
lo tienen directamente de Dios y se convierten asi en ‘‘un-
gidos del Sefior””. La teoria del derecho divino delc . # s
contribuye no sélo a exaltar su personalidad por encima
de sus stbditos, sino que también los exime del cumpli-
miento de las leyes, acentudndose considerablemente el ab-
solutismo real. Estas ideas no modifican, sin embargo, la
organizacién tradicional de la monarquia hispéanica, ni
cambian la legislacion en que ésta se apoya; pero en los
hechos se afirma el absolutismo con la supresion de la
mayor parte de los privilegios regionales y de los consejos
que los representaban, la decadencia de los otros consejos,
y la centralizacién gubernativa en torno al rey, a sus mi-
nistros, y a los intendentes que se nombran para cada pro-
vincia. K1 Estado espafiol adquiere asi una completa uni-
dad politica y una ereciente uniformidad legislativa, des-
apareciendo poco a poco los particularismos anteriores.
Hasta el vocabulario cambia, pues para designar a los
diversos territorios que componen la monarquia se utiliza
cada vez menos la expresién tradicional de ‘“reinos”’, sus-

64 Samirer, El Consejo, cit., I, 100-101.
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tituyéndola por la de ‘‘dominos’ tanto con referencia a
Espafia como en lo relativo a las regiones indianas ®.

En la segunda mitad de esa centuria se agudiza esa
tendencia al despotismo que adquiere, por influjo de las
corrientes ideoldgicas contemporaneas, el calificativo de
ilustrado. Por un lado se infiltran en las clases dirigentes
las nuevas ideas liberales, con todo su sentido irreligioso,
racionalista y antitradicional. Por el otro los gobernantes
adoptan, para realizar las reformas que juzgan necesarias,
una postura absolutista que Espafia no habia conocido an-
tes. Y esta actitud paradojal, en la que se unen la ilustra-
cién y el despotismo *, es la que impulsa la politica rega-
lista, las reformas econémicas y la propagacién de la cul-
tura moderna. Para lo cual la teoria y la practica de la
monarquia coinciden en atribuirle la suprema autoridad
sobre las personas y los bienes de sus vasallos, sin tener en
cuenta las limitaciones juridicas tradicionales .

Pero si los borbones trajeron consigo las ideas y las ten-
de % semliticas de Francia, no ejercieron en cambio el
gobierno personal en la forma que Luis XTIV habia consa-
grado. Felipe V (1701-1746) estuvo sometido a la influen-
cia de diversos favoritos, y s6lo durante los ltimos tiempos
de su largo reinado los ministros José Patifio y el marqués
de la Ensenada consiguieron reorganizar la vida econémica

65 La palabra ‘‘dominios’’, que antes de los borbones no era utilizada, parece
haber sido traducecién francesa, pues los territorios del reino se conocian alli tra-
dicionalmente con el nombre de ‘‘domaine de la couronne’’ (ver FR. OLIVIER-MAR-
TIN, cit. en la nota 11). Esta expresién equivalia originalmente a la castellana
“‘realengo’’, y tenia en Francia un sentido feudal, pues se referia solamente a
los territorios que reconocian el sefiorio directo de la corona. La misma ascenden-
cia e idéntico sentido tenia la palabra ‘‘vasallos’’, con que empezaron a ser desig-
nados los sdbditos del rey en ambos continentes.

66 VICENTE PAvLAcio ATARD, El despotismo flustrado espaiiol, en Historia de
Espadia, estudios publicados en la revista Arbor, 348-366, Madrid, 1953; Luis
SANCEHEZ AGESTA, El pensamiento politico del despotismo ilustrado, 98 y sig., Ma-
drid, 1953. Ver ademdis: RArarn Avramira Y Crevea, Historie de Espafia y de
la cwilizacién espaiiola, TV, 143 y sig., Barcelona, 1911.

67 ¢‘Les rois sont seigneurs abselus et ont naturellement la disposition pleine
et libre de tous les biens, tant des séeuliers que des ecclésiastiques, pour en user,
comme de sages économes, c’est & dire selon les besoins de leur Etat’’ (Memorias
de Luis XTIV, cit. por Epuarpo pE HiNoJOSA, en Obras, I, 111, n. 260). ‘‘La ca-
pacidad de adquirir y poseer tierras en el reino y el derecho de permanecer en
1a sociedad civil de él, todo depende de la autoridad real’’ (CanmpoMANES. Ezpe-
diente del Obispo de Cuenca, cit. por SANCEEZ AGESTA, El pensamiento politico
del despotismo tlustrado, 97).
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de Espafia y mejorar la marina. Fernando VI (1746-1759)
dejé el gobierno en manos del mismo marqués de la Ense-
nada y de José de Carvajal y Lancaster. Carlos 111 (1759-
1788), sin duda el méas notable de la dinastia, utilizé tam-
bién los servicios de ministros competentes, como el conde
de Aranda, José Mofiino, nombrado después conde de.Flo-
ridablanca, y Pedro Rodriguez, conde de Campomanes, que
si bien impulsaron considerablemente el adelanto de Es-
pafia, fueron en cambio los propulsores més enérgicos de
la politica regalista y del despotismo. Por tltimo, Car-
los IV (1788-1808), después de mantener en el gobierno a
Aranda y Floridablanca, se entregé totalmente a su favo-
rito Manuel Godoy, a quien luego dié el titulo de Principe
de la Paz.

Apenas concluida la guerra de sucesién, Felipe V resol-
vi6 cambiar fundamentalmente la organizacién guberna-
tiva de su imperio. Kl real decreto de noviembre 30 de 1714
ered cuatro Secretarias del Despacho, cuyos titulares serian
secretarios de Fstado y formarfan unidos el ConfU & de
Gabinete. Una de esas secretarias debia ocuparse de los
asuntos de Indias y Marina . En 1717 quedaron delimi-
tadas las atribuciones de la nueva secretaria y del Consejo
de Indias, encomendandose a aquélla todo lo concerniente
al manejo de la real hacienda, guerra, comercio v navega-
cidn, y las respectivas provisiones de empleos en esos cua-
tro ramos . En 1754 se le confirié ademas la facultad de

68 Novisimq Recopilacidn, III, iv, 4. Las cuatro secretarias eran de estado;
de asuntos eclesidsticos, de guerra, y de Indias y marina. Ademis se creaba un
intendente universal de hacienda, que después adquirié la categoria de secretario.
Ver también el decreto de diciembre 3 de 1714 en Nueva Recopilacin, II, xviii,
anto 1°, No se han estudiado debidamente las reformas institucionales del sigle
XVIII. Muy escasas son las noticias que proporciona JosE Marfa ANTEQUERA,
Historig de la legislacidn espafiola, 2a. ed., 348, Madrid, 1884. Muy poco se en-
cuentra en A. X. Pi#rEz Y L6PEZ, Teatro de la legislacion universal de Espaiia &
Indias, Madrid, 1791 y sig. Algunas noticias en G. DEspevises pU Drzerr, L’Es-
pagne de l’ancien régime, Les institutions, Paris, 1899. La secretaria de Indias
estuvo suprimida desde 1715 hasta 1721, distribuyéndose los asuntos entre las
restantes. A lo largo del siglo debe mnotarse, ademds, que no se guardé unifof-
memente la divisién establecida, pues a veces se confiaban dos o tres secretarias
a uno de los ministros (ver MANUEL DANVILA Y CoLLADO, El poder civil en Espada,
ITI, 431 y IV, 48, Madrid, 1885 y 1886).

69 Real decreto de septiembre 11 de 1717, confirmado por otro de mayo 18
de 1747, en Documentos para la historia argentina, V, Comercio de Indias, 129-133,
Buenos Aires, 1915 (publicacién de la Facultad de Filosofia y Letras).
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proponer al rey los candidatos de capa y espada para el
Consejo de Indias, la Casa de la Contratacién, y los demaés
empleos politicos, militares y de hacienda, y la de darle
cuenta de los sujetos propuestos para llenar las vacantes
eclesidsticas ™.

Con estas disposiciones el Consejo de Indias perdié gran
parte de sus atribuciones ejecutivas, quedandole la facul-
tad de proponer los nombramientos de los miembros to-
gados del propio Consejo y los deméas empleos letrados, la
de promulgar las leyes que el rey le comunicaba, y la de
asesorarlo en los asuntos que le eran remitidos en consulta.
Conservd, ademas, su antigua competencia judicial ™. Pero
la secretaria de Indias fué paulatinamente impulsando la
nueva legislacién, ya en forma de reales decretos firmados
por el rey, ya como reales érdenes con la sola firma del
ministro.

Menos feliz atn fué la suerte de la Casa de la Contrata-
cién. En mayo 12 de 1717 se resolvid trasladarla a Cadiz,
por la mayor comodidad de este puerto; pero la habilita-
cién de otros v la creciente libertad de comercio hicieron
innecesario el vetusto organismo, que fué suprimido en
junio 18 de 1790 ™.

Al final del reinado de Carlos I1I, en 1787, la secretaria
de Indias se dividié provisoriamente en dos, ‘““una de Gra-
cia v Justicia y materias eclesiasticas. .. ; v la otra de Gue-
rra vy Hacienda, Comercio v su Navegacién’ ™; pero en
1790 se suprimieron ambas, encargdndose de los asuntos
indianos a los cinco secretarics de Estado, de gracia v jus-

70 Real deereto de agosto 26 de 1754, en Novisima Recopilacién, 111, vi, 9.

71 Por decreto de enero 20 de 1717 se dispuso que el Consejo estuviera com-
puesto por un Gobernador o Presidente, seis Ministros Togados, dos de Capa y
Espada, dos Fiscales y dos Secretarios. En julio 29 de 1773 se aumenté a ocho
el ntimero de consejeros togados (MANUEL JOSEF DE AvarA, Notas ¢ la Recopila«
cion de Indias, II, 29 y 32, Madrid, 1946),; Fué disuelto en 1812, restablecido dos
afios después, y definitivamente suprimido en 1834 (C. H. HarixNe, The spanish
empire in America, 116-118).

72 Novisima Recopilacién, IX, ii, 18. Ver G. DESDEVISES pU DEzErT, L’Espagne
de U’ancien régime, 100.

73 Real decreto de julio 8 de 1787, en Novisima Recopilacién, TIT, vi, 12, y en
Cedulario de la Real Audiencia de Buenos Aires, I, 175, La Plata, 1929 (publica-
cién del Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires).
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ticia, de guerra, de marina y de hacienda, cada uno por lo
que tocaba a su respectivo departamento ™.

La desaparicién de la secretaria especial para las Indias
respondia al propésito, ya manifestado varias veces con
anterioridad, de unificar los diversos dominios de la coro-
na déndoles una misma organizacién y gobierno. Era a la
vez el centralismo y el deseo de equiparar a las Indias con
Espafia, colocando a aquéllas en un plano de perfecta igual-
dad. Ya en las instrucciones de 1765 a José de Géalvez,
visitador de Nueva Espafa, se habia manifestado la idea
de uniformar e] sistema econémico y politico de ambas
partes de la monarquia ™. Al dividir en dos la secretaria
de Indias, en 1787, se dijo que esta reforma se hacia ‘““mien-
tras se examina y delibera lo que méis convenga al buen
gobierno y felicidad de mis vasallos de estos y aquellos
dominios, y al sistema de unién e igualdad de unos y otros
que deseo eficazmente se establezca’. Y en 1790, la distri-
bucién de los asuntos indianos entre los cinco ministerios
tuvo por objeto crear ‘‘una perfecta igualdad, unidad, y
reciprocidad en el gobierno, y atencién de los negocios de
unos, y otros dominios, y de sus respectivos habitantes’” ™.

Pero este propdsito no podia nunca realizarse en la préac-
tica, pues era evidente que el origen y la residencia de los
organismos directivos tenia que dar a la Espafia peninsular
un predominio incontrastable. Al atribuir el gobierno de
las dos porciones de la monarquia a personajes exclusiva-
mente espafioles, las Indias quedaron sin representacién
en el Consejo de Gabinete o Consejo de Estado, como en-
tonces se llamaba, y sus intereses no pudieron ya contar
con la defensa que hacian antes los organismos especiali-
zados. En realidad, era la supresion de la escasa persona-
lidad politica que atin conservaban los antiguos reinos in-
dianos. La acentuacién del centralismo se produjo a costa
de la porcién més débil y lejana, aumentando la depen-
dencia en que estaban los dominios de ultramar. Y como

7¢ Real decreto de abril 25 de 1790, en Novisima Recopilacidn, ITI, vi, 16, y
en Cedulario cit., I, 467.

75 Citado por HARING, The spanish empire in America, 116,

76 Reales decretos de 1787 y 1790, ya citados.
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esta reforma fundamental se produjo precisamente en la
época en que se iba formando el espiritu ptblico ameri-
cano, surgié la reaecién contra ese exclusivismo egoista y
absorbente, la cual aproveché ademéis la separacién de
hecho entre ambas partes del imperio, que las circunstan-
cias internacionales habian producido a principio del
siglo XIX (*).

¥ Conferencia leida en el Instituto de Historia del Derecho, el 3 de junio
de 1954,




PROBLEMAS DE LA ORGANIZACION DE LA
JUSTICIA EN LAS PRIMERAS SOLUCIONES
CONSTITUYENTES

Por SAMUEL W. MEDRANO
Profesor adjunto de Introduccién al Derecho -

Lo importante, cuando nos detenemos ante un momento
cualquiera de la historia del derecho, es discernir que lo
hacemos frente a un trozo de la viviente vida humana que
fué. No otra cosa traducen amarillentos papeles o antiguos
monumentos a través de los cuales el viejo pasado llega a
nuestro presente, recreandose. Averiguacion de la verdad
siempre —sea pesquisa cientifica movilizada con todo el
aparejo hermenéutico y heuristico, sea faena intelectual
pura, empefiada en el ldcido e mtenso jugar de un racio-
cinio que nos acerca a veces a la escondida regién de las
esencias—, la auténtica fecundidad de la hlstorlogmfla. ju-
ridica, en la investigacién que exige y en la meditacién
que valoriza, reside en la intima conviceién de que se trata
de algo que fundamentalmente nos atafie.

Parece dificil descartar esta creencia, denunciadora de
la incoercible tentaciéon pragmaética que finalmente des-
punta en toda historia. Asi lo certifican, con no desdefiable
autoridad, antiguos y modernos, desde Polibio a Huizinga,
los méas proclaros escrutadores del acaecer humano his-
térico. Ks halagiiefio que asi sea, porque el hombre es
persona culturalmente tendenciosa, o dicho de otra manera
maés académica, tiene su consabido ‘‘weltanschauung’; y
la historia responde admirablemente a tan peculiares exi-
gencias, reveladoras de su insaciable anhelo de conocer, de
la irresistible imantacién del espiritu humano hacia la
verdad. Sea en el Ambito sobrecogedor y majestuoso de la
historia universal o sea en el méas recogido y familiar de
la pequefia historia patria, ella viene en su auxilio para
enseflar ¢cémo arrostraron la convivencia y cémo se com-
portaron en parecidos trances los antepasados. Y ello nos
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coloca en lo méas entraflable de semejante averiguacion.
Nunca fué sentencia baladi aquella de Cicerén sobre el a
veces inoportuno magisterio de la historia; y mucho menos
—creo yo— cuando él se refiere en definitiva a las aven-
turas de la libertad, intransferible motor de la conducta
humana que marcha por el tiempo y por el espacio muy
concretamente adherida a los territorios naturales y cul-
turales de nuestro viejo planeta, muchas veces a tumbos,
pero siempre misteriosa e ineluctablemente conducida por
la Providencia de Dios.

La Historia del Derecho participa, en su vastc ambito
y con excepeional intensidad, de estas teleologias o, si se
quiere, de estos gajes de la historia general. Y no se puede
dudar que a justo titulo, si convenimos en que siendo el
derecho una forma de vida social en la que se realizan,
mediante su imperio, esos valores egreglos que son la jus-
ticia, el orden o la paz, no parece posible vacilar sobre el
preponderante papel que la historia juridica asume en el
proceso histérico total y, en consecuencia, sobre su tras-
cendente valor didactico v formativo. Tengo para mi que
se equivocaba Von Kirchmann en su famosa frase sobre
las bibliotecas convertidas en hasura por dos o tres pala-
bras reformadoras del legislador. No s6lo porque el Dere-
cho no se anida tnicamente en los textos, sino porque de
hecho las hibliotecas se multiplican después de las re-
formas.

Ha dicho bellamente Ernest Heymann, historiador del
derecho germéanico, que si la Historia del Derecho enseiia
a cuantos quieran o deban actuar en la vida préctica los
lineamientos generales de la evolucién juridica, ella hace
simultaneamente ostensible, de un modo ejemplar, que esas
direcciones fundamentales s6lo pueden concebirse median-
te una inmersién amorosa y profunda en los pormenores
histéricos.

Certera y saludable sugestién ciertamente, porque la
esencial misiéon orientadora del historiador del derecho,
como muy bien ha dicho el doctor Levene, es la de buscar
los nexos entre la norma y la vida, entre el precepto y la
mstitucién. Es que siempre parece deshumanizada postura
la de no considerar las dos caras de una medalla y quedar-
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se, como si nada hubiese sucedido, en el lado externo de las
llamadas fuentes del derecho, frias corazas de museo. Como
quiso Altamira, ha de arribarse en nuestra disciplina a
una sintesis superior en que ‘‘la ley, la costumbre y la
jurisprudencia se nos muestren como fendmenos no menos
internos que los llamados instituciones y que los actos indi-
viduales y sociales o los estados de pensamiento que van
labrando los cambios del derecho positivo™.

Los problemas juridicos del pasado alcanzan de esta
suerte cabal elucidacién; y muestran el decisivo papel que
la vida del derecho asume en la totalidad de la convivencia
examinada por el investigador. Harto frecuente es, por
ejemplo, a lo largo de nuestra historia del derecho, encon-
trarnos con normas juridicas, del derecho ptiblico o pri-
vado, que dictadas por el legislador nunca fueron cumpli-
das; no lograron realizarse y ni siquiera alcanzaron vi-
gencia. g;Acaso, como afirmaba un famoso Decreto de Gra-
ciano, porque su validez no logré perfeccionarse con su
recepeidn en las costumbres? 5 O, como razonaba finamente
Suarez, la falta generalizada de su cumplimiento evidenci
la pérdida de su razén de ser, el hecho de que su observan-
cia no daba satisfaceién al bien comin? La respuesta a
estos interrogantes pertenece sin duda a la historia del
derecho, concebida con aquella latitud que nos permite avi-
zorar el fenémeno juridico actuante en el proceso social y
politico en que se despliega y desarrolla histéricamente la
vida de un pueblo. Y sobre todo, cuando se trata de ‘““nues-
tro pueblo”, con aquella intensidad minuciosa, llena de
carifiosa expectacién, que se apodera del 4nimo cuando a
pesar de la inexorable neutralidad cientifica impuesta por
el rigor con que ha de ser conducido el anilisis histérico,
se tiene conciencia de que él opera sobre unas viejas es-
tructuras que el tiempo ha desvanecido, pero destinadas,
sin embargo, a trasmitirnos su leccidon, porque sobre ellas
animé y transcurrié la vida en comin de los antepasados.

Sin duda exagerando su conocido punto de vista socio-
légico, decia el antiguo profesor de Introduccién al De-
recho, doctor Juan Agustin Garcia, que si una ley no
responde a la naturaleza social que va a reglamentar, segu-
ramente no se cumplird y en su aplicacién diaria se vera
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falseada por los hombres y por las cosas. Y postulaba la
necesidad del método histérico para llegar a una apre-
clacién veraz de estos fenémenos: ‘‘podriamos analizar
—agrega— una por una las instituciones que han implan-
tado en nuestro pais los politicos teorizadores; no en la
letra y espiritu de la ley escrita que es una simple férmula,
sino en la realidad observando la vida de ese derecho; y
ese analisis practicado con sinceridad abundaria en resul-
tados originales. MAs de una vez, tras el nombre exético
y cientifico de una institucién nueva, encontrariamos la
vieja institucién o costumbre criolla disfrazada con su
divisa téenica que sélo engafia al que estudia al derecho
como un conjunto de razonamientos légicamente enlaza-
dos’ %,

Creo que no ha de ser dificil disculparme estas disquisi-
clones preliminares si se piensa que ellas surgen esponta-
neamente al reflexionar sobre un tema como el que debo
desarrollar. El se refiere a un momento de la historia de
nuestro derecho patrio significado rudamente por la lucha
en medio de la cual se pugné valerosamente nada menos
que por implantar v reformar la organizacién de justicia,
hasta lograr, en un lento proceso, jerarquizarla como Poder
dentro del marco de las nuevas normas fundamentales con-
que también se aspiraba a fundar el Estado constitucional
de derecho. Quiero decir, simplemente, antes de entrar en
materia, que en un periodo semejante es imposible pres-
cindir de las alternativas politico-sociales contemporaneas
a la implantacién de los ordenamientos legales.

Pues lo primero que salta a la vista, lo mas grueso, es
que las aspiraciones por implantar un nuevo orden y los
problemas consiguientes, debian ser resueltos en pleno
desarrollo de la Revolucién, vale decir, en plena lucha de
viejas y nuevas concepciones, en la miltiple, audaz e inelu-
dible tarea de ir construyendo en medio de esa lucha.

El problema constitucional, implicado por la sustitucién

T En Introduccién al estudio del Derecho Argentino, Tomo 1, pig. 40, Igén,
Buenos Aires, 1896,
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de un régimen por otro, surgié el mismo dia de la ereccién
revolucionaria de la Junta de Mayo, en 1810. Fué Mariano
Moreno quien sostuvo, en sus famosos articulos de ‘“La
Gazeta”, al interpretar el designio de la convocatoria a
los Diputados del Interior estatuida en el Acta del 25 de
Mayo, ‘““que revestida esta respetable asamblea (la de los
diputados congregados en Bs. As.) de un poder a todas
luces soberano dejaria defectuosa su obra si se redujese a
elegir gobernantes sin fijarles la constitucién y forma de
su goblerno’. ““La autoridad del monarca —agregaba—
retrovertié a los pueblos por el cautiverio del Rey; pueden,
pues, aquéllos modificarla o sujetarla a la forma que mas
les agrade en el acto de encomendarla a un nuevo repre-
sentante: éste no tiene derecho alguno porque hasta ahora
no se ha celebrado con él ningtn pacto social; el acto de
establecerlo es el de fijarle las condiciones que convengan
al instituyente; esta obra es la que se llama Constitucién
del Estado™.

De hecho, la Primera Junta habia nacido bajo el imperio
de un breve esquema de gobierno reglado. El Acta del 25
la obligaba, bajo juramento, a ‘‘observar puntualmente las
leves del reyno’’; v, ademas, en dos decisivos incisos, ¢on-
dicionaba su mando frente a los prohlemas de la justicia:
debia celar —dice la clausula 6*— ‘‘sobre el orden y la
tranquilidad ptblica y seguridad individual de todos los
vecinos’’, y quedaba excluida —dispone la 7*— “‘de ejercer
el poder judiciario el cual se refundira en la Real Audien-
cia, a quien pasaran todas las causas contenciosas que no
sean de gobierno’’.

Enérgicas puntualizaciones, ciertamente que eviden-
cian lo sustancial de la modificacién implantada con res-
pecto al antiguo régimen. Quienes la redactaron tenian sin
duda la conviceibn, segiin se habia afirmado enfaticamente
en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de que para afirmar la libertad
civil era menester asegurar una garantia para los derechos
de los ciudadanos y establecer la separaciéon de poderes.
Pero estd claro que semejantes reglas incomodaban el
cometido ya revolucionario a que la Junta debia abocarse
de inmediato. Lo peor, como ha observado sagazmente el
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doctor Levene, es que el Cabildo las habia calculado espe-
cialmente para ello. ; Pero era realmente Montesquieu el
que incomodaba o era la Revolucién la que entorpecia so-
lueién tan ponderada? ; Coémo iba a caer la Junta en la
imgenuidad de traspasar a los Oidores, y a los alcaldes,
toda la masa de asuntos que no fueran exclusivamente de
gohierno?

Pronto advirtié que debia aventarse previamente a los
presuntos infidentes magistrados del antiguo régimen; y
no se hicieron esperar los decretos de 22 de junio, que re-
movio6 a los Oidores; el que designd, en agosto, con suges-
tivas instrucciones, a los nuevos alcaldes de barrio; y el
que sustituyo, finalmente, a los regidores el 17 de octubre.

Es bueno sefialar de entrada la trascendencia de este
conflicto inicial entre el plan de normalidad, que es un su-
puesto necesario de la normatividad constitucional, y las
exigenclas de un naciente orden nuevo que pugna por al-
canzar aquel nivel en plena peripecia revolucionaria. No
puede omitirse esta consideracién cuando se examinan las
tentativas iniciales de establecer, en el nuevo régimen na-
cido en Mayo de 1810, una organizacién de la justicia fun-
dada esencialmente en los dos principios recordados.

A principios de 1812 la situacién estaba bastante despe-
jada desde el punto de vista a que acabo de referirme, y
podia afirmar enfaticamente Rivadavia, en la prelusién
del Reglamento de Institucion y Administracion de Jus-
ticia del Superior Gobierno Provisional de las Provincias
Unidas del Rio de la Plata, que ‘‘magistrados sabios que
merezcan la confianza de sus conciudadanos podian ya
conciliar una buena y sencilla administracién de justicia’.
Sin embargo, segin veremos, no puede hablarse todavia de
una reforma radical. Se advierte, en primer término, la
ausencia, tal vez deliberada, de toda referencia concreta
a la separacién de poderes y consiguiente independencia
del poder judicial, segtin fué norma hacerlo en posteriores
ordenamientos sobhre la justicia. Quizas se juzgd oportuno
sobreentender estos principios y suficientes las declara-
clones que yva se habian formulado al respecto.
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Recordemos, por ejemplo, al ‘“‘Reglamento Orgéanico”
de 22 de octubre de 1811, cuyos articulos 7y 8 de la sec-
cién IT precisan nitidamente las respectivas jurisdicciones
de los poderes ejecutivo y judicial, estableciendo categdri-
camente el art. 1° de la seccién 11T que ‘el poder judicial
es independiente y a él solo toca juzgar a los ciudadanos’
Y en lo tocante a seguridad individual, la norma del art. 9,
seccién 11, que constituye el mas lejano antecedente patrio
del “habeas corpus’’, en virtud de la cual el Poder Eje-
cutivo ‘‘no podré tener arrestado a ningtn individuo, en
ningtn caso, mas de 48 horas, dentro de cuyo término
debera rermtn’lo al juez competente con lo que se hubiere
obrado’’.

Por su parte, el Estatuto Provisional de 22 de noviem-
bre de 1811, que habia sido una drastica reacciéon contra
aquel Reglamento creando un ejecutivo ultrapoderoso,
tampoco omitid, sin embargo, aunque no reconoce expresa-
mente a la independencia del poder judicial, expresar que
‘el conocimiento de los asuntos de justicia corresponde
privativamente a las autoridades judiciarias con arreglo a
las disposiciones legales” (art. 5); disponiendo, ademas,
con respecto al régimen de garantias, que el decreto sobre
seguridad individual dictado por el Triunvirato forme
parte de él (art. 4).

Pero no hay que olvidar la ténica verdadera del ins-
trumento de gobierno que se habia dado a si mismo el
Triunvirato. Ella estaba en el art. 6 del vigente Estatuto
Provisional: ¢“ Al Gobierno corresponde velar por el cum-
plimiento de las leyes y adoptar cuantas medidas sean
necesarias para la defensa y salvacién de la patria, segiin
lo exija el imperio de la necesidad y las circunstancias
del momento”’.

Muy claramente se advierte aqui, saltando entre esas
normas, el juego tenso de dos fuerzas aparentemente disi-
miles que sefioreaban la esquematica normatividad del Es-
tatuto Provisional. Ellas reglan, sin embargo, una misma
politica revolucionaria, y es preciso aceptar este dualismo
so pena de no entender nada de lo que estaba ocurriendo
en la realidad o recaer en la ingenuidad de atribuir a mero
ilusionismo teorizador, como se suele afirmar con ligereza,



s

PROBLEMAS DE LA ORGANIZACION DE LA JUSTICIA 79

la econducta de unos politicos en verdad muy realistas. Es
natural que la contradiccién se haga mas aguda, o si se
quiere mas impudente, en materia de justicia. Hay que
tener en cuenta ese dualismo para conceder que parecié
probablemente mejor no insistir demasiado en exigir aque-
las bases, que importaban muy grave compromiso consti-
tucional, en un Reglamento para la Justicia dictado dos
meses después por el mismo gobierno que se habia pre-
munido de tan férreos poderes en el aludido articulo 6
de su Estatuto.

Es que el llamado Primer Triunvirato —conviene te-
nerlo presente, porque a menudo se olvida en la simple
consideracién de las normas escritas y los decretos pleo-
nésticos—, fué un gobierno creado para responder al obje-
tivo inmediato de la salvacién piblica; v asi se dijo enton-
ces, con frase robesperriana. Esa habia sido la consigna
en el Cabildo Abierto del 19 de septiembre de 1811, del
cual surgi6 la solucién del gobierno triviro proclamado en
el Bando del 23 de septiembre. Y enérgicamente se pun-
tualizé el propdsito en los propios fundamentos del Es-
tatuto Provisional: ‘‘Si la salvacién de la patria fué el
grande objeto de su institucién (la del nuevo Gohierno),
una absoluta independencia debe constituir los limites de
su autoridad’. No hay que olvidar tampoco que el decreto
sobre seguridad individual autorizaba a este mismo go-
bierno en su Gltimo articulo, el 9°, a suspender la vigen-
cia de sus garantias cuando estuvieran comprometidas la
tranquilidad ptiblica o la seguridad de la patria.

No puede sorprender, con estos antecedentes y tales
previsiones, que al lado del ‘“‘Reglamento de Institueién
de Justicia”, de 23 de enero de 1812, aparecieran contem-
pordneamente otros tribunales extraordinarios o comisio-
nados por el gobierno, segiin fuera la necesidad que debian
llenar, ni mas ni menos que hajo el despotismo, segiin era
va corriente designar al antiguo régimen. Asi, por ejemplo,
bajo el mismo signo adusto de la salud pubhca se cred por
decreto de 20 de abril de 1812 la ““Comisién Extraordina-
ria de Justicia’, especialmente encargada de realizar aque-
lla justicia peren’toma draconiana e inapelable que duran-
te cuatro meses hizo famoso y temido al inflexible patriota
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Pedro José Agrelo, y en la cual se delegaron ““las faculta-
des omnimodas de este Gobierno”’. Este agil y terrible tri-
bunal comisionado —aunque para su formacién no me-
diaron motivaciones politicas siendo por ello mas sorpren-
dente, pues estaba enderezado a reprimir los delitos de
robo, muerte y asesinato—, era una réplica, acaso mas
dura y tan lesionante de la jurisdiceién ordinaria, del pe-
rentorio sistema de un afio antes, después del 5 y 6 de
abril, cuando se cre6 el Tribunal de Seguridad Publica,
ante el cual algunos juristas del tiempo se rasgaron las
vestiduras. Y no vale la pena recordar, a los todavia mas
excepcionales tribunales del mes de julio, que se erigieron
de la noche a la mafiana, presididos por el propio gobierno,
cuando la conspiracién de Alzaga.

Seria muy largo puntualizar aqui la conocida serie de
transgresiones que mientras comenzé a regir el ‘‘Regla-
mento de Institucién y Administracién de Justicia’, de
que nos vamos a ocupar en seguida, debieron soportar
el principio de la separacién de los poderes, la indepen-
dencia del poder judicial o las garantias del decreto de
seguridad individual.

Lo que nos interesa reiterar es la conveniencia de tener
presente, en la inteligencia de quienes estudian el dificil
camino de la implantacién en nuestro derecho patrio de
una depurada administracién de justicia, las exigencias
de la situacién histérica concreta. Insistir, como demasia-
das veces se hace en ésta u otra materia analoga, en la
créonica de las mentadas transgresiones, es convertir a la
historia en un noticiario policial. La historia del derecho
no puede abstenerse de apreciar en el conflicto entre el
principismo de los textos y la conducta gubernativa, el
doble y draméatico esfuerzo que patentiza, por una parte,
la aspiracién de modificar y contrariar la tradicién del
antiguo régimen y, por otra, los reclamos imperiosos de
la realidad a que estd sometida constantemente aquella
conducta. Pues tales fueron las condiciones del tiempo a
que nos estamos refiriendo. Hnaltecianse los principios
reformistas y ésta era funcién de los grandes decretos,
pero el gobierno no podia aflojar en el impetu revolucio-
nario, que impedia el establecimiento de la normalidad,
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nt siquiera cuando se trataba de afianzar el predominio de
la propia faccién que lo ejercia. Quizds no haya en este
aspecto singular de nuestra historia précer més represen-
tativo que Bernardino Rivadavia.

Un buen ejemplo de esta actitud héllase, a mi juicio, en
este famoso “‘Reglamento de Institucién y Administracién
de Justicia’. No hav duda que €l merece las alabanzas que
se le han prochgado, pero pienso que el més relevante de
sus méritos consiste en haber sido el primer sonoro pregén
de unas reformas que tardaron en llegar y tardaron toda-
via mas en ser aplicadas. Quiero decir que su valor es,
sobre todo, de afirmacién principista. El anuncio cierto
que debia cambiar la organizacién judicial en el nuevo Es-
tado que se estaba creando.

Prevalecen demasiado en él las preocupaclones a que
me refiero al atribuirle esta significacién primordial. Pro-
clamase la institucién de una ‘‘nueva justicia’ org‘anizada
para magistrados ‘‘de un pueblo libre’ (arts. 17, 22 v
otros), a los que incluso sefiala nueva nueva vestimenta
(art. 22). Pero, en verdad, el ‘‘Reglamento’ parece desti-
nado a mantener el orden de la justicia tradicional, tra-
tando tan sdlo de mejorarlo en lo tocante a sunphflcacmn
v celeridad, tanto en la tramitacién inicial de los juicios
como en los grados diversos que conocian los recursos.

Se dijera que ahora lo mas importante, la mejor fibra
del "Eeglamento , estd especialmente destinado a exhibir
ante el pueblo el descalabro espectacular de la Real Audien-
cla, extendiéndole, con grave prosa, elocuente certificado
de defuncién. ““Ya no convienen —enuncia la prelusién—
a pueblos libres v virtuosos, Tribunales numerosos, com-
plicados e instituidos para colocar y sostener en la mayor
elevacion a los agentes del despo’tismo y a las provincias
en una gravosa dependencia’. Este era el turno, como se
ve, de los antiguos Oidores, desalojados dos afios antes;

va llegaria, en 1821, por obra del propio Rivadavia, el de
la JuSthlEL capltular.

La Revolucidn, intencionadamente didascalica, muestra
al pueblo edmo suprime el aparato y hasta la majestad de
la antigua justicia real. Las Audiencias, en consecuencia,
v con ellas los juzgados v magistraturas que le estaban
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anexos —como el Juzgado de Bienes de Difuntos y los
Juzgados de Provincia a cargo de algiin Oidor o Conjuez
que la propia Audiencia designaba—, se sustituian por
“(Céamaras de Apelacion’ sélo, segtin la prelusién, para los
“negocios de grave importancia’. Pero el propio ‘‘Regla-
mento’’ revela que, en gran parte, salva esta sustitucién,
el ordenamiento judicial del antiguo régimen qued6 sub-
sistente. Se deja a los pueblos, dicese al suprimir a las
Audiencias, ‘‘la decisiéon de sus diferencias domésticas res-
tableciéndose la deprimida autoridad de los jueces ordina-
rios, cuya jurisdiccién —especificase en el articulo 1°— ““no
hay un motivo para ampliar o restringir, y, consiguiente-
mente, serd la misma que hasta aqui’’. La verdad es, sin
embargo, que los negocios de grave importancia, reserva-
dos a las nuevas Camaras de Apelaciones que reemplaza-
rian a las Reales Audiencias de Buenos Aires v de Char-
cas (esta ltima s6lo pudo organizarse efimeramente en
1813), eran mas o menos los mismos que los que ‘“‘por leves
v ordenanzas han podido y debido conocer las audiencias
v chancillerias de América”, dice el articulo 25, mientras
los asuntos a cargo de los Juzgados de Provincia y de
Bienes de Difuntos refundianse en la jurisdiccion de los
Alcaldes. '

Quizas la mayor novedad, en lo tocante a primera ins-
tancia, fué la creacién del ““Tribunal de Concordia’, que
recogia, adaptandolas al medio, las normas similares de
conciliacién prejudicial que habian puesto en boga las cons-
tituciones francesas a partir de 1791. Y en la ya mencio-
nada materia de recursos, por cierto que sin innovar crite-
rios vigentes desde antiguo, establecianse seglin una escala
pecuniaria, que parte de los pequefios montos que supone
la mediocridad de la fortuna de los habitantes de la cam-
pafla (art. 2 y siguientes) y culmina en la decisién de que
para ante las Camaras podia apelarse en todo pleito ma-
vor de mil pesos (art. 11).

Para apreciar lo que hemos denominado ausencia de un
reformismo radical, debe hacerse notar que en los juicios
menores a este Gltimo monto todas las apelaciones iban a
parar a la llamada Alzada de Provincia, formada por el
Jefe de Grobierno respectivo més dos colegas por él mismo
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elegidos. Por donde se ve lo poco ortodoxo del sistema en
lo tocante a separacién de poderes; observacién que tam-
bién corresponde con respecto a la subsistencia de los jue-
ces de comisién, de que tanto uso y abuso se hizo.

Quien quiera ahondar el cotejo con la organizacién vigen-
te en el antiguo régimen, hallard sugestivas verificaciones
en la notable obra del Dr. Zorraquin Becti sobre La orga-
nizacion judicial argentina en el periodo hispdnico; asi
como quien aspire a conocer concretamente las tareas y la
indole de los asuntos sobre que recay6 la tarea de las Ca-
maras creadas por el Reglamento de 1812 debe acudir a la
Historia del Derecho Argentino de Ricardo Levene, por
cuyas huellas debe andar quien quiera seguir la marcha
procelosa de nuestro derecho patrio en la época a que me
estoy refiriendo.

Vale la pena detenerse en lo que intent6 hacerse y no se
hizo en la materia que tratamos durante el régimen de la
Asamblea General Constituyente de 1813. Convocada como
consecuencia de la Revolucién del 8 de octubre, que ter-
mind con el gobierno del primer Triunvirato, debia cum-
plir las dos aspiraciones supremas que movilizaron la ac-
cién de la Logia de Lautaro y de la Sociedad Patriética: la
independencia y la constitucién. La Asamblea de 1813 no
dié cumplimiento a ninguna de ellas; aun cuando no es de
este lugar el andlisis de las decepcionantes causas de este
doble fracaso, debe recordarse, sin embargo, que mucho se
adelanté durante su régimen en una serie de leyes que anti-
cipaban, sin proclamarlas, aquellas dos aspiraciones.

Kl plan constitucional, que implicaba necesariamente la
previa declaracién de independencia, resulté frustraneo;
pero el examen de los proyectos entonces redactados denun-
cia una completa informacién juridico-politica sobre el

“magno problema a resolver v sobre las fuentes a que podia
apelarse en esa época, para decretar —seglin dijeron los
nuevos Triunviros en la convocatoria de la Asamblea “la
figura con que las Provincias Unidas del Rio de la Plata
debian aparecer en el gran teatro de las naciones”’

La delicada cuestiéon de la organizacién de la justicia
debia hacer parte, en lo formal de su institucién y en lo
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esencial de sus principios, de la Constitucién a adoptarse.
Las exigencias propias del establecimiento de un Hstado de
Derecho, conforme a los irrecusables modelos en boga, de-
terminaban, consiguientemente, la organizacién constltu-
cional del poder judicial y la concordancia de sus funciones
con las garantias también dispuestas en la dogmaética de-
claracién de los derechos. La separacién de los poderes era,
naturalmente, la clave maestra del sistema. Y hasta ahora,
segtin hemos recordado, no habia existido un verdadero
poder judicial, a pesar de las declaraciones de los textos
provisorios iniciales.

La investigacién histérica ha hecho evidente que quienes
fueron llamados a colaborar con la tarea constitucional de
la Asamblea, conocian muy bien a los modelos de Filadel-
fia, de Paris y de Cadiz, y estaban suficientemente imhui-
dos de la literatura politica entonces corriente. De suerte
que el problema fué decididamente abordado por las dos
comisiones que elaboraron los proyectos constitucionales:
la Oficial y la de la Sociedad Patridtica. No puedo dete-
nerme especialmente en ellos, pero corresponde destacar
su importancia como fuente de los futuros textos de 1815,
1817 y 1819. En ambos proyectos aparece, como es natural,
el Poder Judicial con deslindadas atribuciones. Cumple
sefialar, de paso, que el ordenamiento judicial del proyecto
de la Comisién oficial, trasunta visiblemente la influen-
cia de los modelos franceses de 1795 y 1799, sobre todo en
lo referente al juicio por jurados en lo criminal y en el
sistema de elegibilidad de los jueces, de acuerdo al sistema
bonapartista de listas de confianza. En la creacién de una
Corte Suprema de Justicia, a la que se encomiendan fun-
clones de superintendencia y promocién de la administra-
cion judicial, adviértese, ademas del modelo francés, que
la concibe como Alta Corte para el enjuiciamiento de ma-
gistrados y grandes funcionarios, notoria influencia de la
constitucién norteamericana en lo referente a los asuntos
de su exclusiva competencia. Resulta también evidente, en
muchos detalles, que los redactores del proyecto de la Co-
misién Oficial tuvieron a la vista la Constitucién Espafiola
de las Cortes de Cadiz, de 1812, a su vez, visiblemente in-
fluenciada por las cartas francesas posteriores a la de 1791.
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Anoto ligeramente estas singularidades, también notorias
en el proyecto de la Sociedad Patridtica, para sefialar la
ponderacién del esfuerzo realizado en poco tiempo por los
hombres llamados a colaborar con la Asamblea.

Pero ésta, como ya recordamos, no pudo realizar su co-
metido constituyente No faltaron escépticos, como Sarra-
tea, que creian inoperante la pretensién de mudar de golpe
el ordenamlento tradicional con constituciones fabricadas,
como alguna vez le dijo a Manuel José Garcia, de la noche
a la mafiana en algtin buffet. De hecho, en octubre de 1813,
Monteagudo anuncié la necesidad de postergar ‘el gran
negocio de la constitucién’’, haciendo principal argumen-
to de la falta de representacién de algunas provincias. Des-
de septiembre, ‘‘ante las amenazas del peligro’, seglin se
lee en “El Redactor’ de la Asamblea, se hahian otorgado
facultades extraordinarias al Gobierno y el Cuerpo entré
en receso voluntario, delegando sus poderes en una comi-
sién de su seno, que podia convocarlo y asi lo hizo en unas
pocas ocasiones para resolver sobre determinados asuntos.
La euforia democratica de 1813 duréd bien poco, apenas
unos meses: los que van desde Salta y San Lorenzo en la
feliz iniciacién del afio, hasta Vilcapugio vy Ayohuma, en
su doloroso final. Los nuevos problemas de la politica v la
guerra desplazaron indefinidamente no sélo a la constitu-
¢idén sino también a la declaracién de independencia. La
divergencia federalista, que escindia desde tiempo atras
las opiniones, se tornd irremediable con la actitud decidi-
da e inflexible de Artigas, a quien siguieron desde el co-
mienzo los pueblos del litoral. Y el afio 1814 fué de angus-
tiosa encrucijada, sobre todo después de la restauracién del
Rey Fernando y el inesperado desahucio de Lord Strang-
ford, prenda y factotum, hasta ese momento, del indispen-
sable apoyo britanico al gobierno de Buenos Aires. Como
sabemos, la crisis asambleista culminé en la revolucion fe-
deral de 1815.

En el entretanto, sin embargo, la Asamblea debié aten-
der y decidir sobre multiples cuestiones relacionadas con el
orden judicial. La mas organica de todas fué la reforma
que introdujo, en septiembre de 1813, al ‘‘Reglamento de
Institucién y Organizacién de Justicia”. Dedicé varias se-
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siones a su estudio y no hay duda que éste fué eficaz y
maduro, fruto cumplido de un buen anilisis de la expe-
riencia recogida, pues el ‘‘Reglamento’ de la Asamblea
mejora sensiblemente al decreto de Rivadavia.

Llama la atencién, en primer término, su redacciéon mas
pulera, la méas fina elaboracién juridica que se advierte
en sus normas, que lucen ahora de modo mas categérico y
preciso. Adviértese un ordenamiento méas adecuado y ra-
cional v, lo que es mas importane, un decidido avance prin-
cipista sobre la naturaleza del poder judicial. Parece indu-
dable que los letrados de la Asamblea habian leido las se-
sudas observaciones que el doctor Manuel Antonio de Cas-
tro formulé en ““El Censor’ de 1812 al ‘‘Reglamento de
Institucién de Justicia’. Volviase, por ejemplo, a la buena
doctrina en materia de separacién de poderes, establecién-
dose que los Gobernadores y Tenientes de Gobernador no
podrian conocer en primera instancia en las causas en que
deben ser jueces de apelacién; y se aseguraba la inamovi-
lidad de los camaristas mientras durase su buena conducta.
Ademéas —y ésta habia sido una de las mas atendibles cri-
ticas del doctor Castro— las Camaras se integrarian total-
mente con letrados; v se restauraba la confianza que debe
merecer el patrocinio de los abogados, puesta en tela de jui-
cio en alguna disposicién del anterior Reglamento.

Con respecto a la jurisdiccion de los jueces ordinarios de
primera instancia, que siguen siendo los Alcaldes, no hay
innovaciones, pues se dispone, como antes, que ‘‘sera la
misma que hasta aqui, sin la menor ampliacién o reséric-
cién’’; y en lo tocante a la de las Camaras —que ahora son
las de Buenos Aires y Charcas— llanamente se dispone en
el articulo 17, que ‘‘todas las facultades y atributos que las
leyes concedian a las Reales Audiencias quedan desde lue-
go reasumidas en las Camaras de esta Ciudad y la de La
Plata”. Otra nota saliente es el visible aligeramiento del
orden de las apelaciones, tan complicado en el antiguo 1é-
gimen, gravosa carga de litigantes y letrados, y 1la omisién,
pienso que deliberada, de los brevisimos y perentorios pla-
70s que para fallar habia impuesto en cada grado de las
inferiores el Reglamento de 1812.
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Pero, como deciamos, al lado de los tanteos legislativos
que iban tratando de organizar un orden, los hechos de la
politica y la guerra imponian su arrolladora peripecia.
Segtin ya recordé, desde septiembre de 1813 se gobernaba
con facultades extraordinarias. Los Gltimos meses del go-
bierno de Posadas se tifieron con sangre fratricida en la
campifia uruguaya —‘donde Carlitos perseguia a los 4ra-
bes”’, seglin escribia Don Gervasio Antonio con su impeni-
tente gracejo a su amado amigo San Martin—; y al final,
el pronunciamiento del Ejército del Norte, en diciembre de
1814, anuncié el irremediable ocaso del régimen. ¥l breve
directorio de Alvear, entre enero y abril de 1815, fué una
verdadera dictadura que los papeles del tiempo no vacilan
en calificar resueltamente de tirania. Mientras el joven
Director Supremo apretaba con inclemente dureza sus il-
timos resortes, en Entre Rios, en Santa Fe, en Cérdoba y
en Cuyo se incubaba la revolucién federal. Fusilamientos
v destierros, prisiones y visitas domiciliarias, aquel pasmo-
so decreto contra los rumores, el desesperado ofrecimiento
del pais al protectorado de Inglaterra, todo lo intent6o Al-
vear, a quien no quedé6 otro camino, a mediados de abril,
después de la sublevacién de Alvarez Thomas, que el de la
renuncia y el exilio. Recordemos, en paréntesis sugestivo,
que en medio de esa tormenta el doctor Manuel Antonio
de Castro inauguraha imperturbable la famosa Academia
de Jurisprudencia que tan grande trascendencia iba a te-
ner en la promocién de los estudios juridicos.

Era légico, pues, que la Revolucién de abril se presenta-
se como una reaccién popular y nacional contra el despo-
tismo del régimen caido, y que los juristas de la Junta de
Observacién, designada para dar nuevo estatuto al gobier-
no provisorio, preocuparanse sobre todo de establecer unas
reglas, que ellas denominaron constitucionales, lo bastante
eficaces para remediar la impropiedad de los anteriores
reglamentos, causantes, dijeron, de esa ‘‘indiscreta fran-
queza otorgada a los administradores de los intereses pli-
blicos que sélo habia servido para fomentar el despotismo™’.

Son conocidos los medios que para ese objeto escogitd el
Estatuto Provisional de 1815. En lo que atafie a nuestro
tema, lo primero que cumple destacar es el papel eminente

6
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conferido a la justicia como Poder. La primera disposicién
de la Seccién IV estd consagrada a definir al Judicial
como poder del Estado, luego de haberlo garantizado efi-
cazmente en la cautelosa reglamentacién sobre los limites
de la autoridad del Director del Estado incluida en la Sec-
cién anterior, que impide a éste ni ‘‘alterar ni inmiscuirse
en modo alguno en el sistema de administracién de justi-
cia’ (Art. 1°, Cap. II, Secciéon I1I).

En realidad, son pocas las novedades que aporta. Lo
caracteristico en el Estatuto de 1815 es el agrupamiento
en un solo cuerpo —la referida Seccién 1V, capitulos 11y
[TT— de las principales normas que habian ido dictandose
hasta ese momento sobre administracién de justicia, orde-
nandolas en su articulado general, a fin de conferirles,
en tal virtud, categoria de reglas constitucionales provi-
sorias. Claro que parece abusiva esta calificacién empleada
por la Junta de Observacién, pero es evidente la intencién
de que ella fuera un resguardo para la justicia hasta las
decisiones del préoximo Congreso. Era, ademas, una inteli-
gente manera de abrir el camino inminente a las decisiones
constitucionales sobre el poder judicial.

Establécese definidamente el exelusivo ejercicio de este
poder por los Tribunales existentes —desde el méas alto,
que era el de los Recursos de Segunda Suplicacién, Nuli-
dad e injusticia notoria, hasta los mas inferiores de la anti-
gua justicia capitular. Y se vuelve a afirmar, con un poco
de esa ingenuidad que denuncia a un Montesquieu no muy
cefiidamente analizado, que ‘‘no tendra dependencia alguna
del poder ejecutivo del Estado’. La técnica utilizada, en
sintesis, parece un despliegue de la recordada Seccién del
Reglamento Organico de la Divisién de Poderes, de 1811,
a la que ahora se incorporan, en dos capitulos, las disposi-
ciones sobre tribunales y administraciéon de justicia que
se habian adoptado en 1812 y 1813. No se derogan las dis-
posiciones existentes y solo se introducen modificaciones.
Asi, con respecto a las Camaras de Apelaciones, la Gnica
novedad de bulto consiste en la forma de eleccién de sus
miembros, que la hara el director del Estado a propuesta
del cuerpo de abogados. Fuente bastante modificada de
esta original decisién podria sefialarse tal vez en lo que se
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dispuso en el Proyecto de Constitucién de la Comisién ofi-
cial de 1813 para la designacién de jueces, que bebia a
su vez inspiracién en el sistema de las listas de elegibles
creado por la constitucién bonapartista del afio VIII.

Por lo demas, en cuanto a jurisdiceion, las Camaras, lo
mismo que los juzgados de primera instancia, ‘‘conoceran
de todas las causas que hasta ahora han sido peculiares de
su autoridad’ (Art. VI, Cap. 11, Seccién 1V), puntuali-
zdndose en el art. 7: que conoceran las Camaras no sélo
de todas las causas de que conocian las extinguidas audien-
cias segin las leyes (salvo las que excluye este Reglamen-
to) sino también las que él nuevamente designe (Seccién
IV, Cap. I1, art. 1°). Y con respecto a la administracion
de justicia, se ordena que debera seguir los mismos princi-
pios que hasta el presente, disponiéndose, empero, algunas
reformas tocantes sobre todo al orden del encausamiento
eriminal v a la sustanciacién de los recursos de segunda
suplicacién. Vale la pena citar, ademas, la aboliciéon del
Reglamento de la ‘‘Comision Extraordinaria de Justicia’,
de abril de 1812, cuyas actividades debi6 seguir la Camara
de Apelaciones, quedando de esta suerte —se subraya—
restablecido el orden de derecho para la prosecucién de
las causas criminales. Suprimiése también, entre esas re-
formas, al Tribunal de Concordia que habia creado el Re-
glamento de 1812, aun cuando se mantuvo el principio de
la conciliacion previa al juicio.

Quien tuviera la curiosidad de cotejar la Seccién IV
del Estatuto de 1815 sobre el Poder Judicial, cuyos linea-
mientos generales acabamos de indicar, con el ‘‘Proyecto
de Constitucién de la Sociedad Patridtica de 1813”7, com-
probara facilmente lo apresurado de la afirmaciéon de Ra-
vignani en su ‘‘Historia Constitucional’, donde se dice
—y esto lo repiten algunos autores desprovistos de aque-
lla curiosidad— que el Estatuto de 1815 fué una mala copia
de aquél. En este capitulo, como en muchos otros, lo cierto
es que nada tienen que ver el uno con el otro.

Debo referirme, finalmente, al Reglamento Provisorio
de 3 de diciembre de 1817, dictado por el Congreso general
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que, después de su reuniéon en Tucumén, donde se dié por
fin la proclamacién de independencia, se instal6 en Buenos
Aires en marzo de 1817. Omito, por razones de brevedad,
extenderme como debiera en las obligadas referencias a las
contingencias politicas, que también interfirieron y difi-
cultaron, cada vez con mayor intensidad, el ansiado esta-
blecimiento de un orden constitucional. Pero recuerdo, sin
embargo, la necesidad metédica de tenerlas en cuenta en un
estudio profundizado del que las presentes observaciones
son un simple escorzo. Lo cierto es que aquel histérico Con-
greso, al propio tiempo que dié incondicional apoyo al go-
bierno de Pueyrredén —otra auténtica dictadura— realizé
obra constituyente y legislativa, cuyos principios alcanza-
ron trascendencia en el tiempo. No es posible desconocer,
en efecto, que si la Constitucién de 1819 que fma]mente
sanciono, fue rechazada por el pais, muchos de sus precep-
tos, sin embargo, se adoptaron después, casi a la letra, y
pasaron, a través de la también rechazada constitucion de
1826, a la de 1853. Y con respecto al Reglamento Provisorio
de 1817, basta recordar que algunas de sus normas alcan-
zaron larga vigencia sobre todo en el orden de la organi-
zacién judicial a que nos estamos refiriendo.

El Estatuto de 1815 provocod al poco tiempo graves di-
vergencias y conflictos tan apasionados como insolubles.
No es el caso de referirlos aqui, porque ellos, salvo en el
caso de la justicia capitular, librada ahora a la eleccion
popular, fueron de indole politica y se centraban especial-
mente en las trabas puestas al Director del Estado. El Di-
rector Alvarez Thomas provocd su modificacién, a prin-
cipios de 1816, y el informe con que ese motivo produjo la
Jomisiéon Reformadora que entonces se designé es uno de
los documentos mas notables y sugestivos de nuestra histo-
ria constitucional. El proyecto de reformas fué enviado al
Congreso, que las tomé en consideracién y sancioné el de-
nominado Estatuto Reformado de 22 de noviembre de 1816.
Pero el Director Supremo Pueyrredén, para decirlo llana-
mente, encontré peor la enmienda que el soneto y lo de-
volvi6 al Congreso el 8 de agosto de 1817, con un memorial
de graves reﬂemones que deswraeladamente se ha perchdo.

Con tales prevenciones, el C‘onoreso se aboec6d con méaxi-
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ma atencion a proveer al Gobierno, mientras no dictaba la
Constitucién, de un Reglamento Provisorio en reemplazo
del anterior Estatuto.

Estas preocupaciones refléjanse puntualmente en la Sec-
cién consagrada a la Justicia. La ordenacién es la misma,
pero mucho mayor la diseriminacién y la minucia. La See-
aén IV del Reglamento Provisorio tiene también tres
capitulos concernientes, respectivamente, al Poder Judi-
cial, a los Tribunales y a la Administraciéon de Justicia.
De la misma manera que en aquél, en el primero definese
al judicial como poder del Hstado, que reside originaria-
mente en la Nacién, dicese ahora con pensamiento unitario
que comienza a desplazar a ‘‘los pueblos’. En el segundo,
se vuelve a insistir, en lo tocante a jurisdiccién de las Céa-
maras de Apelaciones, que ellas conoceran en las causas
que seglin leyes v demas disposiciones posteriores conocian
las antiguas Audiencias. Y en el tercer capitulo, también
se insiste en que la administraciéon de justicia seguira los
mismos principios, orden ¥ método que hasta ahora se han
observado, seglin las leyes v las nuevas disposiciones que
el Reglamento establece a continuacién. Refiérense estas
ultimas, como se habia hecho en el Estatuto de 1815, a re-
olar especialinente diversos aspectos del encausamiento en
lo eriminal, pero ahora con mayores precauciones a fin de
salvaguardar la persona de reos y encausados de los proce-
dimientos arbitrarios que se mencionan. También se ocu-
pan de especificar variaciones en los diversos grados de
apelacién. La principal de estas dltimas consiste en la
creacién en cada capital de Provincia de un Juez de Al-
zada, disposicién consiguiente a la exoneracién de los Go-
bernadores, Intendentes y Tenientes de Gohernador del
ejercicio de la jurisdiceién civil o criminal, ete. Pero ; cua-
les eran esos mismos principios y leyes que el Reglamen-
to dispone se sigan en la administraciéon de justicia? Ni
mas ni menos, hasta que la Constitucién disponga lo con-
veniente, y asi se ordena en el art. I, Cap. I, Seccidén IT
del Reglamento Provisorio de 1817, que todos los cédigos
legislativos, cédulas, reglamentos y disposiciones generales
v particulares del antiguo gobierno espafiol, que no estén
en oposicién directa o indirecta con la libertad e indepen-
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dencia de estas Provincias ni con este Reglamento v demas
disposiciones que no sean contrarias a él libradas desde
el 25 de mayo de 1810.

Por donde se ve la ancha avenida abierta a la perdura-
cién legal del antiguo régimen. La Constitucién de 1819
omitid, con buena técnica, todo lo referente a la adminis-
tracién de justicia, pues se limité en lo relativo al Poder
Judicial, a instituir y reglar, por vez primera en nuestra
historia constitucional, a la Alta Corte de Justicia, a la cual
encomendd la superintendencia de aquella administracién.
En cambio se dispuso en el articulo CXXXYV de su capitulo
final, que ‘‘continuaran ohservandose las leyes, estatutos y
reglamentos que hasta ahora rigen, en lo que no hayan
sido alterados ni digan contradiccién con la Constitucion
presente, hasta que reciban de la legislatura las variaciones
o reformas que estime convenientes’’.

De esta suerte, el ‘“Reglamento Provisorio” de 1817
resulté ser, durante mucho tiempo, la Wltima disposicién
nacional en materia de administracién de justicia, pues
no lograron vigencia las Constituciones de 1819 v 1826.
Quienes estudiahan derecho o actuaban en los Tribunales
debieron tener en cuenta aquellas de sus disposiciones que
no se modificaron en el orden provincial. Es frecuente ver
aducida la vigencia de sus normas en el Prontuario de Cas-
tro, de 1834, y en el T'ratado elemental de los Procedimien-
tos civiles en el Foro de Esteves Sagui, de 1850 (*).

* Conferencia leida en el Imstituto de Historia del Derecho, el 24 de junio
de 1954.




LA INSTITUCION VIRREINAT EN LAS INDIAS

ANTECEDENTES HISTORICOS
Por SIGFRIDO A. RADAEILLI

I. Los VIRREINATOS DE LA CORONA DE ARAGON. — II. CrisTéBAL COLON,
VIRREY DE LA TIERRA FIRME E ISras pE na Mar OcEaxa, — III, Eo
VIRREY INDIANO. — IV. CONCLUSIONES.

SE ha llamado Virrey a quien ostenta por delegacién la su-
prema majestad del Rey.

La dignidad de Virrey tiene ilustre prosapia. Los hubo
en tiempos antiguos y los ha habido en tiempos modernos
también. Pero cada serie de esos personajes no se parece a
las otras series porque hajo el término virrey, en distintas
épocas v en pueblos distintos, se han acufado formas his-
téricas que difieren entre si.

En los pueblos antiguos aparecen altos funcionarios in-
vestidos de una dignidad de tipo virreinal. Tales los sd-
trapas persas que gobernaban provincias alejadas de la
sede del imperio, v que eran, en el fondo, verdaderos vi-
rreyes. Similares a éstos fueron después los proconsules
romanos, v ello quizé se trasluce en el término prorex que
us6 Espaiia en la Kdad Media, ademéas de vicerexr 1 viso-
rey’. Mientras que en el caso del biblico José, virrey de
Egipto (Génesis, x11, 1-46), su funcién de mando se nos
aparece como superior sin duda a la de primer ministro o

1 Asi reza en las ldpidas cuyo texto reproduce CESARE0 FERNANDEZ DTURO,
Memoria de la dominacién de Espaiia en Ndpoles, en Boletin de la Real Academia
de la Historia, XXXVI, Madrid, 1900.

NOT4. — Trabajo leido en el Instituto de Historia del Derecho, sesitén del 13
de mayo de 1954, Estas piginas constituyen un fragmento de la tesis doctoral que
el autor presenté a la Universidad de Madrid en 1953, con el titulo Los Virreyes de
Buenos dires y la institucién virreinal en las Indigs, de préxima publicacién en
Espaiia.
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la de gobernador, pero distinta de las formas de virreina-
tos que representan al rey donde éste no se halla, como
repitiendo y desdoblando su lejana imagen.

I
LOS VIRREINATOS DE LA CORONA DE ARAGON

La Corona de Aragdén creé para los dominios que fué
anexando el titulo de virrey. Era necesario dar la mas alta
dignidad y los poderes més amplios a los lugartenientes
generales que gobernaban lejos de la sede real ®

Hubo asi virreyes en Catalufia, Valencia, Mallorca, Cer-
defia, Napoles, Sicilia ®. Y los hubo en Aragén mismo, pues

2 ““Sin que esta afirmacién implique seguridad absoluta, parece evidente que
en la cancilleria aragonesa el titulo de lugarteniente general precedié al de virrey’’.
JAIME VICENS VIVES, Precedentes mediterrdneocs del virreinato colombino, en
Anuario de Estudios dmericanos, V, 585, Sevilla, 1948.

3 Cerdefia fué anexada a sus dominios por el rey de Aragén en 1322, y con-
vertida en virreinato éste duré hasta 1713; pero la institucién virreinal prosigue
con alternativas hasta 1806. El mismo rey incorporé Napoles a su corona, en
1442, pero los virreyes comienzan a partir de 1504, en tiempos de Fernando el
Catélico, y duran hasta 1707. En ese lapso Napoles tuvo un virrey francés —durante
la efimera dominacién de Carlos VIII de Anjou—, y después de 1734, algunos virre-
yes italianos (A. CapELLI, Cronologia e calendario perpetuo, 2* ed., Milan, 1930).

Sobre los virreyes de la corona de Aragdén ver también: PEDRO Luis MAR-
TiNEZ, Discurso.. en que se trata el origen del reyno de Aragdn, y la exvce-
lencia de su gobierno y leyes, y la justicia que tiene en el pleito en que defiende
que la Magestad del Rey... no puede nombrar Virrey extrangero para su ¢o-
bierno, Zaragoza, 1591; GABRIEL HUGELMANN, Historia de dragén, Cataluiia, Va-
lencia ¢ Islas Baleares, Madrid, 1855; MANUEL LaSavna, Resefia histérico-politica
del antiguo Reino de dragén, Zaragoza, 1865; Juan DAMETO v VICENTE MUR, His-
toria general del Reino de A allorca, Palma, 1840-41, tres vols.; PROSPERO DE Bo-
FARULL Y Moscaré, Repartimiento de los Reinos de Mallorca, Valencia y Cer-
defi@, Barcelona, 1636; Fraxcisco pE Vico, Historia general de la isla y Reyno
de Cerdefia, Barcelona, 1639; A. pE Axico, Cronologio de los wvirreyes, presi-
dentes y otras personas que han gobernado €l Reyno de Sicilia, Palermo, 1640;
BexeDETTO CROCE, Storia del Regno di Napoli, Bari, 1925; ANTONIO BALLESTEROS-
BERETTA, Historia de Espaia, IV, 1% parte, cap. IV; ANTONI0O CANOVAS DEL
Castmro, Historia de la dominacidn espaiiole en Italim..., 1860; GIUSEPPE
ADRAGUA, Cronologia delli Sign. Viceré... che hanno governato il Regno di Si-
cilia (1869), ms. 2842 de la Biblioteca Nacional de Madrid; Instrucciones que
los Reyes de Espaiia han dado a sus virreyes y gobernadores de Ndpoles y Mildn,
ms. 6938 de la Bibl. Nae. de Madrid; Papeles varios sobre el gobierno y hacienda
de Ndpoles; noticia de sus virreyes y gobernadores desde 1554 hasta 1619, ms.
6722 de l1a Bib, Nac. de Madrid; Cartas escritas por los Reyes de Espaiia a los
Virreyes de Sicilia, desde 1600 hasta 1659, mss. 910 y 911 de la Bib. Nae. de
Madrid; Hrlmur KOENIGSBERGER, The government of Sicily under Philip II of
Spain, London-New York, 1951 (cap. VII); VICENZO AURIA, Storia cronologica
dgll»p szqnori viceré di Sicilia, Palermo, 1697 ; GIovanyNI DE Brasi, Storia cronolo-
gica dei viceré. .. del regno di Sicilia, Palermo, 1790.

Como es sabido, Fernando el Catlico concluye la obra de la unidad de




I fanit N fop

i 5
N .
; '
) Yo
B : I L 4 PN

— v ~ AR
e R T e S e rh e ey

2 ! ! ’ -~
MATRIUTCIORY

e d«:w avdrms e morn s v

..,.t;%. P AL TETIL 200 T i, »:...r. yridar

\: PTRS !: - .._13. R )\«\r. ol ooy
T ™

I
g .tix‘ rremi

wostanen zd A e&

:.::« AL

FE

e wd

J

C

dsnp op adowag (o "orer op oz

,\t%.::n RS B L

‘ . .
’ j
e @ .\cr.nc. PO CY e

RIS Ared XD

R \..:. wries A edrrs pown t..:rx A s wrgr o

.:.?:.i w14

a0 c?m:...in Smsgnty iy 1: oy, enrkae s\J

*RA[OC

L_‘ wm.“

:

m?&. rgw sy

avrad A Cererc st 1

[
Dy icg it 0y

)
e s

T ;Q e i;bi.\.u?q::z # ..S«;,:éif.,.:\ \Q.\:‘a% o

RNOp AL

b e

(o8 ar e f

HVONVINIG)  dopriaa
ap o et op

D0LT "M
usp o uoppacy op o adygo,
Abfa L Op g OLuy

“e

e -?\

/ N gy f:x

AN ey PPy t:..nw:cﬂ

[ »w?f,w?:i\uw:&\ \i{:\??
FLTRENY :::\:\i L
7 ey %t:.::(.:ti.. vt 0 R
“put Pt»m?\é:t:\, ,\:\
o it vy ok,

so nedee Spepatid v paody 1..5 o vy ‘.\3

winsaluterns o

A_.,,;r.:: ; :_\V.. £ v viw/

PSS T e nf :.\5:6
s swress wib

::.

[ SRRy e :.¢ ates
Q ey 3 ‘\;\3:: :? e ) \\

WL

N Ry
Rl

) £y
N




N
RS GOLT S fepmpsy
YA 9D uenge L.:.‘ ap oA n

N . [ 3
(o 0 “rzey ool RSy fSvaNT
.;. ».A.Z:L: ,f.:_ _:. ::TZZ....: _J

“(wannopon wyn
1y op

u)

WOLIA 800y sop

SoLA o e . :
AL ! Heer op oza : SO A _
ce SO e A op adion WOCGRCT o1 ougn i s
[H arer s 1 YARHIT apoen prapmpyy —-
e
A 3 i <Y
S b it
g ’
f
“ “ oy
v B “ aal
w2 [ « h r
J\ . EE N
ot et ’
, !
. " o !
. . .\Mﬂm.lwiz( \,f' :?3», 5 L:Ss..CSme..._:‘:.\ ....a.:\.d . ol
” n S AT 3 ’ -
. P " v b - -
o gﬂ\wx.oxks - »)*r. o i v»t&«ix%xytx\‘ Topyavel: ..w\‘:\ .:b& ‘ WY bu\» .
ViR e .fi.:&i PR o i { \: A s b e
¥ » 4 ke 2
52. :Ea:\...f. :‘.w. iy o4 ol v_N\.. e\ U-.,.I:

e

(7S 5::1.1; vy

WAL : L R L P AR T R LR D) : for:
“ - . e 3&{4:5:‘2\ VLA g g1 tb:. BRSSP RTINS

AN /

.M ; oy P a . e s, [ U ST
B O . A o sy i A ooy s o, )

3 ‘ (R LS i fw AN o /7 \%.}51.: (ﬁ\.: .
e Iy RGN \;:N\..\.:\\.Q.\:;za.: S g 0V s 73 aoheis s g fg) p
& O v ! o Y 9 J v \. !t:..\r:ia..‘:u‘\:_.f... :

pQ L
‘J T whx‘\\.: warru b dis..\:é\.». e eyl oo duie

kLG8

,, ; \ Q \v
T; Y s g A :.c. it gy s a&g:.‘ sl
4 . g
2 :

e ..:c.«t»o,:.. s e sy L::@ i1psehs 35 12115 ¢
~or s

Y t.t\:. bh\si.zr.f E&cé..\ s \ apag pr1tt

S e _::c;.«n.t. :%: v A vta\hmcor tfax\x:..\.\:\ sepu s

s

a \ - L >\ - )
p P o o o & parbarins K aposgs o emssc o oy i
i xe, xk.:\ £ Lot ’ L
: “ :...:.s\r S, S fc.zh t:ﬁ.:: hq.f:\:w st
WY ALCELEE 1 T AN u o . B p \

- PR IR s sadats g RO I

\?ﬁ.?..&.' ET NS TIVRPO I SN B I ’ g geape A e

B B e e
B s 7 F RECARE AN ISTIRT S — st spmersr gpager qwnisgdin o, :
« . ; a
GG CHE 06 ye danage R B 2&:\\.: t.\zE:.S\\.SC.,C: o BT ¢
(% A R i .
.Lv‘.w [ . I B et vkl 0 p s .(\u:\..n:. ’: \u\&‘: S
A . Ve - - ’
¢ B N
, . . 3 mides sy mpse %Us;_e ok sk sz s o7 by i
} kg Kopuass [oiomodos fiusen o 3_55::.:..: .
,\E:\ 2 st e } guoiid E.::\.
[
oy ..né s ag oApfune & sapfomest i g g
= ; (2 Y ;

. . 4 2

) . h»:....!\\\ 501y sy 2 ,:,\2; R

: . + ~

P 23 S79Y £ » 3 e . ; 5
C Tt ..h.u\.,:; RIPRL 0 5 yt; 30
I pRpEY e
In




H(eon ‘w1
LVONYIVIY)  Cdope g
ap wpuony Qop Cefel op

LI I

Sopnysif “(on xR Td fonit oM
IR RIS RER (L A Copmssl SSVDNVIVIR) stopradipp ju fegapiasy ap .>;: A

:
¢n o LA Rt yoOTHOJUY Qe O GUITAOIL 9 o]

ﬂ'_v

, \, , :f:WuNu@ t:%x%
| - \:\Q\\ 2 ,
‘ /\, Ve

o~ T = . SRS
Jr Yy 2 fJ 1/ : rfx.Au.«\...

N\\ - Lrswwan g 2agsrnersy

:&‘:E\ v::.Cr\Zx WLy PEMSIAG ..Q?.A\.x\c.‘ PGS .nr.:.z. { ,..\_..Mi.a .
Wi :\:&1: A i rw 1o E:ua»%ﬁ.wmiﬁ .uwwé\.,, a ol ol A
e 20> E\:.t\ T o ;.“v:?‘ @._&.éé a5 .ésv,‘w j ) t..,m‘,:.ma

.M.H. g \ 18 J1 M Q:W“vu\ﬁ, m\?\,,n\?ww 2 »;\.»St&:&m\‘..é\...mthm&v. ..u.,?x W e N

\ Ly ?L...\R« ,n.hw ,::k\;:w e VI PP Nc\.‘.\\ (4 mw\swm
. .?LEE»}? o i\?..f v 5 w‘.@.\.vcuéﬁcw\ Soi SET AP TE .vnt _o.ﬁ

g :;?: dnecn &&gfﬁﬁﬁh\s‘.&a e Rz @\s:\\?.&:& .,;\.ic:

.:r\:?:c ST

? j \.:z S 3,:\2\\: 3:5. Ew ﬁ%.:?«,
$249770 otk \:.ﬁ\

52 Fe%) m.:\E\.c:w 2 \ 7 QQQSc&T byt mv\.s.mﬁgm.
. 4\E) ig\t%» 25 S.L»&.V BE SO a0 ». eh (1 IS DU

s pue IRFT

o .
\ \S:\ u\:..z:c,\..ﬁ_: {\2..?»3: SULIIIH Lat _.\\v ;C\,c: '
, <\.,\\:\N.: Va s WS..:,\ ey N; s PCE\,N\\ :\xf Wik g

Z\E\?:r\ PRI e\.y:@f
N . L ::\i\ 3 C\C\ .

~:€ LT _\:\5. I {\ SSHLT JRAY

* _: L 27 \C;: : .: ?::.L;
¢ vw Wl




[Los -seis documentos que se veproducen en faesimil pertenecen al Arediiro

General de Simenceas, que dirige D, Ricardo Magdalena. ]




LA INSTITUCION VIRREINAL EN LAS INDIAS 89

en los casos en que el monarca se encontraba fuera de este
reino solia también designar un virrey que gobernaba en
su ausencia.

En muchas ocasiones se presentd el caso de virreinato
doble, desempefiado mancomunadamente *. El virrey del
principado juraba en Tortosa la observancia de los privi-
legios y libertades de Cataluna ®, pero esto no debe enten-
derse como una limitacién especial en cuanto virrey, puesto
que también el soberano de Aragén estaba sujeto a esas
condiciones. Cerdefia tenia parlamento propio, que gober-
naba con el virrey; también en este caso debe entenderse
que la modalidad del gobierno no modifica la estructura
de la institucién virreinal.

Al plantearse el problema del origen del virreinato co-
lombino el profesor de la Universidad de Barcelona don
Jaime Vicens Vives llega a la conclusién de que el modelo
que tuvieron en cuenta los Reyes Catélicos fué el Virrei-
nato aragonés °. Analiza este autor en su excelente estudio
—el primero de envergadura que se escribe sobre el tema—
las extensas atribuciones que la monarquia aragonesa con-
cedia a dichos funcionarios en Catalufia, Sicilia y Cerdefia,
v las compara con las otorgadas a Colén. Pero, como lo ha
sefialado agudamente Garcia Gallo * no existe en verdad un

Espafia al anexar a su corona el reino de Navarra, en 1512, A partir de entonces
hubo también virreyes en Navarra, no s6lo hasta el fin del siglo xvir (como
afirma Desdevizes du Desert, citado por Aiton), sino hasta bien entrado el si-
glo x1x. He aqui tres momentos: en 1702, asiento de consulta a representacién
del Virrey de Navarra sobre merced de titulo de Castilla a favor de José de Elio
(Archivo Histérico Nacional, Madrid, Consejos suprimidos, Lib. 2757, Ne 41, f.
10); en 1770 el temiente General Francisco Bucareli e InstGa entrega la gober-
nacién del Plata a Vertiz para pasar a Espafia como Virrey y eapitin del ejér-
cito y Reino de Navarra (Jost TORRE REVELLO, Don Juan José de Vértiz, 14,
nota); en 1816 6 1817 el Conde de Ezpeleta, Virrey de Navarra, pronuncia un
discurso en la Apertura de las Cortes de dicho Reino (Juniix Piz y RICARDO
MAGpALENO, Documentos relativos @ Inglaterra, Catdlogo XVI del Archivo de Si-
maneas, 342, Madrid, 1917). La referencia de ARTHUR ScoTr AITON, en su libro
dntonio de Mendoza, first Viceroy of New Spain, 81, Duke University Press,
Durham (North Carolina), 1987.

¢ A partir de 1477, aproximadamente. En 1462 hubo tres virreyes en Sicilia.
(Vicexs Vives, ibidem, pags. 469, 588 y 125).

5 Vicror BAracuer, Historie de Cataluiia y de la Corona de Aragém, TV, 144,
Barcelona, 1862,

6 Precedentes mediterrdneos, citado.

7 ALFoNsSO Garcia GaLno, Los virreinatos americanos bajo los Reyes Catélicos,
en Revista de Estudios Politicos, vol. XLV, N* 65, Madrid, 1952, pags. 203 v
190-191.
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modelo aragonés sind varios: asi, pues, creemos que 110
puede establecerse en forma definitiva una ‘“‘precedencia
mediterranea’ del oficio colombino. Por lo demés para
que Colén llegase a asociar los tres oficios de almirante,
virrey v gobernador, no hacia falta ““que tuviese a la vista
un precedente que lo definiese...’”® :

Sin olvidar que la precedencia aragonesa no es aceptada
tan facilmente por otros distinguidos historiadores que se
han referido a la cuestién, debemos separar el virreinato
colombino, que sélo existié en las Capitulaciones y en la
mente del Descubridor, del virrey indiano, funcionario que
hace su aparicién en América a mediados del siglo XVI.

El titulo pudo ser inspirado en los virreinatos aragone-
ses, pero quedaria por saber si en su traslado a las Indias
la institucién fué un calco de aquéllos, o si existié otro
precedente similar en Castilla, v seguido en derechura en
América.

El historiador norteamericano Aiton ha recordado va-
rios antecedentes casi coetaneos de los virreyes espafioles
en las Indias, de alguna semejanza con éstos en cuanto al
caracter representativo que invistieron: los altos enviados
de Portugal a las colonizaciones en otros continentes (como
en el caso de Almeida y Albuquerque), v el podestd que asu-
mia en Constantinopla la autoridad del dogo de Venecia®.

8 Ibidem, pig. 205. En el titulo de virrey y gobernador de Coldn, dice Garcia
Garro, ‘‘no se siguié ni pretendié seguir ningin precedente, y creo indtil tratar
de buscar los posibles modelos. Lo poco concreto que después se legislé para pre-
cisar las atribuciones de virrey y gobernador de las Indias fué por medio de
disposiciones o instrucciones casuisticas y circunstanciales...’’ (pig. 206).

9 A1TON, dntonio de Mendoza, citf.

Sabido es que también Portugal implanté después el virreinato en el Brasil,

En los tiempos modernos han existido otros virreyes. En la India el titulo
de virrey aparece en 1858, y se llamd asi al gobernador genmeral a partir del
momento en que a éste le fué conferida la representacién del Rey de la Gran
Bretafia (cfr. The Cambridge history of the British Empire, V, 226 y 236, Cam-
bridge, 1932; Lorp CurzoN, British Government in India, IT, London, 1925; A.
BERRIEDALE KeErrm, 4 Constitutionel history of India, 76, 178, 192, 268 y 335,
London, 1936). )

También Irlanda tuvo sus virreyes (The Cambridge history of the British
Empire, 11, 131, Cambridge, 1932).

Y en época reciente, los tuvieron asimismo Egipto y Etiopia. El tems se
presta a nuevas comparaciones, que no es del caso presentar aqui. Agradezeco al
profesor de la Universidad de Londres Dr. Robin Arthur Humphreys sus va-
liosas informaciones. :
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De cualquier manera, podemos anticipar la conclusion
general del presente trabajo: ninguna de estas funciones o
delegaciones de autoridad del soberano tiene el valor efee-
tivo de haber constituido un “‘precedente’’, ni del virreina-
to colombino ni del virreinato indiano. Tales semejanzas
no tienen otro significado que el de meros antecedentes, de
los cuales pueden surgir comparaciones en el orden de los
estudios politicos, por ejemplo, pero sin interés histérico
en cuanto a la institueién misma.

Ademas de las diferencias entre el oficio de virrey in-
diano y los otros oficios virreinales existentes en los diver-
sos paises desde la antigiiedad hasta los tiempos modernos,
la institucién indiana que vivié en los siglos XvI a XIX se
distingue de las otras mas o menos similares por dos hechos
fundamentales:

1°) En las Indias espafiolas el virrey no somete ni des-
conoce a la poblacién que se halla en sus dominios, sino que
por el contrario esta poblacién es incorporada al Imperio,
v sus integrantes son equiparados a los integrantes del pais
descubridor;

2?) En los virreinatos aludidos en primer término se
establece un vinculo con un pais que ya tenia instituciones
propias v que las conservaba. Sicilia, por ejemplo, se man-
tuvo ““como un reino por completo aparte de los demas
reinos de la Corona de Aragén y Castilla, y su autonomia
nacional y politica no fué jamas tocada’ *.

I

CRISTOBAL COLOXN, VIRREY DE LA TIERRA FIRME
T ISLAS DE LA MAR OCEANA

Es sabido que el descubridor de América, ademas del
titulo de almirante, poseyé el doble oficio de ‘‘virrey y
gobernador’. En la realidad Colén disfruté en muy esca-
sa medida de los beneficios de su funcién virreinal, por

10 TLuict GEXNUARDI, La influencia del derecho espaiiol en Siciliz, en Anuario
de Historig del Derecho Espaiiol, IV, 161, Madrid, 1927.
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cuanto los Reyes Catélicos tuvieron a bien no reglamentar
esta tltima en debida forma.

De hecho, su cargo fué sélo el de gobernador, mientras
el de virrey quedd tacitamente cancelado y convertido en
una mera dignidad honorifica. Cierto es que el beneficia-
rio, ante la falta de una decisién expresa, nunca se di6 por
aludido.

; Cual fué el origen del titulo virreinal que recibié Colén:
institucién castellana o institucién aragonesa?

En las Capitulaciones entre los Reyes Catoélicos y Cris-
téhal Colén, celebradas en la villa de Santa Fe de la Vega
de Granada, el 17 de abril de 1492 %, aparecen las ‘“cosas
suplicadas’ por Colén y que ‘‘sus Altezas’ le daban y otor-
gaban. La primera de ellas —seguida como las demas por
la puntual anotacién del secretario real Juan de Coloma:
‘“plaze a Sus Altezas”” — es el titulo de almirante

en todas aquellas yslas e tierras firmes que por su mano e yndus-
tria se descubrirdn o ganardn en las dichas mares Ogeanas para durante
su vida, e después dél muerto 4 sus herederos e subcesores de uno en
otro perpetuamente, con todas aquellas preheminencias e prerrogativas
pertenescientes al tal oficio, e segund que don Alonso Enrriques, vuestro
almirante mayor de Castilla, e los otros predegessores en el dicho oficio,
lo tenjan en sus distritos.

A continuacion viene el titulo de virrey:

Otrosy, que Vuestras Altezas fazen al dicho don Christoval su viso-
rrey e governador general em todas las dichas yslas e tierras firmes e
yslas, que, como dicho es, él descubriere o ganare en las dichas mares,
e que para el rregimiento de cada una e qualquier dellas faga elecion de
tres personas para cada oficio, e que Vuestras Altezas tomen e escojan

11 ANTONI0 BALLESTEROS-BERETTA, Historia de Colén y el desoubrimiento de
dmérica, 11, 523, Barcelona, 1945. ANToNI0O MURO OREJON, Cristébal Coldn; el
original de la Capitulacion de 1492 y sus copias contempordneas, en dnuario de
Estudios Americanos, VII, Sevilla, 1951.

Aunque la Capitulacién de 1492 fuera confirmada en Burgos, por privilegio
de 23 de abril de 1497, no creemos que tal confirmacién obligue a modificar el juicio
que formulamos respecto g la intencién de los Reyes, de dar por cancelado el titulo
de virrey. Equivalia a cancelar este titulo el hecho de no ponerlo en ejecucién ni
reglamentarlo adecuadamente. El relevo formal se produce de modo indirecto, con
la designacién de Bovadilla como gobernador, en 1599, pero sin aludirse al oficio
de virrey.
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uno el que mas fuere su servigio, e asi seran mejor rregidas las tierras
que Nuestro Sefior le dexare fallar e ganar a servigio de Vuestras
Altezas.

En la carta de privilegio dada en Granada pocos dias
después, el 30 de abril de 1492, los Reyes confirman las Ca-
pitulaciones y convierten el titulo de virrey en heredita-
rio, del mismo modo que los otros titulos alli enumerados:

Es nuestra merced e voluntad que vos, el dicho Christoval Colon,
despues que ayades descubierto e ganado las dichas yslas e tierra firme
en la dicha mar Oceana o qualesquier dellas, que seades nuestro almi-
rante de las dichas yslas e tierra firme que asi descubrierdes e ganar-
des, e seades nuestro almirante e viso-rrey e governador en ellas, e vos
podades dende en adelante llamar e yntitular dom Christoval Colén, e
asy vuestros fijos e subgesores en el dicho oficio e cargo se puedan
yotitular e llamar don e almirante, e Viso-rrey, e governador dellas...
v mandamos que... seyendo por vos descubiertas e ganadas las dichas”
yslas e tierra firme en la dicha mar Oceana e fecho por vos o por
quien vuestro poder oviere el juramento e solepnidad que en tal caso
se rrequiere, hayan e tengan dende en adelante para en toda vuestra
vida, para siempre jamds, por nuestro almirante de la dicha mar
Oceana e por visorrey e governador de las dichas yslas e tierra firme
que vos el dicho dod Christoval Colon descubrierdes e ganardes.

Dice también el citado privilegio del 30 de abril de 1492:

...usedes de los dichos oficios de Almirantazgo e Visorrey e Go-
bernador... segin e como los llevan e acostumbran llevar el nuestro
Almirante mayor en el Almirantazgo de los nuestros Reinos de Castilla,
e los visorreyes e gobernadores de los dichos nuestros Reinos,

De estos dos documentos se infiere: que Colén fué desig-
nado virrey y gobernador; que esos oficios van unidos al
de almirante; que son vitalicios y con derecho de transmi-
tir perpetuamente a sus herederos. La funcién de mando
se concreta en un solo detalle reglamentario: para cubrir
los cargos necesarios, Colén deberia formar terna, y de
esta terna los Reyes escogerian al designado.

Se ha dicho que el almirante Alfonso Enriquez, citado
por el propio Colén al suplicar las mercedes, era también
uno de los virreyes dejados por los Reyes Catélicos en Cas-
tilla. Hemos visto de qué modo Colén se propuso ocupar las
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dignidades més altas que existian entonces: la de almirante
de Castilla y la de virrey.

3 Se inspiré realmente Colén en este Enriquez para re-
clamar el titulo de almirante, institucién castellana, y se
inspiré en los precedentes mediterrdneos —virreinatos de
Catalufia o de Napoles, institucién aragonesa—, para. re-
clamar el titulo de virrey, a fin de tomar para silo mas alto
del Reino de Isabel de Castilla y lo méas alto del Reino de
Fernando de Aragén? Vicens Vives admite esta hipotesis,
que presenta sin duda un atrayente equilibrio de con-
trastes.

; O bien le basté pensar en el poderoso Enriquez, que al
parecer reunia ambos oficios, y en ese caso Clolén encuen-
tra también en Castilla el precedente virreinal que tanto
apetece ? Porque, segtin hemos dicho, para algunos autores
habria habido también virreyes en Castilla; el mismo Al-
fonso Enriquez habria sido uno de ellos, y en ese caso, Co-
16n no tuvo sino que inspirarse en lo que vela en torno sin
salirse de las comarcas de Isabel. Si es légico pensar que
Colén —viajero infatigable— tenia idea de los virreinatos
aragoneses, también es posible que supiera de la existen-
cia de unos virreinatos castellanos, en funcién al menos
desde 1480, o sea varios aflos antes del Descubrimiento.
Vicens Vives niega esta posibilidad. Afirma que ‘‘no cabe
admitir la existencia de virreyes en la Castilla del siglo
XV (ibid., 572) ; v en Gltimo caso, si en la Corona de Cas-
tilla llegaron a existir cargos similares, sélo fué “‘en la
época de los Reyes Catélicos y de modo tan rudimentario
que apenas vale la pena hablar de ellos’ (pag. 595).

Pero en cambio, Muro Orejon ‘‘asegura la existencia de
cargos semejantes en Castilla durante el siglo X'V, cuando
los Reyes Catélicos emprenden la campafia granadina y
tienen que dejar la gobernacién del pais en manos de los
virreyes’’ **. Tal habria sido el caso de Alfonso Enriquez,
al que ya nos hemos referido.

Grarcia Gallo considera que, a primera vista, parece 16-

%

12 ENRIQUE SANCHEZ PEDROTE, Los Prelados Virreyes, en Anuario de Estudios
Americanos, VII, 213, Sevilla, 1951.
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oico pensar que los virreyes aragoneses son los que se to-
man como modelo de la institucién creada para las Indias
—por no encontrarse ni en las Partidas ni en las Orde-
nanzas Reales de Castilla recogidas por Montalvo noticia
acerca de tal oficio, v si en cambio en la Corona de Aragén,
donde aparecen regularmente en la HEdad Media virreyes
v gobernadores. Pero el privilegio confirmatorio del nom-
bhramiento de Colén, del 28 de mavo de 1493, alude a “‘los
visorreves e gobernadores que han sido e son de los dichos
reynos de Castilla e de Leon”, y de aqui deduce Garcia
Gallo que, a pesar de aquellas apariencias, ‘‘es preciso bus-
car en la organizacién castellana la existencia de tales vi-
rreves v eohernadores’ 2.

Por su parte, Manzano afirma que en el siglo XV, an-
tes de las capitulaciones de Colén, va habia virreyes en
Castilla, pero considera que del texto de las Capitu-
laciones v demés documentos se desprende que asi como el
cargo de almirante tiene como modelo el de los ““Reinos de
Castilla™, en cambio el de virrey-gobernador no se circuns-
cribe al patrén castellano sino que se refiere, en general, a
“los visorreves e gobernadores de los dichos nuestros
reynos’’, v éstos, a juzgar por el encabezamiento del docu-
mento (del 30-IV-1492), son tanto los de Castilla como los
de Aragén. De lo cual infiere ‘““que en las Indias no se
trasplantan integramente las instituciones castellanas, sino
que se implanta un régimen especial , a hase de instituciones
castellanas (almirantazgo), castellanoaragonesas (virrei-
nato) v aragonesas (lugartenencia)’ *.

Ismael Sanchez Bella recuerda que el matrimonio de los
Reyes sélo determina una unién personal; cada Reino con-
serva sus instituciones. Por ello, “‘la separacién de los Rei-
nos de Castilla y Aragédn y la afirmacién hecha en uno de los
documentos més importantes, de que el fundamento de los
titulos colombinos es la de que se quiere reproducir insti-

13 Los origenes de la administracion territorial de las Indias, en Anuario de
Historia del Derecho Espajiol, XV, Madrid, 1944, p. 58,

1t Juax Maxzaxo, La adquisicién de las Indias por los Reyes Catélicos y su
inecorporacién ¢ los Reinos Castellanos, en dnuario de Historia del Derecho Es-
paiiel, XXI, Madrid, 1951,
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tuciones existentes en estos reinos de Castilla y de Leon,
obliga al historiador del derecho a una cierta cautela en la
aceptacién de la hipétesis aragonesa’ ™.

Al analizar estos y otros textos de la época colombina y
tratar de descubrir sus concordancias, nos encontramos con
imprecisiones y vaguedades, que en el fondo no son sino
el reflejo de la misma inseguridad que existié en su tiempo
en relaciéon con el oficio de virrey. Tal es la conclusién
maés firme que podemos obtener, y aceptada esta base po-
demos intentar una ordenacién del sistema virrey arago-
nés-virrey castellano-virrey Colon.

Comencemos por admitir que del empleo constante de la
frase oficio de virrey 4 gobernador, debe deducirse ““‘que
los Reyes Catolicos han querido destacar que no se concede
sélo el titulo de virrey como de pura dignidad —como ocu-
rre en Castilla con otros, entre ellos el de almirante—, sino
también el uso y ejercicio del mismo; es decir la funecién
de gobierno. En este sentido el virrey y gobernador es un
oficial de alta dignidad que, haciendo las veces del monar-
ca, gobierna un territorio’ **. Los textos, afirma Garcia
Gallo, hablan repetidamente del oficio de virrey goberna-
dor, v “‘no cabe pensar que tales palabras se emplean des-
cuidadamente, sin un sentido determinado’ *.

En consecuencia, no es facil aceptar la hipétesis de
Vicens Vives de que las referencias textuales de ‘‘los viso-
rreyes e gobernadores que han sido e son de los nuestros
reynos de Castilla e de Leon’” sean simple resultado de una
confusién de la cancilleria castellana (p. 595). Queda
también el texto menos explicito del privilegio de fecha
anterior, 30 de abril de 1492, referente a ‘‘los visorreyes e
gobernadores de los dichos nuestros reynos’, transcripto
mas arriba y que, segin Manzano, podria interpretarse
como alusién a los reinos de Castilla y Aragdn ',

15 El origen del virrey indieno, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol,
XX, 989. Madrid, 1950.

16 Garcis Garvro, La administracién territorial, 62.

17 MaNzANO, La adguisicion de las Indias, cit.
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Colén quiere dignidades y quiere también gobierno efec-
tivo, y por ello se aferra al modelo de Alfonso Enriquez;
los Reyes le conceden ambas cosas, v se inspiran evidente-
mente en modelos castellanos.

5, Demuestra ello que ya existian verdaderos virreyes en
Castilla? Algunos autores, segiin hemos recordado, lo ad-
miten asi, tomando como ejemplo al famoso almirante de
Castilla, que al parecer también era virrey. Esa opinién
se funda en la R. C. dada por Fernando en Tarazona el 20
de marzo de 1484, por la cual se nombran regios delegados
(3 virreyes?) en Castilla y Ledén para que ejerzan el go-
bierno durante todo el tiempo de la campafia contra el
moro *°.

Garcia Gallo cita otro antecedente de fecha anterior, que
demuestra que el titulo de virrey fué algunas veces aplica-
do de hecho por los Reyes Catélicos. En 1480, ‘““‘para reme-
diar la anarquia y falta de justicia en Galicia’’, envian alli
al capitan Fernando de Acuifla y al licenciado Garci Lopez
de Chinchilla, con amplias atribuciones de gobierno pero
preferentemente judiciales, y en documentos de la época
aparece a veces la designacién de wvisorrey. (Los origenes
de la administracion territorial, 61). Creemos que alli tam-
bién se trata, como en el caso de la provisiéon de Tarazona,
de apariciones esporadicas, con designaciones imprecisas,
¥ que por lo tanto nada en concreto representan en relacion
con el verdadero oficio de virrey.

Sabemos ya que en los privilegios de Enriquez como al-
mirante de Castilla se fundan los que recibe Colén por las
capitulaciones de Santa Fe. Es facil suponer que Colén
conocia estas disposiciones de 1480 y de 1484, y que a ellas
aludian también los Reyes al tomar como modelo del vi-
rreinato colomhino aquel reciente patron castellano.

Pero en el documento dado a conocer recientemente por

18 L. SeErrANO, Los Reyes Catdlicos y la ciudad de Burgos, 222, Madrid, 1943.

Es sintoméatico anotar que el virrey del Pert Conde de Chinchén, que goberné
esas provincias en la primera mitad del siglo XVII, afirmé en alguna ocasién
que nunca habia habido virrey en la Corona de Castilla (Cfr. Josg Marfa Marmuz
Urquigo, Ensayo sobre los juicios de residencia indianos, 13, ed. Escuela de Es-
tudios Hispanoamericanos, Sevilla, 1952).
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D. Ciriaco Pérez Bustamante no figura el titulo de virre-
yes, en el que se fundaban los autores que sostenian una
posible precedencia castellana del oficio colombino. Xl do-
cumento en cuestién es una carta de los Reyes Catdlicos
presentada al ayuntamiento de Burgos y fechada en Tara-
zona el 20 de marzo de 1484, por la que hacen saber al *‘Con-
cejo, corregidor, alcaldes, merinos, caballeros, escuderos,
oficiales e omes buenos de la muy noble y muy leal cibdab
de Burgos, cabeza de Castilla”’, que el Rey y la Reina han
acordado que don Pedro Fernandez de Velasco, condesta-
ble de Castilla, y don Alfonso Enriquez, almirante mayor
de la mar, ‘‘ayan de estar y estén en los nuevos reinos de
Castilla’ con ‘“‘poderes bastantes para que provean en to-
das las cosas que en los dichos nuestros reinos ocurriesen,
bien asi e tan complidamente como nos proveeriamos’’.

Recuerda en efecto la institucién virreinal, aunque al
Condestable y al Almirante de Castilla no se les nombre
expresamente virreyes en el documento de Tarazona, el
alcance de las funciones de éstos, cuando se les autoriza a
proveer en todas las cosas ‘‘como nos proveeriamos’, con-
cepto que se repite una y otra vez. Hsta es la principal ca-
racteristica del oficio virreinal, y la férmula ‘‘como nos
proveeriamos’’ reaparecerd como una norma en el virrey
indiano, a partir de 1535.

Advertimos la existencia de una delegacién de facultades
que Implicaria una situacién andloga a la de los virreyes,
pero la carta no menciona este oficio, que los Reyes Ca-
télicos conocian.

Se desvanece asi la inica prueba concreta de la existen-
cia de virreyes en Castilla.

Ello demuestra de modo terminante que el modelo ara-
gonés no alcanzo a ser copiado en Castilla; pero no excluye
la suposicién de que, en cierta medida, el reino de Isabel
confiara el gobierno de vastas porciones de sus dominios,
en determinadas épocas y circunstancias, a delegados con

19 Cir1aco PEREz BUSTAMANTE, Sobre los precedentes del Virreinato colom-
bino, en Revista de Indias, N° 48, Madrid, abril-junio de 1952, pigina 248. Véase
también: Ciriaco PEREZ BUSTAMANTE, Libro de Privilegios del Almirante don
Cristobal Colon (1498), ed. Real Academia de la Historia, Madrid, 1952,
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poderes tan grandes que pudiesen hacer pensar en los virre-
yes aragoneses coetaneos, y hasta es probable que en la con-
tradictoria y no bien definida nomenclatura de esos tiem-
pos, apareciera alguna vez el nombre de virrey para dis-
tinguir esos oficios *’, como también lo dejan suponer los
parrafos citados de los documentos del 30 de abril de 1492
v del 28 de mayo de 1493.

Pero lo real v concreto es que, no obstante esas esporadi-
cas apariciones de delegados reales en tierras de Castilla y
Leén, cuya alta jerarquia nos evoca la de los virreyes * —y
debid evocarles también a la gente de su tiempo, comenzan-
do por los Reyes v por Colén—, en el estado actual de las
investigaciones no puede afirmarse que hayan existido ver-
daderos virreyes en Castilla.

En consecuencia, opinamos con Pérez Bustamante que
‘““estos titulos de virrev y gobernador y sus atribuciones,
que fueron objeto de muchas y muy diversas interpretacio-
nes por parte de Colén y de sus descendientes, carecen de
antecedentes precisos y claros en la organizacién politica
y administrativa de Castilla’ *.

Queda por averiguar por qué los Reyes conceden a Colén
un titulo no muy definido en su tiempo y menos en Casti-
lla, como era el de virrey 4 gobernador. Debemos suponer
que porque lo pidié aquél de modo expreso. Cuando llegd
el instante de las capitulaciones, los Reyes estaban ya re-
sueltos a conceder todas las ““cosas suplicadas’ por el futu-
ro Descubridor, seguramente porque éste no cejaba en su
empefio, y entonces no habia convenio posible. Lo mismo
ocurre con el cardcter hereditario de sus titulos: desde afos
atras los propios Reyes habian admitido la vigencia de una
ley segtin la cual seria nula y sin valor toda concesién de
oficios por juro de heredad; sin embargo, es evidente que
es Colén quien pide esa doble condicién como anexa a sus
titulos, y también se le acuerda. Claro es que después de su
muerte, en el pleito de sus descendientes contra la Corona,

20 Admite Pérez Bustamante que ‘‘de la lectura de diversos documentos del
Archivo de Simancas’’ parece inferirse que debian ostentar el titulo de wvi-
rrey; pero es claro ‘‘que hasta que no se encuentre o publique alguno que de
manera taxativa asi los mencione, no puede afirmarse nada en forma absoluta?’’
(Sobre los precedentes, pag. 247).

21 Sobre los precedentes, 242,
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serd un argumento definitivo para declarar la nulidad de
tan enormes concesiones, el hecho de estar prohibidos los
oficios por juro de heredad. No creemos sin embargo que,
a sabiendas, los Reyes hubieran pensado ni por un solo
momento en tener disponible ese recurso liberador, y por el
contrario, si otorgaron esos titulos y le dieron tan inusita-
da extensién fué —como dijimos antes-— porque en el esta-
do de las negociaciones y ante la firme actitud de Colén
no era posible soluciéon distinta. Con razén dijo después su
hijo Fernando que el Almirante pidié tales cosas ‘‘que no
podian ser mayores, si supiera de cierto lo que sucedid
después’ =,

De cualquier manera, Colén usé siempre el titulo de vi-
rrey en su mando de las Indias, pero ese mando no llegb a
ser vitalicio ni hereditario. En efecto, el ‘“‘virreinato’ de
Colén no alecanzé a durar siete afios, desde el 12 de octubre
de 1492, dia del Descubrimiento, hasta el 21 de mayo de
1499 en que los Reyes nombraron a Bovadilla Gobernador
de las Islas y Tierra Firme.

Veamos las atribuciones de Colén*. Por el privilegio
de 1493 se le concede preeminencia sobre todos los pobla-
dores de las Indias, el derecho de admisién y expulsion,
desconocido en los virreinatos aragoneses: ‘‘Nadie podra
pisar suelo americano sin la conformidad de Colén, ni
nadie podra permanecer alli a disgusto suyo’.

Su facultad ejecutiva se extiende en forma amplisima:
“todo lo quél de nuestra parte mandare y entendiere ser
complidero a nuestro servicio” (R.C. 11-1X-1494) ; pero en
la préactica tales atribuciones quedan limitadas por las “‘ins-
trucciones superiores’ que recibe del monarca en cada ca-
so, aun cuando a veces se le concediera una mayor amplitud
de movimientos.

22 FERNANDO CoLON, Historig del Almirante don Cristébal Coldm, I, 68, Ma-
drid, 1892,

23 A fin de seguir el cotejo con la institucién aragonesa glosamos en esta
parte el estudio de Vicens Vives, piginas 597 a 599. Contrariamente a lo afir-
mado por este distinguido catedritico, consideramos que la cierta similitnd de
funeciones que tiemen los virreyes aragomeses y que tiene Colén, no prueba la
filineién ‘‘virreinal’’, pues se trata de atribuciones corrientes en todo manda-
tario, lldmese gobernador, virrey o de cualquier otra forma.
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Bl privilegio confirmatorio del 28 de mayo de 1493
acuerda a Colén la plenitud de jurisdiecién civil y crimi-
nal. Goza también de la facultad de nombrar y destituir a
los funcionarios reales, pero condicionado al sistema de
terna, segin va vimos, por la capitulacién de Santa Fe
de 1492; y para ciertos casos, dicha facultad se amplia
después, en las instrucciones del segundo viaje.

Esta relacion nos demuestra que en la practica la fun-
ci6n virreinal de Colén no aleanzé a ser definida cabalmen-
te, v en consecuencia no llegd a dar la medida de lo que
cabe entenderse por virrey *. La escasa reglamentacién de
sus atribuciones no recuerda para nada ni a la institucidén
aragonesa ni a ninguna otra castellana. En consecuencia,
el verdadero virrey indiano aparece s6lo a partir de 1535,
con la creacién del Virreinato de Nueva Espaha. Otro tan-
to ocurre, naturalmente con el titulo de almirante. *Cons-
ciente o inconsciente —dice Garcia Gallo—, la omisién de
todos estos privilegios, revela claramente que aunque de
derecho, segiin las Clapitulaciones de Santa Fe, Colén de-
bia tener los mismos derechos y atribuciones que el almi-
rante mavor de Castilla, de hecho, por el desconocimiento
de estas cartas de privilegio, no podia disfrutar de ellos”’.

Kl hecho de que el titulo virreinal de Colén no fuera
confirmado en la practica responde, sin duda, a causas
acerca de las cuales s6lo cabe plantear hipétesis. He aqui
las nuestras.

Disconformes los Reves con la ineficacia de Colén v su
Incapacidad para el gobierno, advirtieron a tiempo la con-
veniencia de no definir demasiado la nueva institucién, de
dejarla consumir. Por eso, al dar término a la gestién del
almirante, se cuidan de no nombrar otro virrey, y Bovadilla
s6lo ostenta el cargo de gobernador.

Afirma hien Vicens Vives: ‘‘la experiencia del primer
virreinato americano no fué feliz, y esto provocd que la
Corte espafiola considerara con recelo este cargo —que por

24 Asi se expliea que Colén se interesara en todo momento ‘‘por conocer al
detalle los derechos de los Almirantes de Castilla’’ (PfrRez Bustamante, Libro
de los privilegios, pag. xxv).
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#iltimo habia de imponerse como insustituible—. Fué aban-
donado de 1499 a 1527. En su lugar se intentaron varias
férmulas: gobiernos particulares, adelantamientos, capita-
nias generales, audiencias. Nada dié resultado satisfacto-
rio, hasta que el primer Austria se vi6 obligado, por la
realidad americana, a restaurar un régimen de gobhierno
cuya eficacia, elasticidad y efectividad acababa de demos-
trarse en el virreinato napolitano’ (ibid., 601).

Muro Orejon y Sanchez Pedrote anotan que otro motivo
del retraso en el establecimiento del virreinato indiano
pudo ser el pleito pendiente con la familia Coldn, que dura
desde 1508 a 1536, y en el cual ‘‘se dilucidaba si asistia a
los descendientes del Almirante el derecho a ejercer el
virreinato hereditario’ *.

Es posible, asimismo, que ademéas de las causas apunta-
das, los Reyes decidieran no restablecer el virreinato hasta
““que el mando de las Audiencias hubo demostrado ser un
fracaso’ %, ,

En todo caso, fueron coincidencias muy explicables.

11T
EL VIRREY INDIANO

Hemos procurado distinguir el oficio de virrey colom-
bino del de virrey indiano. Consideramos conveniente di-
ferenciarlos entre si, y para ello pensamos que basta la
resefa que dejamos hecha sobre el origen del titulo de
Colén, su vigencia precaria y su extineidn, y la que haremos
mas adelante sobre el titulo de virrey indiano y la culmina-
cién por todos conocida.

El virrey indiano constituyé una institucién original, fe-
cunda y duradera.

Original, porque a nuestro juicio no existen precedentes
aragoneses ni castellanos del titulo de Colén, v a su vez el
virrey indiano a partir de 1535 no responde tampoco a

25 S{xcHEZ PEDROTE, ibidem, 214.
26 LiiaN ESTELLE FISHER, Viceregal administration im the Spanish-American
Colonies, University of California, Berkeley, 1926.
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aquellos precedentes ni se basa en el virreinato colombino.

Sabemos que desde el siglo XTIV existieron los virreina-
tos aragoneses, v que éstos se extendieron cada vez mas
sobre el Mediterraneo, a lo largo del siglo XV y comienzos
del X'VTI, sobre territorios espafioles e italianos.

; Bxistieron también virreyes en Castilla? Ya hemos

“dicho que en la segunda mitad del siglo XV aparecen ras-
tros de lo que pudiera haber sido un incipiente oficio vi-
rreinal, pero el analisis de tales rastros demuestra que se
traté de episodios aislados sin categoria histérica para de-
finir una institucién de semejante envergadura.

Téngase en cuenta ademas que ni aun la institucién ara-
gonesa alcanzo, al parecer, un grado de eabal definicién.
Rige ésta en territorios muy distintos entre si —Napoles
o Mallorca, Valencia o Sicilia—, y cada uno de ellos atra-
viesa circunstancias histéricas muy variables. Vicens Vi-
ves, al referirse a los virreyes de Catalufia, afirma que ‘‘no
existe ni entre los virreyes ni entre los lugartenientes ge-
nerales una identidad absoluta de atribuciones. Esto es de-
bido, en parte, a la historia politica interna de cada pais
de la Corona de Aragén, que exigia para cada uno de ellos
un régimen de gohierno especial de conformidad con las
instituciones va existentes; y de otra al hecho de que a
fines del siglo X'V la lugartenencia general y el virreinato
no eran oficios fosilizados, sino que atn estaban en perio-
do de definicién’ (ibid., 588-89).

Y es casi seguro que esta afirmacién puede extenderse a
los otros virreinatos de la Corona de Aragén.

Asi, pues, cuando en 1535 el emperador Carlos V resta-
blece el titulo de virrey para aplicarlo en Nueva Hspaiia,
crea en verdad una institucién nueva y distinta de aquellas
que acabamos de estudiar, con las cuales sélo existen de
comun las expresiones virrey y virretnato . A partir de
entonces, la funcién comienza a tener un desarrollo organi-
co, v se extiende a todo el inmenso territorio, que se dividira

27 En esta materia es preciso cuidar el equivoco de los términos similares y
aun iguales. Con razén advierte Levene que ‘‘si el nombre de las instituciones
es el mismo en Castilla y en Indias, eran distintos el contenido y las funciones’’
(Ricarpo LEVENE, Historia del derecho argentino, II, 58, Buenos Aires, 1946).
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en seguida en dos virreinatos y después en cuatro. La co-
nexién con el fuerte y vario modelo aragonés, y aun con ej,
incipiente modelo castellano, no pasé mas alla de esta simi-
litud de términos y de la extraordinaria amplitud de mando
que ellos evocaban.

Para comprender mejor este hecho histérico basta re-
cordar que el final del siglo XV y el principio del siglo
XVI se encuentran todavia dentro del periodo de transi-
cion de la Edad Media a la Edad Moderna. Cuando se fun-
da el virreinato de Nueva Espafia, la Edad Moderna se
afirma, v el trasplante a las Indias del derecho castellano
se efecttia al tiempo que en el Nuevo Mundo va surgiendo
un derecho nuevo, en virtud de las condiciones originales
del continente y de circunstancias imprevistas, a las que
es necesario hallar adecuada solucion.

Hemos sugerido que la institucién aragonesa se fué per-
filando a medida que las circunstancias lo requerian; pero
podemos suponer que a fines del siglo X'V habia llegado a
cierta concrecién, que no se encuentra reflejada en el vi-
rreinato colombino. Y hacia 1535, en el momento de crear-
se el virreinato de Nueva Hspafia, los virreinatos aragone-
ses habian llegado seguramente a un grado mucho mayor
de madurez, lo cual haria posible una comparacion histo-
rica entre ellos y la similar institucion indiana. Esta com-
paracién demostraria no sélo que no existié identidad de
atribuciones entre unos v otros virreyes, sino que, al con-
trario, entre la institucién aragonesa y la indiana sélo
hubo remotos puntos de coincidencia.

Por nuestra parte, hemos intentado hallar, en la docu-
mentacién de la cancilleria castellana y aragonesa, regla-
mentaciones del oficio virreinal, o al menos indicaciones
que pudieran suponer la formacién de ciertas normas re-
lativas a dicho titulo, anteriores a Colén. Nuestras bis-
quedas, especialmente en el Archivo General de Simancas,
han sido infructuosas. (Presentamos en facsimil algunos
documentos de mediados del siglo XV, donde se menciona
expresamente al virrey o visorrey).

Factores diversos determinaron que los virreinatos ara-
goneses tuvieran, como institucién, un desarrollo muy in-

s
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ferior al que lograron los virreinatos de las Indias. Don-
de el oficio virreinal alcanzara en cambio su mayor impor-
tancia habra de ser en las provinecias espafiolas de América.
En efecto, los virreyes de las Indias retinen en su mano
mayores poderes que los europeos *, v esto se explica por
la enorme distancia de la sede del gobierno metropolitano y
por la lentitud v dificultad de las comunicaciones, que obli-
ga muchas veces a adoptar resoluciones sin tiempo para
consultas previas a la Corte.

Solérzano compara la organizaciéon virreinal de las In-
dias con las provincias del Imperio romano, gobernadas por
proconsules y presidentes, y afirma que los virreyes india-
nos pueden asimilarse *a los mismos reyes que los nombran
v envian, escogiéndolos de ordinario de los sefiores titula-
dos v méas calificados de Espafia, v de quienes se suelen
servir en su C‘dmara, v haciéndoles que en las Provincias
que se les encargan representen su persona v sean vicarios
suyos, que eso propiamente quiere decir la palabra latina
Proreges o Vicereges, que en romance decimos Virreyes v
en Catalufia y otras partes los llaman Alter Nos por esta
omnimoda semejanza o representaciéon. ..’

También podriamos considerar que el virreinato recla-
mado y defendido con tanto ardor por Colén v sus suceso-
res, debid desarrollarse —como toda la legislacién caste-
llana trasplantada a América—, siguiendo la linea de sus
precedentes, aunque luego la realidad obligara a amoldar
la institucién dentro de perfiles propios. Pero su prece-
dente aragonés estaba fuera del cuadro de las institucio-
nes castellanas. Colén poseia, pues, un titulo que en el
derecho castellano, si no era desconocido totalmente, atin
no habia tenido tiempo de adquirir la suficiente consisten-
cia y desarrollo; en consecuencia, ese titulo todavia extra-
flo en Castilla quedoé de hecho abandonado y nulo *°. Y no

28 DEMETRIO Ranos PERez, Historia de la colonizacion espanola de América,
Madrid, 1947. Ver también: DESpEVIZES DU DESERT, Vicerois et capitains générauz
aur Indes espagnoles, en Revue hispanigue, CXXV, afio 1917.

29 Politicg indiana, libro 'V, cap. I, parr. 4-6.

30 MANUEL BALLESTEROS-GAIBROIS, Pervivencias medievales en las institucio-
nes coloniales americanas, en Revista de la Facultad de Derecho y Cienciag So-
ciales, N¢ 27, Buenos Aires, 1951.
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eran por cierto los Reyes quienes podian interesarse en
discurrir sobre los aleances del titulo de virrey colombino.

Cuando medio siglo después se creé el Virreinato de
Nueva Espafia habia transcurrido el tiempo suficiente pa-
Ta que, con experiencia, amplio eriterio y espiritu organi-
zador, la Corona sentara las bases de una institucién esta-
ble, de importancia singular.

nz'
CONCLUSIONES

1* Los virreinatos espafioles en Kuropa constituyeron
instituciones que, en virtud de las desiguales condiciones
en que se desenvolvieron y de las circunstancias histéricas
coexistentes con su desarrollo no alecanzaron a fijarse en
un modelo determinado.

2* Los reinos de Castilla del siglo XV no alcanzaron a
conocer la institucién virreinal. El estado actual de las
investigaciones sélo permite afirmar que antes del Descu-
brimiento y en forma esporddica aparecieron en tierras
castellanas ciertos oficios similares, pero indefinidos en
su estructura e imprecisos en su terminologia, a los cua-
les algunas veces se designé como ‘‘virreves’’, sin que tal
nombre hubiera representado realmente el peculiar conte-
nido de esta institueion.

3* Los virreinatos creados por la Corona de Aragén en
territorios espafloles e italianos no constituyeron prece-
dentes del oficio de virrey concedido a Coldén, ni del oficio
de virrey indiano existente en América a partir de 1535 v
codificado en la Recopilacién de Leyes de Indias de 1680.

4* Kl oficio virreinal concedido a Colén carecié de los
atributos necesarios para que se reconozca en él una autén-
tica funcién de tal naturaleza. Por tanto, sélo cabe consi-
derar el virreinato de Colén como una mera dignidad, aneja
a la funcién de gobernador, que es la Gnica que desempefi6
en realidad el Descubridor de América.

5* La funcién virreinal en la América espaiiola constitu-
y0 una institueién original, distinta de los antecedentes eu-
ropeos y del antecedente colombino.



EL “PLAN Y BASES DEL CODIGO DE COMERCIO
CHILENO EXPUESTOS EN CUADRO SINOPTICO”,
DE JUAN BAUTISTA ALBERDI *

Por JOSE M. MARILUZ URQUIJO

Lios médulos politicos impuestos por la Revolucién hicieron variar el
sistema comercial anterior a 1810 y al presentarse nuevas situaciones
todos los paises hispancamericanos debieron ir modificando mediante
leyes sueltas las normas contenidas en las Ordenanzas de Bilbao y en
las reales cédulas de ereccién de sus respectivos eonsulados, que eran
los prinecipales textos legislativos en materia comercial. Pero ésta no
podia ser sino una solucién provisoria pues la coexistencia de la legis-
lacién patria con las reliquias juridieas del antiguo régimen creaba
una situacién confusa y determinaba frecuentes problemas de inter-
pretacién. Para los ojos de la mayoria, el verdadero remedio estaba
en seguir ¢l ejemplo de Francia, que en 1807 habia dictado un breve
vy armdnico eddigo comercial en reemplazo de la laberintica legislacidn
anterior.

Recuerda Ricardo Levene que ya en 1822 el ministro Manuel José
Garcia anuncié a los comerciantes portefos el propédsito de sancionar
un cbdigo mereantil y que desde entonces se sucedieron varvios pro-
vectos en ese sentido!. A partir de 1829 el cédigo comercial de Fer-
nando Séptimo, que fué el primero promulgado en lengua castellana,
fué un nuevo acieate para los partidarios de la codificacién vy brindé
ademis un modelo que podia servir de base para la reforma de las
leves vigentes.

El cddigo espafiol, que era mucho més completo que el francés y
tenia la ventaja de combinar las tradicionales ordenanzas de Bilbas
con los modernos principios del derecho comercial, tuvo gran repercu-
sion en América. En Buenos Aires fué tan elogiado por abogados y
comerciantes, especialmente por aquellos que habian ejercido la ma-
gistratura en el tribunal del Comsulado, que el diputado Garcia de
Zudiiga se decidié a proponer en la Junta de Representantes de 1831
el nombramiento de una comisién que lo revisase y aconsejase las

1 R1caRDO LEVENE, Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1949, t. V,
pigs, 386 y sig.

* Comunicacién presentada al Imstituto de Historia del Derecho, sesidn del 28
de octubre de 1954.
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modificaciones que fueran convenientes. Al fundar la idea, Garcia de
Zafiiga manifestaba su convencimiento de que muchos de los males que
se advertian en los pleitos tramitados ante el tribunal de comercio
encontrarfan pronta solucién en el e¢édigo fernandino® Fué una de
las fuentes de las instituciones de comercio publicadas en Montevideo
por Luis Méndez y Balcarce?, sirvié de modelo casi exelusivo a los
bolivianos que redactaron en 1834 el e6digo mercantil Santa Cruz+¢ y
fué bien recibido por los juristas de Chile.

En este tiltimo pais se habia planteado varias veces la necesidad de
codificar la legislacién hasta que a fines de 1846 el presidente Bulnes
nombré una comisién encargada de adecuar el eddigo espafiol a la
““actual situacién’’ chilena 3. Como la comisién no daba sefiales de acti-
vidad, Bulnes designé otra en 1851, dindole la misma misién que a la
anterior ®. En ninguno de los dos decretos aparece el nombre de Alberdi
pero ambos facultan a las comisiones para convoecar a aquellas per-
sonas que pudieran suministrar ideas ttiles sobre la finalidad perse-
guida y es posiblemente una de estas clausulas de los decretos de Bul-
nes, la que di6 origen al proyecto de Alberdi que ahora nos ocupa.

Se trata de un cuadro sinéptico que consigna los libros, titulos y
secciones que tendria el proyectado cbédigo de comercio y de algunas
notas en las que Alberdi se refiere a las direetivas que presidirian la
redaccién 7. Bste esquema no era un fruto improvisado. Alberdi pen-
saba —asi lo dice en su famosa carta sobre los estudios convenientes
para Tformar un abogado— que el derecho comercial debia integrar la

2 Diario de sesiones de la H. Junta de Representantes de la Provincia de Bue-
nos dires, t. 11, N° 236, ses. del 8-VIII,1831 y t. 12, N° 246, ses, del 17-X-1831.

3 Luvis MENDEZ v BALCARCE, Instituciones y doctrinas de comercio, Montevi-
deo, 1848, pag. 5.

4 Cédigo Mercantil Santa Cruz, dado por el Congreso Constitucional de 1834,
Paz de Ayacucho, 1835.

§ Boletin de las leyes y de las ordenes y decretos del Gobierno, reimpresién
oficial, Valparaiso, 1848, t. IV, pag. 551.

6 Item, t. VI, piag. 178, Agradecemos al doctor Alamiro de Avila Martel el
habernos comunicado el texto de los dos decretos de Bulnes,

7 El proyecto autégrafo de Alberdi que tenemos en nuestro poder se halla
extendido en dos pliegos de papel verjurado con marcas de agua de 31 por 43 em.,
unidas entre si por medio de varias obleas. Al dorso y también con letra de
Alberdi se lee Plan y bases del cddigo de comercio chileno espuestas en cuadro
sinéptico por J. B. Alberdi. Ha sido publicado con varios errores que deforman
su sentido en la pig. 225 del t. 16 de sus Escritos pdstumos; euntre los prin-
cipales yerros de transcripeién sefialaremos los siguientes: 1°) donde dice ‘‘al
adoptar el Cédigo de Comercio especial’’ debe leerse ‘‘al adoptar el cdédigo de
comercio espafiol’’. 2°) en el titulo 1° del libro 1° donde dice que los comerciantes
‘‘estardn obligados a inseribir en sw registro comercial’’ debe leerse ‘‘en un
registro’’, lo cual tiene su importancia pues el registro aludido no debe ser llevado
por el comerciante como se desprenderia del texto impreso, sino que se trata de
un registro pidblico a cargo del Estado. 3°) en el titulo 5° del libro 2° donde
dice ‘‘términos y servimiento’’ de las letras de cambio debe leerse ¢‘términos y
vencimiento’’,

8 J. B. ALBERDI, Qbras Completas, Buenos Aires, 1886, t. I1I, pag. 346.
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mitad del saber del abogado hispanoamericano 8 y durante su viaje a
Europa realizado en 1843 se puso al tanto de los trabajos de codi-
ficacién realizados en el Viejo Continente. Lias piginas tituladas Vein-
te dias en Génove prueban que no sélo bused conocer el edédigo comer-
cial de los estados sardos sino que proeuré documentarse sobre las
vieisitudes que rodearon a su preparacién® Al llegar a Chile en 1844
ejercié activamente su profesién de abogado y eseribié varios opiiscu-
los sobre temas juridicos. En uno de ellos compila todas las disposi-
ciones chilenas acerca de la organizacién de los tribunales y juzgados,
ineclusive los de comercio, y en otro colecciona y concuerda las leyes
patrias y espafiolas atinentes a las ejecuciones y a las quiebras®. De
modo, pues, que su interés por el derecho comercial se habfa exterio-
rizado en varias oportunidades ajenas a su Plan y bases del cédigo de
comercio chileno.

A primera vista resulta extrafio que sea autor de un trabajo de esta
naturaleza, el mismo hombre que poecos afos después enfrentaria a
Vélez Sarsfield para recordarle que, segiin Savigny, la codificacién solia
ser perjudicial y que si se queria promulgar un cbédigo ntil era nece-
sario esperar el momento en que la ciencia del derecho fuera vigorosa
y hubiera aleanzado su més alto desarrollo **. Pero la contradiccidn es
méas aparente que real ya que en el Plan y bases Alberdi demuestra
también su repugnancia a crear un sistema excesivamente rigido que
pudiera trabar la vida de aquellos a quienes debia regir v asi sostiene
que ‘‘porque nuestro saber es escaso y el orden normal del comercio
en Sud-América es nuevo y desconocido’ conviene ineluir solamente
los preceptos fundamentales y ‘‘dejar lo méas sin legislarse, en un si-
lencio expectante’’. Son éstas, ideas paralelas a las desarrolladas en su
polémica con Vélez Sarsfield en cuya oportunidad expresaria que ‘‘los
eédigos de libertad deben ser cortos’’ pues ‘‘cada articulo de més es
una libertad de menos. Para consagrar una libertad no se necesita el
articulo de un cddigo; basta, al contrario, su omisién’’.

Pocos afios antes habia comenzado a debatirse en Francia acerca de
si el derecho comercial tenfa cardcter auténomo o si s6lo constituia
un conjunto de excepciones a la ley ecivil, pero Alberdi no recoge la
cuestién ni siguiera como problema y, por el contrario, acata llana-
mente la tendencia tradicional de raigambre romana, diciendo ‘‘que
un cbdigo de comercio no es un derecho aparte sino un cuerpo de
reglas adiecionales o esepcionales del derecho civil por cuya razén su
silencio no deja las cosas sin legislarse’’. Para Alberdi ‘‘el cédigo
civil rige en materia de comercio. Las esepciones de su aplicacion a

9 Idem, t. II, pig. 248 y 255.

10 Idem, t. III, pdg. 141 y 243. Ademds habia entregado en 1844 dos ar-
ticulos sobre quiebras a Santos Tornero, el editor de El Mercurio, y de El Vigia
de Valparaiso (V. JorGE M. MavyER y ERNESTO A. MarTINEZ, Cartas inéditas de
Juan Bautiste Alberdi a Juan Marie Gutiérrez y o Féliz Frias, Buenos Aires,
1953, pag. 216). )

11 J. B. AuBERDI, El Proyecto de Cédigo Civil para la Repiblica Argenting y
las conquistas sociales del Brasil, Paris, 1868, pig. 8. "
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esta industria forman lo que se llama el codigo de comercio’’ y esas
excepciones pueden reducirse a cineo categorias que corresponden a
otros tantos libros del proyecto de eddigo: 1°) los eomerciantes y sus
libros; 2°) los contratos comerciales; 3°) el comercio marftimo; 4° las
quiebras; 5°) la justicia comerecial.

La arquiteetura de los euatro primeros libros del Plan y bases es la
misma que la del cédigo espafiol sin otros diferencias que la de alterar
el orden de algunos de los titulos pertenecientes al libro de los con-
tratos, llamar contrato de sociedad al que el eédigo espafiol designa
contrato de compafiia, y descomponer en varias secciones a aquello
que el eddigo espafiol engloba bajo un solo rubro.

En el libro V, en cambio, hay una diferencia substancial pues el
Cédigo de Fernando Séptimo se limita a tratar la organizacién y com-
petencia de los tribunales de comercio y establece en su articulo 1219
que ‘‘en ecuanto al orden de instruccién y substanciacién en todos los
procedimientos e instancias que tienen lugar en las causas de comereio,
se estard a lo que preseriba el eédigo de enjuiciamiento, rigiendo entre
tanto una ley provisional que promulgaré sobre esta materia’’. Alberdi
se aparta en esto del modelo peninsular y prefiere incorporar al eddigo
de comercio todo lo concerniente al procedimiento comercial destinando
sendos titulos del libro V a legislar sobre el procedimiento en el juicio
ordinario, en el juicio ejecutivo, en la oposicién de terceros, en el
juicio de concurso y en el juicio arbitral y otros dos titulos a los re-
cursos de los fallos comerciales y a la segunda instancia.

Lo apuntado hasta aqui sobre las analogias y desemejanzas existen-
tes entre el Plan y bases y el codigo espafiol sélo se refiere a la estrue-
tura formal de ambos textos, a la armazén de libros, titulos y sec-
ciones v no al contenido, ni a los articulos, pues como el proyecto de
Alberdi es un descarnado esquema resulta imposible hacer tal compa-
racién. Empero cabe preguntarse si Alberdi se proponia trasplantar
ineondicionalmente el derecho espafiol al suelo chileno, o dicho en otros
términos, si ante la tarea concreta de redactar un texto legal seguia
manteniendo los puntos de vista expuestos en el Fragmenio Preliminar
al Estudio del Derecho en donde habia sostenido con el apoyo del Fuero
Juzgo, del Fuero Real y de Montesquieu que la ley debia ser adap-
table a la tierra y al momento y que como el derecho positivo de un
punto dado era la resultante de un conjunto de circunstancias tempo-
rales y espaciales, serfa rarisima casualidad que pudiera ser aplicade
en otro lugar 2

]l mismo Alberdi se encarga de darnos la respuesta diciéndonos en
una nota que no era posible copiar literalmente al cédigo peninsular
de 1829 pues el comercio de Chile diferia del de la Peninsula ‘“‘por la

12 JuAN BAuTisTa ALBERDI, Fragmento preliminar al estudio del Derecho. Con
noticia preliminar de Jorge Cabral Texo, ed. facsimilar del Instituto de Historia
del Derecho, Buenos Aires, 1942, pag. 232 y sig. ,
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condicién de las personas, usos y operaciones mercantiles’’ y porque
el derecho ptblico chileno era muy distinto del “‘sistema absolutista
bajo que se di el eddigo espafiol’’. Aplicando estos conceptos establece
entre las disposiciones generales de su Plan y bases que todos podian
ser comerciantes ‘‘segiin el derecho ptblico de Chile, que consigna la
libertad de industria’, con lo que se separa del eddigo fernandino que
establecia un régimen de excepeién para los extranjeros (arts. 18 a 20).

Debe por tltimo sefialarse que después de este cuadro sindptico
inicial, Alberdi no parece haber avanzado en sus trabajos de codificacién
y que el honor de redactar el cédigo de comercio chileno correspondid
a otro jurista argentino: el doctor José Gabriel Ocampo 13,

13 ARMANDO BRAUN MENENDEZ, José Gabriel Ocampo y el Cédigo de Comercio
de Chile, Instituto de Historia del Derecho. Conferemcias y comunicaciones, N¢
XXVII, Buenos Aires, 1951.







LIBROS ANTIGUOS DE DERECHO

LA PRIMERA OBRA DE DERECHO ESCRITA EN LA
ARGENTINA DEL SIGLO XVII

DextrO del conjunto de libros juridicos del siglo XVII conocidos en
nuestro pafs, y en donde aparecen los autores més consultados por los
letrados de la época?, se destaca la vasta obra de Contratos, escrita
por el Padre Pedro de Oiiate.

Conozeamos a través de las referencias que nos han dejado sus hié-
grafos, la interesante personalidad del autor.

El mencionado sacerdote habia nacido en Valladolid, en 1568, e
ingresado en la Compaiiia de Jests en 1586, de donde pasé al Pertt en
1592. Terminados sus estudios preparatorios, v de segundo grado,
ocupé una citedra de F'ilosoffa en la ciudad de los Reyes, y en 1604,
de conformidad con sus deseos fué destinado a la Misién de Juli sobre
el lago Titicaca.

La vida de misionero del Padre Oflate, de duracién corta, sufrié un
cambio notable al pasar a desempefar las altas funciones docentes en
el Rectorado del Colegio de Potosi, ecargo que ocupa luego en los
Colegios de La Paz y Suere.

Nombrado Provincial del Paraguay en 1614, en reemplazo del Padre
Diego de Torres?, pasé de Lima a Concepcién de Chile, y a mediados

o

1 Tenemos en preparacién un trabajo sobre las primeras bibliotecas juridicas
de Buenos Aires que poseyeron algunos abogados y vecinos durante el transcurso
del siglo XVII. Ya nos hemos referido sobre ellas de modo incidental en nuestros
Abogados Criollos en el Buenos Aires del 1600. Santa Fe, MCML. pp. 38, 53.

2 Para nombrarlo se tuvieron en cuenta sus cualidades de ‘‘docto, buen reli-
gioso, muy buen obrero de indios’’, y ‘‘tratable con los seglares’’. Tomé posesién
del alto eargo en 1615, siendo reelecto en 1620 en la Congregacién celebrada en
Cérdoba del Tucumén, permaneciendo hasta 1622 o 1624, dice un autor, en que lo
sucedié el Padre Nicolds Durdn., Para conocer su personalidad més exhaustivamente,
puede verse: MANUEL DE MENDIBURU, Diccionario biogrdfico del Perd, Lima, 1934,
t. VIII, p. 244; P, PaBro PasteLns, S. J., Historia de la Compaiila de Jesis en
la Provincia del Paraguay, Madrid, 1912, t. I, pp. 127, 351, 357; NICOLAS ANTONIO,
Biblioteca Hispana Nova, Madrid, 1783, t. IV, pp. 224, 481; JosE TORIBIO MEDINA,
Biblioteca Hispano-dmericana, Santiago de Chile, MCM, t. II, p. 483; ENRIQUE
TOrRRES SALDAMANDO, Los Antiguos Jesuitas del Peri. Biografias y Apuntes para
su historia, Lima, 1882, pp. 348, 349; SOMMERVOGEL, S. J., Bibliothéque de la Com-
pagnie de Jesis. Bibliographie, t. V, Bruxelles, Paris, MDCCCXCIV, pp. 191 ,
1918 ; ENRIQUE UDAONDO, Diccionario Biogrdfico Colonial, Buenos Aires, MCMXTI.,,
p. 656; Davip PArEJA MARMANILLO, Los Jurisconsultos de la Colonia, en Revista de
Derecho y Ciencias Politicas, Lima, MCMXLI, afio V, n° I, pp. 212, 213,
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de 1615, se hallaba en la de Cérdoha®. Las Cartas Anuas de 1615 a
1618, fueron escritas personalmente por él¥, y el Padre Nicolds Techo
recuerda que en aquella ciudad el sacerdote Ofiate resolvia una com-
plicada cuestién juridica a satisfaccién de todos, en la causa surgida
sobre el cardcter de la independencia que reclamaba el vieeprovineial
de Chile con respecto al Provincial del Paraguay. El General de la
Compafiia aprobd el dictamen de Oilate, y reprobé el del Padre Luis
de Valdivia.

Mientras se imprimia en Roma, el primero de sus voliimenes sobre
Contratos, fallecié en Lima, a los setenta y ocho afios de edad, en el
decurso del afio 1646.

En esta escueta biografia, hay que agregar finalmente, que todos los
historiadores sin excepcién, desde Nicolas Techo que escribif en el
siglo XVII hasta Astrain, en nuestros dias, reconocen al Padre Ofiate
como el que dié a la Compafiia de Jes@s, en el Rio de la Plata, el em-
puje que la caracterizé desde aquella época hasta 1767.

Nadie conocia entretanto que este religioso fuera el autor de tres
voltmenes titulados De Contrectibus®, impresos en Roma S.

3 Alli dieté las ordenaciones para la Universidad de Cérdoba, y dejé otras para
la mejor organizacién y buena marcha de las misiones, que constan de doce pre-
ceptos, Al respecto, véase: Constituciones de la Universidad de Cdrdoba. Con una
introduccién de ENRIQUE MarTiNEZz Paz, Cérdoba (R. A.), Imprenta de la Univer-
sidad, 1944. Ed. de la Universidad Nacional de Cérdoba, Instituto de Estudios
Americanistas, n® VII, p. 85 ¥ ss, n. 1.

4 Asi lo ha anotado el preclaro editor de las mismas, Padre Carlos Leonhardt,
S. J. V.: Facultad de Filosofia y Letras. Instituto de Investigaciones Histdricas.
Documentos para la Historia Argentina, Tomo XX. Iglesia. Cartas Anuas de la
Provincia del Paraguay, Chile y Tucumdn de lo Compafiia de Jests (1615-1637),
Buenos Aires, 1929, pp. 3 a 222,

5 Su titulo completo es el siguiente: De / Contractibus / Tomi tres. /| Primus /
De Contractibus in genere. / Secundus / De singulis Contractibus lucrativis. / Ter-
tius / De singulis Contractibus onerosis. / Nove Methodo ex juris wiriusque legibus,
et Theologorum, / et Iurisperitorwm placitis concinnati. / Auctore ; Petro de Ofate
Vallisoletano / Theologo é Societate Jesu quondam / Provinciali Paraguario. [/ Pri-
mus tomus. ; De Contractibus in genere. / Tractatwm Cathaloguwm versa pagina
debit. ; Cum Privilegio. / (Escudo de la Compa#ia), Romae / Ex Typographia
Francisct Caballi. M. D, C. XLVI. (Superiorwm permissu).

Fol. menor (176 x 265 mm.) - Antep. v. en bl. Port. v. con indice general de los
tres tomos. Dedic. a Jesucristo, ete. V. con las aprobaciones. Indice de las mate-
rias de los capitulos, 47 pp. Indice de las cosas, 32 pp. Texto, pp. 1-687. 1 p. en bl.

2, De / Contractibus / lucrativis, / Tomus secundus / Nova Methodo / er juris
wirtuscue legibus, / Theologorwm, et Jurisperitorum placitis / concinnatus. [ Awc-
tore / Petro de Oflate / Vallisoletano Theologo é Societate Jesu / Quondam Pro-
vinciali Paraquario. ; Tractatuum Cathalogum wversa pagina dabit. / Cum privi-
legio / (Escudo de la Compaiita) [/ Romae, / Ex Typographia Francisci Caballi.
MDCXLVII. / Superiorum permissi.

Fol. menor (176x 265 mm.) - Antep. v. en bl. Port, ut supra. v. en bl. Index
capitum, 10 pp. Index Rerum, 41 pp.s.n. Index Legum, 2 pp. i p. en bl. Texto,
pp. 1-1022,
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Sorprende sobremanera que en el siglo XVII pudiera eseribirse
sobre materia tan vasta y delicada, en tres voltimenes, con un total de
3.586 paginas a dos columnas, de apretada tipografia, y al mismo
tilempo se mostrara una gran cultura juridica.

Estos volimenes se conservan actualmente en la Biblioteca del Cole-
gio del Salvador de Buenos Aires? y en la portada de cada uno de
ellos se lee: “‘Quandam Provinciali Paraquario’’ /*‘ Otrore Provincial
del Paraguay’, lo que fué efectivamente el Padre Pedro de Ofiates,
en los afios de 1615 a 1622. Esto viene a certificar que se trata
realmente de la primera obra argentina de Derecho 9 escrita en el
pais en el siglo XVII.

#F= % %

El primer tomo de este libro se refiere a los Contratos en general.
Consta de siete tratados: la naturaleza y divisiones del Contrato, las
causas de los contratos, los efectos de los mismos, sus cualidades, lo

31. De / Contractibus / Onérosis / Tomus tertius, / Secunde, et ultima pars. [
Nove methodo ex juris utriusque Legibus, / et Theologorum, et Jurisperitorum [
placitis concinnatus. / dwikore / Petro de Ofiate Vallisoletano / Theologo é Socie-
tate Jesu / Quondam Provinciali Paraquariae / (Escudo de la Compadita) / Romae
{filete) / Typis Angeli Bernabs haeredis Manelphij. MDCLIX [ Superiorum per-
missu.

Fol. menor (176 x 265 mm.) - Antep. v. en bl. Port. ut supra. V, en bl. Texto:
pp. 1-720. Indices, 70 pp. s.m.

32. De / Contractibus ... / Tomus tertius / ... / Petro de Ognate [ ... / ...
Paraquaxi [sic] / Tractatuum Catalogum. versa pagina dabit. / (Escudo de la
Compaiiia) Romae / (filete) dpud dngelum Bernabd haeredem Manelphij, MDCLIX
/ Superiorum permissi.

Fol. men. (176x265 mm.) - Antep. v. en bl. Port. ut supra. V, con censuras.
Indices, 20 pp. Texto, pp. 1-945. Colofén, 1 p.

Conocemos esta importante obra Juridica, gracias al saber eminente del R. P,
GumierNO FURLONG, S. J., a quien agradecemos pdblicamente su atencién.

6 La obra y su autor fueron elogiados por el Padre Buendia en la vida del
venerable Francisco del Castillo, al decir que: ‘*fué varén de la primera venera-
¢ién y autoridad de esta Provincia; tan docto como puede reconmocérsele en los
cuatro tomos De Contractibus, que sacé a luz; obra de gran juicio, sabiduria y
erudicién’’. El Padre Macchioni lo calificaba de doetisimo y bien conocido en el
mundo por sus escritos, y Sachino, Ovalle, Olivares, Cordara y Lozano también
llegaron a ocuparse de este benemérito sabio.

7 Un ejemplar del tomo tercero (1) figura en el inventario de la Biblioteca
del Convento de los RR. PP. Mercedarios de Cérdoba, encontrindose en muy buen
estado de conservacién. El investigador que lo ha ubicado ha eserito: ‘¢Con grande
prolijidad y erudiciém, trata la materia de los Contratos: materia muy importante
no sélo para los moralistas, sino también para los cultores de los Derechos Civil
y Eclesidstico’”. V.: AVELINO FERREYRA ALVAREZ, Biblioteca del Convento de los
RR, PP. Mercedarios de Cérdoba, Siglo XVI-XVII, en Revista de la Universidad
Nacional de Cérdoba, Imprenta de la Universidad, MCMIL, n°® 3-4, pp. 639. 640.
También se conserva otro ejemplar en la Biblioteca Mayor de la Universidad Na-
cional de Cérdoba, Seccién Jesuitica. Al respecto, puede verse el Catdlogo de la
Libreria Jesuitica de la Universidad Nacional de Cérdoba, impreso en 1943.

8 Supra, nota 2. También agréguese: FurLONG, Historia y Bibliografia de las
Primeras Imprentas Rioplatenses, 1700-1850, Buenos Aires, 1953, t. I, pp. 364, 369.

9 La investigacién realizada tiene sumo interés para nuestros estudios juridicos.
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que son los pactos, el fin o la disolucién de los contratos y cuasi con-
tratos.

En seiscientas ochenta y seis pdginas de densa composicién tipo-
grafica, estudia Ofiate todos aquellos puntos, reduciendo cada tratado
a varios capitulos o disputas, y cada una de éstas, cuyo ntmero es de
veintitrés en el primer tomo, a varias secciones o partes.

Al estudiar las especies de Contratos, contradice la divisibn que
hizo Domingo Soto; y al establecer la definicién de lo que es un
Contrato pasa revista a las expuestas por Conrado, Comitolo, Gerrén
y Labeén, hallando en todas ellas algin elemento no adecuado. Asienta
gue un contrato es ‘‘un pacto que obliga por justicia conmutativa’’,
definicién que, a su parecer, evita las dificultades a que estdn expues-
tas las de aquéllos y de otros autores.

Como todos los juristas de antafio se extiende largamente Ofiate en
la dilucidacién de lo que es la obligacién, asi natural como ecivil, asf
personal como colectiva.

Otro punto exhaustivamente tratado por Ofiate en este tomo, es el
referente al consentimiento, como parte del contrato. A su juicio, queda
establecido por el concurso de la oferta y de su aceptacién, siempre
que esté libre de inadvertencia, de ignorancia v de error.

Con la vieja nomenclatura juridica, estudia muy despaciosamente el
autor lo que él llama la materia y la forma en los contratos. La materia u
objeto de todo contrato ha de ser juridiea, moral y fisicamente posible,
y distingue entre lo que es contratar ilicitamente, y lo que es contratar
sobre materia ilicita.

Pedro de Ofiate diserta con gran caudal de reflexiones sobre el caso
en que una de las partes cumplié con una condieién ilicita, a la que se
habfa comprometido, y la otra parte se niega, precisamente, porque es
ilicita, aunque se habia comprometido a ello.

Empero, la obra del Padre Ofiate no tuvo el privilegio de ser tirada en los térculos
criollos, como hemos sefialado.

Con el adelanto de las investigaciones bibliogrificas argentinas, que han supe-
rado considerablemente los apreciables ensayos de José Toribio Medina, no es
atrevido el aseverar que le corresponde ese honor al pequefio libro del Padre Murillo
Velarde titulado Prdctica de testamentos, en que se resuelven los casos mds frecuen-
tes, que se ofrecen en la disposicion de las dltimas voluntades, México, 1755, obra
de cardcter préctico-forense, reeditada en Buenos Aires, y que en realidad es ‘‘el
primer libro juridico impreso en la Argentina’’, por la Imprenta de los Nifiog
Expésitos, en 1792. En este sentido, véase: Francisco P. Larraza, El primer libro
juridico impreso en lg Argentina, en Selecciones Bibliogrdficas de la Editorial De-
palma, n® 17, Buenos Aires, enero-marzo de 1945, p. 7; Josi TormBio MEDINA,
Historia y Bibliografia de la Imprenta en el antiguo Virreynato del Rio de la Plata,
La Plata, 1892, en La Imprenta en Buenos Airves, p. 82; Ricarpo LEVENE, Historia
del Derecho drgentino, Buenos Aires, 1943, t. II, p. 461, quién ademds reproduce
la portada; Id., dntecedentes histéricos sobre la ensefianza de la Jurisprudencia y
de la Historia del Derecho Pairio en lg Argentina, en Revista del Instituto de His-
toria del Derecho, Buenos Aires, 1950, n° 2, p. 93; 1d., Historia del Derecho Argen-
tino, Buenos Aires, 1951, t. VI, p. 31 y nuestro libro Eusebio Agiiero, Santa Fe,
Rep. Arg., 1951, pp. 16, 17, n. 29 donde también lo hemos estudiado extensamente
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Las disputas octava, nona y décima versan sobre los efectos de los
Contratos, en especial, sobre los medios a adoptarse para el cumpli-
miento de la obligacién contraida, sobre la eulpa contractual, y sobre
la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Con harta frecuencia, podria decirse, que en cada eapitulo, aduce
Ofiate el testimonio o parecer de Ulpiano, por quien muestra un mar-
cado interés. Asi al estudiar la forma de determinar el sentido y
aleance de las cldusulas de un contrato, sefiala las ya cldsicas frases
del jurisconsulto romano: ““En las estipulaciones y demés contratos
nos atendremos siempre a lo que se pactd; o si no es claro lo que se
pact6, nos atendremos a lo que es mas frecuente en la regién en que
se hizo el contrato, y en caso de no poderse precisar la costumbre de
esa regién, porque no hay uniformidad, habri que reducirse la suma
a su menor importe, puesto que en caso de oscuridad, ha de observarse
lo que es menos, ¥y en todos los casos dudosos hay que optar por la
interpretacién més benigna’’.

Clausura Ofiate el primero e ingente tomo sobre Contratos en gene-
ral, con todo lo referente a la extincién de las obligaciones que surgen
de los mismos, ya sea por su cumplimiento, ya sea por la destruceién
del pacto. Lo que consigna sobre la preseripeién v sobre la rescisién
constituyen sendos tratados de estudio tan intensivo como extensivo.

A los contratos onerosos o lucrativos consagra el Padre Ofiate el
segundo tomo de su vasta obra. Las 1022 péginas, a dos columnas, de
que consta esta obra monogrifica, impresiona, sin duda, aun al estu-
dioso més habituado a manejar infolios.

Comienza por exponer la naturaleza de los contratos luerativos u
onerosos, ¥ cémo producen ohligacién de justicia para ambos contra-
ventes, cudles son los elementos esenciales en tales contratos, la res,
el pretium v el conserres, cémo la existencia de estos tres elementos
perfeceionan el contrato, cémo el vendedor tiene més obligaciones que
el comprador, cémo esti obligado al saneamiento en caso de haber
obrado de mala fe, lo que es la evieeidn, ete.

También estudia Ofiate, en este segundo volumen, todo lo referente
a la promesa, a la pignoracién, a la hipoteca, a los pactos, a la natu-
raleza v causas de los ecompromisos, a los contratos de depdsito, a las
dotes de las esposas, a la gestién de los negocios v a las donaciones
en com@in y en particular.

El tomo tercero, que consta de dos partes o voltumenes de 945 y 720
paginas, versa igualmente sobre los contratos onerosos, de compra y
venta, del justo precio, de los tanteos y retractos, de los cambios, de
las permutaciones, de las transacciones, de los compromisos, de los
arrendamientos, de las sociedades contractuales, de los monopolios. de
los contratos de garantia, del seguro, de la apuesta y del juego. Tres
extensos capitulos se refieren exclusivamente a los contratos feudales
¥y otros tantos sobre el cambio, que divide en seco y real.

No estamos capacitados para justipreciar la hondad de la obra del
Padre Ofiate, pero su sola magnitud material, y la erudicién que des-
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borda en todas sus péginas, nos dicen a las claras, que se trata de un
esfuerzo logrado en tierras argentinas, en las que su autor eseribié
aquellos ingentes voltimenes. Asi como pudo eseribirlos tuvo la singular
fortuna de hacerlos imprimir. Raro privilegio en esos lejanos tiempos,
donde las imprentas locales no existian, siendo menester llegar hasta
Europa, 0 a lo menos hasta Lima, para entregar al ptblico los frutos
de la inteligenecia. :

En suma, el conocimiento de esta obra enriquece no sélo la biblio-
grafia de nuestro pais, sino que nos presenta nada menos que al pri-
mer libro de Derecho argentino, verdadera expresién juridiea que des-
de ahora en adelante ha de figurar al lado de los monumentos de
mayor importancia (¥).

Vicexte Osvarpo CUTOLO

# Comunicacién presentada al Instituto de Historia del Derecho, sesién del
27 de julio de 1954,
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EN EL CENTENARIO DE LA MUERTE DE PEDRO SOMELLERA,
EL PRIMER PROFESOR DE DERECHO PRIVADO EN LA
UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES

I

Esra breve lectura a mi cargo sobre Pedro Somellera es un homenaje
a su memoria, con motivo de cumplirse el centenario de su muerte.

Pedro Somellera es una figura de relieve en la historia de nuestra
cultura juridica y de la enseflanza del derecho.

Habia nacido en Buenos Aires en 1774 y cursé los estudios del Cole-
gio de San Carlos de esta ciudad, doctordndose en Jurisprudencia —fué
el primer graduado— en la Universidad de Cérdoba, en 18021,

Actud en las invasiones inglesas, antecedente que le valiera el nom-
bramiento de teniente letrado y asesor interino de la Intendencia del
Paraguay, radicdndose por algtn tiempo en la Asuncién. Mis tarde
desplegd una labor juridiea encomiable como asesor de Gobierno, audi-
dor general de Guerra, defensor del Juzgado de Bienes Extrafios y Juez
de Alzadas en la Provincia de Buenos Aires.

Fue uno de los miembros de la comisidn oficial redactora del pro-
yvecto constitucional de 1813, que la Asamblea General de ese afio no
aleanzd a tratar, v debe de haber tenido una intervencién descollante,
acaso ha sido su principal redactor en la parte referente al poder
judieial.

Pero desde 1822, fundada la TUniversidad de Buenos Aires, fué
el primer profesor de derecho™privado y autor de los Principios de
derecho civil (1824), enseflanza y obra de trascendencia americana, pues
tuvo su repercusién en el Uruguay y en Bolivia. En la reedicién facsi-
milar de dicha obra, que realizé el Instituto de Historia del Derecho
de esta Facultad de Buenos Aires, el eminente civilista doector Jests H.
Paz eseribié un prélogo en que destaca los valores de esa obra.

1 Es de 1795 su tesis Conclusiones ex universe philosophia..., impreso en gran
formato, uno de los primeros trabajos que salieron de la Imprenta de Nifios Expé-
sitos (JosE Torieio MEDINA, Historia y bibliografia de la Imprenta en el antiguo
Virreinato del Rio de la Plata, La Plata, 1892; La imprenta en Buenos Aires,
pag. 93).

NOTA.~—Comunicacién leida en el Instituto de Historia del Derecho, por su
Direetor Dr. Ricardo Levene, en la sesién del 5 de agosto de 1954.
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La ensefianza del derecho civil a cargo del doctor Somellera se ins-
piraba en la concepcién utilitaria de Jeremias Bentham, pero tenfa en
vista su adecuacién a nuestro medio, para satisfacer las exigencias del
dogma politico de la igualdad y la libertad, proclamado por la Revo-
lucién de Mayo.

Debe citarse también el antecedente, que mucho significa en este
caso, de que Somellera integraba como profesor de derecho, la comisién
dsignada en 1824, para proyectar el Céddigo Militar. Pero ademés su
obra en materia comercial lo sitia entre los primeros codificadores
argentines, eomo lo es Manuel Antonio de Castro en materia procesal.

Con respeeto a la primera parte de este proyecto del Cédigo Mer-
cantil, de gue es autor Somellera, he aqui las afirmaciones que hace en
su Autobiografia, y que merecen entera fe:

““En agosto de 1824, me comisiond el gobierno en consocio del Prior
del Consulado (Sarratea) y el sindico (José Maria Roxas) para la
formacién de un Cédigo Judicial Mereantil: Mis colegas me cometieron
su redaceién ; la di en los siguientes términos: 1° Composicién del Juz-
gado Mercantil; 2° Competencia del Juzgado Mercantil; 3° Modo de
conocer y proceder del Juzgado Mercantil. La redaccién sufrié un
tltimo examen en la comisién aumentada con los sefiores doctores Don
Manuel J. Garcia y Don Vieente Lépez, comisionados al efecto por el
Gobierno’’.

Hasta aqui esta informacién de Somellera casi no admite observacién.
El texto hallado de esta primera parte del Proyecto del Cédigo Mer-
cantil coincide en las divisiones con lo espuesto por su autor y otras
noticias que agrego. La novedad consiste en que Somellera sigue di-
ciendo en su autebiografia que en esa comisién ‘‘se discutieron los dos-
cientos y tantos artieulos que comprendia el proyecto, los que aproba-
dos se pasé todo al gobierno que lo elevd a la Honorable Junta de la
Provincia para su saneién’.

En efecto, Somellera se refiere a esta parte que contenia més de dos-
cientos articulos, y no llegaban a cien, (eran noventa y dos), variante
en el texto que bien puede explicarse por una simplificacién o reduec-
cién de su proyecto que hizo la comisién.

Coincidiendo en todas sus partes con las manifestaciones del doctor
Somellera se publied una noticia en El Argos, de 22 de diciembre de
1824, acerca de la reunién de los miembros de la Comisién encargada
de llevar a cabo el Cédigo Comercial, a los einco meses de designada
dicha Comisién. La reunién tuvo lugar en el Ministerio bajo la presi-
dencia del ministro Gareia v con asistencia de Pedro Somellera, Mariano
Sarratea, José Maria Roxas v Mateo Vidal. “‘Se asegura, dice el cro-
nista, que se han hallado bastante adelantados los trabajos de Ia Co-
misién pues que todo el tiempo que ha mediado se ha empleado con em-
peflo en reunir todos los materiales que han podido obtener de las ofi-
cinas ptblicas’’. También se informa que en agosto se habia comisio-
nado a Somellera para redactar el Cédigo Judicial Mereantil y que
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habia contribuido ‘“por su parte’’ con los capitulos siguientes: 1° Com-
posicién del Juzgado Mereantil; 2° Competencia del mismo; y 8° Modo
de conocer y proceder del Juzgado Mercantil.

Como resultado de esta comprobacién queda incorporada a la bi-
bliografia de Pedro Somellera la importante contribucién que repre-
senta la primera parte del Proyecto de Cédigo de Comercio, mandado
preparar por el Gobernador Las Heras.

Asimismo Somellera destacd su actuacién, como diputade por la
Capital, en el Congreso General Constituyente de 1824-1827 y figura
entre los firmantes de la Constitucién de 1826, fundada en unidad de
régimen, rechazada por las Provincias.

II

Entre nosotros la ensefianza de Somellera, fundada en Bentham,
provocd una intensa reaccidn en los 6rdenes filosdfico, juridico y po-
litico.

En El Lucero de 22 de octubre de 1829 Pedro de Angelis decia:
5 Qué caso puede hacerse del eriterio legal de un joven que sale de la
Universidad sin haber estudiado las leyes de ningtn pueblo, ni aun las
de su pais, y que diserta sobre todas por haber aprendido con Bentham
a despreciar todo sistema de jurisprudencia?’’

Somellera contesté estas criticas en las mismas columnas de El Lu-
cero, y la polémica se extendié y se exteriorizé en otros periédicos como
La Gaceta Mercantil, de 12 y 13 de noviembre, de ese mismo afio de
1829. El colaborador muy versado en la materia, Agustin Gerénimo
Ruano —un valor en los estudios de jurisprudencia, prematuramen-
te desaparecido— defendia la orientacién de la ensefianza del Derecho
Civil profesada por el Dr. Somellera. Dejaba aclarado que nuestro pro-
fesor no habia inventado la doctrina de la utilidad aplicada a la legis-
lacién y que sus lecciones eran originales en diversas materias, espe-
cialmente sobre la tutela y la curatela, la prescripeién y otras insti-
tuciones juridicas.

La reaccién contra la ensefianza de Bentham se concreté en el dicta-
men de la Comisién de reformas universitarias de 1833, durante el go-
bierno del general Viamonte. En la parte referente a los testos, el
dictamen de la Comisién recomendaba el manual Instituciones de De-
recho Real de Espaiia, del guatemalteco José Maria Alvarez, con notas
y adiciones de Dalmacio Vélez Sarsfield.

La critica de Alberdi a la concepcidén del derecho utilitario, fema al
gue no se le ha reconocido la importancia que tiene, planted una nueva
divergencia eon Rivadavia.

En las paginas del Fragmento preliminar al estudio del Derecho
en numerosas ocasiones, Albherdi ataca a Bentham en materia filoséfica,
juridica y politica, pero le reconoce su alta autoridad en materia general.
En un pasaje, dice Alberdi: ‘‘Algunos compatriotas egoistas, es decir,
diseipulos de Bentham, nos han creido vendidos, cuando han visto estas
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ideas iniciadas en mi proyecto. No es extraiio que nhos juzguen asi los
que no conocen en la conducta humana otro mévil que la utilidad’.
Méas adelante, Alberdi llega a explicar que uno de los factores de la
desintegracién de nuestra estructura politica era el materialismo de
Bentham 1.

La impugnacién principal a la teoria utilitaria de Bentham y su en-
sefianza fué formulada por el joven filésofo y jurista Manuel J. Qui-
roga de la Rosa, autor de la tesis Sobre la naturaleze filoséfice del de-
recho, publicado en 1837, el mismo afio en que Alberdi daba a conocer
el importante Fragmento preliminar al estudio del Derecho.

Quiroga de la Rosa que partia del enunciado kantiano de que en el
hembre hay una voluntad filoséficamente libre y desarrollaba el con-
cepto que el derecho es el alma de la humanidad, combatié las bases
de la legislaeién utilitaria en cuanto deseonocia los principios del de-
recho natural y de la moral.

También Esteban Echeverria representante del romanticismo critieé
la orientacién docente de la Ideologia o la filosofia de Condillac y de
Tracy y los postulados del derecho utilitario de Bentham juzgados
por su sensualismo y su materialismo.

Pero la influencia de Bentham fué general en América y no sola-

o

mente de sentido filos6fico y juridico sino politico y religioso. San-
tander adopté la ensefianza liberal de Bentham en la Universidad de
Colombia, pero después fué suprimida y mas tarde vuelta a implan-
tarla. Es posible que Bentham haya contribuido a la preparacién de
la Constitucién de Bolivia de 1826, cuando eran cordiales las relaciones
epistolares entre el filésofo inglés y el Libertador del Norte de la
América del Sud. Pero después, en 1827, Bolivar prohibié la ensefianza
liberal de Bentham 2. Esta batalla por Bentham es la expresién ideol6-
gica de una época y se ha librado en la extensién del escenario h1spa-
no-americano 3. v

IIT

Al término de esta breve exposicién anoto la circunstancia, digna
de ser sefialada, de la sincera amistad y consideracién reciproeca que

1 Juvax B. ALBErDI, Fragmento preliminar al estudio del Derecho, p. 20 del
Prefacio.

2 Armaxpo Rogas: La batalla de Bentham en Colombia, en Revista de Historia
de América, N° 29, México, junio de 1950 y Gustavo Avonro OTERO, Bolivar y
Bentham en Historia, Lima, enero-junio de 1944. El historiador Ricardo Piceirilli
dié a comocer entre mosotros, una nueva documentacién acerca de la correspondencia
entre Bentham y Rivadavia.

3 Se han referido entre nosotros a este-aspecto de la difusién de la obra bentha-
niana: Ricarpo PIcCIRILLI, Rivadavia y su tiempo, Buenos Aires, 1943, I, 322
VicenTE Osvarpo CuTono, El primer profesor de derecho civil en la Umwrmdad
de Buenos Adires y sus continuadores, ed. Instituto de Historia del Derecho, Buenos
Alres, 1948, p. 17; Sigrroo A. Rapagrni, Informe sobre Bentham y Somellera,
c1tado por JEsGs H. Paz en su Noticia preliminar a la reedicién faecsimil de los
Prri;:%%ios de derecho civil hecha por el Instituto de Historia del Derecho en 1939,
P. .
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asocié estrechamente a estos dos juristas de Ia etapa de la precodifi-
cacién : Manuel Antonio de Castro vy Pedro Somellera.

Bl Dr. Somellera dice en su Autobiografic* estas palabras que reve-
lan su simpatia hacia la personalidad del doctor Castro y su admira-
¢ién por la labor que vealizaba en la Academia de Jurisprudencia: ‘‘To-
dos los afios que estuve ausente de la capital en comisién del Gobierno,
el Dr. D. Manuel Antonio de Castro, fundador de la Academia de Ju-
risprudencia, desempefié por especial encargo suyo y por el querer de
los alumnos, la presidencia de dicha Academia. En las épocas posterio-
res hasta 1828 fui muchas veces electo presidente por los mismos aca-
démicos. Bs uno de los servicios de que més me complazeo’”’.

Por @ltimo Somellera recuerda en su Autobiografia las diversas nor-
mas morales, todas ellas de la mayor severidad, que alentaron la vida
y la obra de este ilustre jurista, el primer profesor de derecho privado
de la Universidad de Buenos Aires, que ensefiaba el conocimiento purc
de la ciencia del Derecho y profesaba gran amor a sus diseipulos.

Su retrato figura justicieramente en la gran galeria de los profeso-
res y juristas, que decora la sala de profesores de la Faecultad de De-
recho y de este Instituto de Historia del Derecho.

Ricarpo LEVENE

4 dutobiografia, en Revista de Derecho Historia y Letras, Buenos Aires, ma-
yo de 1902,




ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA TIERRA Y EL
INDIO EN AMERICA A TRAVES DEL DERECHO
CASTELLANO E INDIANC

““Por donacién de la Santa Sede Apostdlica v otros justos titules, somos
sefiores de las Indias Occidentales, islas y tierra firme del mar Océano,
descubiertas y por descubrir, y estan incorporadas en nuestra Real Co-
rona de Castilla’. Asi se lee en la Ley I del libro III de la Recopila-
cién de Indias de 1680.

Sabido es que Castilla tuvo en la concesién pontlflcla el primer ti-
tulo que justificaba su dominio sobre las tierras recientemente descu-
biertas frente a terceros, es decir, ante los demés paises del orbe y en
especial los del continente europeo. Esta es la razdn, ficil de comprender,
por qué ella lo consagrara en su propia legislacién.

También es sabido que no sélo los castellanos se limitaron en Indias
a aduefiarse de las tierras deshabitadas, para lo cual tan s6lo les hubiera
bastado juridicamente el titulo de primeros ocupantes- del elasico
derecho romano. Hallaron ante si tierras pobladas y va la relacién no
era de hombres a cosas, sino también de hombres a hombres. Ademas
esas tierras estaban en su ecasi totalidad poseidas por las que se han
dado en llamar ‘‘naciones indias’’ y no podian los castellanos adue-
fiarse de ellas sin llegar a la ilicitud del despojo.

Fécil serd entonces comprender el por qué de las ardorosas polémicas
doctrinales desde que los castellanos iniciaron la penetracién en Indias.
Por un lado log defensores del indio —moralistas v te6logos—, por el otro
aquellos que alegando ‘‘convenientes razones de Kstado’’ o razones de
cardcter econdmieco-juridico sacrificaban al natural y supeditaban los
sentimientos de justicia y de bondad humana a los intereses de la paci-’
ficacién, poblamiento y evangelizacién de las nuevas tierras.

Bl espiritu de lucha y de aventura a través de las érdenes militares
de caballerfa, durante la guerra de Reconquista, habian representado
para Espaifia la implantacién del feudalismo a lo largo del Medioevo.

Castilla, en el perfodo de la alta Edad Media, habia organizado
en lo econdémico la propiedad real de las tierras en realengos, sefiorios,
‘abadengos, behetrias y solariegos, cuyas caracteristicas fueron las de
corresponder al rey en su dominio, a los grandes sefiores, a los abades,
a los sefiores libres de la filtima jerarquia social que se sometieron a la

Nors. — Trabajo leido en el Instituto de Historia del Derecho por el autor,
miembro titular del mismo y Sub-encargado del curso de Historia Argentina, ca-
tedra B.
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proteceién de los poderosos, v por Gltimo a los siervos, respectivamente.

Desde el siglo [X se tuvo el concepto del derecho de propiedad al
modo romano con todos aquellog atributos ilimitados de que gozaba el
propietario, de usar, gozar y disponer de la cosa del modo més absoluto.

En lo social, las clases se habian alineado en sefiores feudales con
todas las jerarquias desde el rey hasta los hidalgos y frente a esta clase
la de los siervos. Los sefiores vivian de la explotacién del trabajo servil
puesto que como resabio de la antigua sociedad esclavista el trabajo
manual era despreciable para ellos por considerarlo altamente deni-
grante a su aristocridtica condiecidn.

Toda esta situacién habia sido legalizada por el rey mediante esos
importantes documentos del derecho piiblico eastellano denominados las
Cartas Pueblas, que en su conjunto no significaron otra cosa que la
consolidacién de los privilegios y preeminencias a favor de los nobles,
como Trecompensa a su colaboracién en el proceso guerrero contra el
invasor 4rabe, lo que politicamente determiné el ensoberbecimiento de
los nobles feudales frente al poder real.

Este estado de cosas habia sido superado en la baja Edad Media
con el nacimiento de la economia artesanal, del mereado regional, de
las corporaciones de artesanos y comerciantes, y sobre todo la organi-
zacién de los municipios que, aliados al rey enfrentaron el poder de la
nobleza y ello tenfa lugar en el momento de producirse el descubrimien-
to del Nuevo Mundo y que fué revivido y transplantado a éste durante
la conquista hispénica.

Para otros el espiritu de la vieja Edad Media, ya se habia superado
o estaba en tal trance por la conduccién de la politica estatal de los
Reyes Catélicos. Con todo —afirma Ots Capdequi— los privilegios con-
cedidos a los primeros descubridores alcanzaron en eclertas ocasiones
volumen tan excesivo que superaron en mucho —se entiende en cuanto
a las recompensas de cardcter patrimonial y no jurisdiccional—, a los
que fueran concedidos a la vieja nobleza castellana, durante las ya cita-
das guerras de reconquista territorial y espiritual.

Tanto en la etapa inicial del descubrimiento y aun después durante
el periodo de la conquista y pacificacién de las Indias, ndtase un ab-
sorbente predominio de la accién privada, individual, sobre la lamada
aceién oficial o estatal.

Kl Estado traduce su intervencion en aquellos tramites destinados a
lograr la realizacién de la empresa expedicionaria, fiscaliza todo el pro-
ceso y concede una partieipacién al titular de la misma.

Esa concesién del Estado o Corona que se otorga al particular futuro
expedieionario es la Capitulacién, que desde el punto de vista juridico no
era otra cosa que un acto contractual, que por la naturaleza especial
de las partes contratantes, por la eomplejidad de su eontenido y sobre
todo por las funciones politicas, sociales y econfmicas que llenaron
—sean estas capitulaciones de deseubrimiento o de poblaciones — fue-
ron figuras juridicas —apunta el historiador mexicano Silvio Zavala—
gue rebasaron la esfera del derecho privado, sin que puedan ser en-
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cuadradas dentro de las figuras contractuales reconocidas por lag fuen-
tes legales de la época.

Ello queda ratificado ya que ni en las fuentes legales del derecho
castellano, ni en las del derecho indiano, se pueden encontrar normas
que nos orienten en sentido de dar con la filiacién juridica de este acto
contractual que podria ser calificado de sui generis.

Salvo las expediciones de Colén, la de Pedrarias al Darién y la de
Magallanes, en las que tuvo la eorona espafiola alguna modesta o no
participacién econdmica y que constituyeron una verdadera excepcién,
las restantes fueron sufragadas por sus expedicionarios.

Habria una e\pheaCIOH gque nos conduciria a dar con la razén del
por qué el erario real no participaba de los gastos de las empresas: ella
podria ser lo exiguo de su estado, situacién ésta agravada en esos mo-
mentos por las guerras imperialistas y religiosas que en Europa se
empefiaban en sostener los Austrias.

Felipe II —el gran rey espafiol de su siglo— lo ratifica en lo que
podriamos denominar ‘‘su politica de inhibicién econdmica de Estado”’
cuando en las Ordenanzas de 1573 al referirse en forma amplia y siste-
mética a la politica de poblacién del estado hispinico en los territorios
de Indias se consignaba, ‘‘...mandamos que ningin descubrimiento,
nueva navegacién y poblacién se haga a costa de nuestra Hacienda’’,
doctrina que se incorpord tiempo méas tarde a la Recopilacién de 1680 y
figura en la Ley 17, titulo I, libro 4 de la misma.

Con todo ello no significa que la Corona se mantuviera ausente, sino
gue por el contrario su presencia en las Indias, se hizo patente desde el
primer momento. ‘‘En nombre de ella se obré siempre v en su nombre
se tomd poqesién juridica de las tierras y demaés dominios de América
u otros lugares’’

Los intereses flseales fueron atendidos por Oficiales Reales. La jus-
tieia regia entendidé en grado de apelacién los fallos dictados por los
justicias nombrados por el descubridor o pacificador en virtud de sus
privilegios.

Ese caracter privado que predominé en las empresas .de descubri-
miento, tuvo sentida gravitacién sobre la vida juridiea, social y hasta
econémica de Indias, cuyos efectos se harfan sentir durante largo
tiempo.

Era corriente compensar a los expedicionarios y a los futuros pobla-
dores con considerables extensiones de tierras. Claro que esta tierra
pertenecia al patrimonio de la Corona, tierra donada por la Silla
Apostélica, tierras de regalias, es decir tierras que pertenecen al rey
como jefe del Estado.

Asi lo considera el gran Solérzano Pereira en su Politica Indiana.
Quede entonces el porqué esas tierras podian ser dadas en mercedes
reales. También es bueno recordar que la mayor o menor generosidad
de los donantes —es decir los reyes— guardaba siempre una estricta
relacién con la mayor o menor magnitud de la empresa que se habria
de acometer. El régimen de la propiedad territorial en América hispé-
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niea es semejante al preseripto en la legislacién castellana. Por el mis-
mo, la tierra se constituye en propiedad de los conquistadores y coloni-
zadores hispinicos, propiedad eclesilstica y propiedad de los indige-
nas. Este régimen se identificaba con el de realengos, abadengos, se-
fiorfos v solariegos al igual de Castilla como ya lo tenemos dicho.

La propiedad de realengos que es la propiedad de mayor jerarquia
significaba en Castilla hasta la mitad del siglo XIT tierras que perte-
necen al rey, pero al monarca no como monarea, es decir como jefe de
Tstado, sino como un Seflor méis. Es oportuno traer a colacién aque-
1o de que si bien en Castilla y Leén no existié un feudalismo de tipo
politico, si hubo una sensible influencia feudal pero en el orden eco-
némico-social. Pero, a partir de la primera mitad del siglo XIIT al
producirse en Europa central y occidental aquel movimiento juridico
conocido en la historia del derecho con el nombre de derecho romano
justinianeo a través de las escuelas de los glosadores v post-glosadores,
se produce una definida separacién entre el orden phblico v privado y
con ello se robustece la autoridad del rey como jefe de Estado.

Si bien lentamente, pero gracias a un proceso de elaboracién de los
juristas, camhid el concepto de las tierras de realengo v éstas fueron des-
de entonces tierras del rey, pero no del rey, como un seflor méis dentro
de la escala soeial, sino patrimonio de la Corona, de la monarquia, del
rey como jefe de esa comunidad organizada juridicamente que seria
el HEstado.

Y es precisamente, en este momento culminante del proceso, que se

roduce la magna empresa descubridora del ilustre ligur en 1492, Y
los antiguos realengos pasan a ser ahora regelics o bienes del derecho
piblico.

En su va mentada Politica Indiana Solérzano Pereira expone en for-
ma admirable su opinién sobre eada una de las regalias.

Queda asi establecido el concepto de que la tierra descubierta en
el siglo XV fué considerada regalia, porque segtin el pensamiento del
ilustre jurista méas arriba sefialado, ‘‘es y debe ser de su real Corona y
dominio™’.

Fijado entonces el concepto que los dominios de Indias caen dentro
del tipo de bienes de regalia, es decir bienes de la Corona, a ésta en-
tonces, le corresponde disponer de ellas, como un particular dispondria
de su patrimonio. La Corona dispondrd de esas tierras para que sean
disfrutadas por los particulares. Habia un triple interés de parte de
aquella con respecto a estos bienes inmuebles: un interés fiscal, un inte-
rés politico y un interés econdmico. Kl interés fiscal se inerementé en
forma notable en tiempos del gran Felipe II, y ello se explica pues era
menester aumentar por todos los medios imaginables y aconsejables
los recursos del tesoro real. Téngase presente que el hijo de Carlos 'V
se habia empefiado en finiquitar de una vez a los enemigos de la Cris-
tiandad, v ademds, consolidar el prestigio de una Espafia grande =
inmortal.

IR
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Descubridores y conquistadores podian tener derecho al dominio de
la tierra, pero en virtud de un acto de gracia del soberano, es decir
mediante aquello que se ha llamado merced real. Esta quedd patente-
mente objetivada en capitulaciones, instrucciones reales, reales cédu-
las, reales provisiones, ete., las cuales contenian expresas disposiciones
en virtud de las cuales los jefes de las empresas expedicionarias, ya
sea de un tipo o del otro, eran favorecidos con la adjudicacién de cier-
tas extensiones de tierras de aquel lugar, amén de la facultad a ellos
también acordada de repartir tierras entre sus subalternos y acom-
pafiantes. :

La sabia prevision de las leyes de Indias contemplaba un factor impor-
tante que se vineulaba intimamente a este acto juridico 'de donacién
emanado del soberano: para que los dominios territoriales pasasen a
integrar el patrimonio del favorecido con la merced era menester, ‘‘la
efectiva ocupacién y la residencia durante algin tiempo’’, en otras
palabras, no habia dominio sin residencia, sin poblacidn, sin arraigo,
con lo que se patentizaba la voluntad de poseer, y al mismo tiempo se
encaraba una hébil y bien conducida politica de poblacién en el Nuevo
Mundo. Dignas de recordacién son las célehres Ordenanzas de Pobla-
ciones de 1573 tan minuciosas y organicas y consideradas en su enfo-
que como previsoras y auspiciosas. Llevan la firma de Felipe II.

Como incentivo econdémico para encauzar y estimular el proceso ex-
pedicionario, el repartimiento de tierras dié muy buenos resultados.
El Dr. Levene afirma que las cédulas sobre repartimientos de tierras
v ordenanzas de poblaciones constituyen documentos esenciales para
el estudio del proceso econémico y social de Indias.

Superada la etapa del deseubrimiento v de poblacibn, viene luego
todo un largo proceso, de complicado engranaje, sobre el aspecto de la
adjudicacién de las tierras.

El acto juridico de la adjudicacién mediante el cual el soberano ad-
Judica sus tierras al particular, estaba contenido en las denominadas
reales cédulas de mercedes de tierras que segfin el jurista Antonio
Leén Pinelo se clasificaban en extraordinarias y ordinarias. Por las pri-
meras, la Corona retribuia a veces con creces a quienes le habian pres-
tado sefialados servicios, ya en Espafia, ya en Indias, pero por lo gene-
ral en éstas. Por las segundas ~—despachadas directamente por el Con-
sejo de Indias— se beneficiaba a quienes en forma voluntaria se dis-
ponian a venir a Indias para arraigarse en ellas. Surge claramente que
era un buen sistema de estimular la colonizacién o el poblamiento de las
nuevas tierras. Para no entrar en minuciosas consideraciones v diseri-
minaciones sobre éstas, sélo diremos que mientras las extraordinarias
dada su jerarquia y su finalidad se hacfan menester de posterior con-
firmacién real, las ordinarias, ya que en virtud de ellas la adjudicacién
de tierras se hacfa sin distineién de personas, ni de méritos, se expe-
dian por una sola vida y no requerian de la posterior confirmacién
real, salvo en el excepcional caso que fueran dadas a perpetuidad.

Fué también aceptado y.legalmente admitido, el llamado sistema
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de adjudicacién de la tierra en publica almonede al rematante mejor
postor. Se procedia asi con aquellas tierras que no habian sido adjudi-
eadag bajo ningfin concepto, era légico que ellas podian ser una buena
fuente de recursos que ingresaran a las arcas reales; de alli que pasa-
sen a beneficiar a aguellos que mejor precio ofrecian.

Asi fué que mediante estos procedimientos y formas de apropiacién
se di6 base y naciese la propiedad privada en Indias. '

Pero hago mia la tesis del Dr. Ricardo Levene sustentada en su ex-
traordinario e imponderable trabajo, Historia del Derecho Argen-
tino, cuando afirma con todo acierto que la propiedad privada de la
tierra en Indias, estuvo sometida a fundamentales restrieciones consi-
derando que ese derecho era la expresién de una funcién social.

Numerosas y completas fueron las disposiciones de orden legal dic-
tadas por la Corona hispanica, todas destinadas a asegurar la ocupa-
¢ién de las tierras de Indias. Pero es de lamentar que por razones ajenas
a su buen sentido y previsién, en las postrimerias del siglo XVI no fue-
sen tenidas en cuenta por algunos conquistadores —si bien reducidos en
su niimero— los que habian llegado a poseer enormes extensiones de tie-
rras, mis de lo que por ley les habria correspondido, y lo méis grave
era que ellos carecian del titulo pertinente. Algunas habian sido el
fruto de osadas usurpaciones.

Con el tiempo, esta situacién irregular vino a perjudicar seriamente
los intereses de la Corona, y fué menester ponerle fin. Para ello se
instituydé en 1591, por real cédula, la denominada composicidn de tie-
rras, la cual mandaba, ‘‘que todas las veces que el rey, virrey o gober-
nador que lo represente, le pareciera conveniente, pueda compeler, i
obligar a los poseedores de tales tierras o estancias, a que parezean a

exhibir i mostrar titulos y mercedes que tienen dellas... i mandar
que de nuevo se revean y remidan las que dixeren tener concedidas,
compradas o compuestas... para que dexéndolas y haciéndoles bueno

todo lo que pareciere que posee 1 ocupan legitimamente, se les quite
lo que a vuelta dello hubieran usurpado i todo se aplique al Fisco’’.
Esta tal disposicién la hemos hallada incorporada en la Recopilacién,
bajo la Ley 14, tit. XII, lib. IV.

En 1631 aparece otra disposicién sobre la misma materia, pero en
realidad ni la una, ni la anterior citada, fueron ecumplidas. La com-
posieién es una figura juridica que tiene su origen en el derecho ger-
manieo, ¥y que significa la creacién de los elementos bésicos para poder
obtener el titulo de propiedad. Se ereyé que con ello el latifundio no
harfa su aparicién.

EI profesor Ots Capdequi ha estudiado a fondo la célebre real Ins-
truccién del 15 de octubre de 1754 dictada para todos los dominios de
América, y por la cual se trataba de armonizar el interés fiscal con el
interés econémico. Por ella quedaban facultados los virreyes, capitanes
generales y presidentes de reales audiencias, para nombrar ministros
delegados, que debian ejercer y practicar ventas y composicién de las
tierras y baldios pertenecientes al rey en dominios de Indias.
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Esta amplisima disposicién de la Corona trataba de salvaguardar el
interés fisecal, rectificar las apropiaciones indebidas por parte de los
particulares, antes de 1754, y después de 1754, pero pudo més el interés
particular de fuerte trama, que los propésitos de la norma, y bien
pronto se produjo de nuevo el divorcio entre el derecho y el hecho, ¥
continud no déndose cumplimiento a las reales instrucciones, y cre-
ciendo asi el nimero y extensién de latifundios y latifundistas en
detrimento de las tierras de regalfas, y sobre todo, de las tierras de
comunidad de indios.

Hscasa importancia habria tenido en Indias para descubridores y
pacificadores la adjudicacién de tierras, no importando la forma de
su adquisieibn, extensién y calidad, si no hubiera sido ella acompaiada
al mismo tiempo de la correspondiente distribucién de braceros
aborigenes.

No vamos a traer a eolacién los problemas que desde el punto de
vista filoséfico-juridico planteé el servicio personal de los naturales,
pero si es preciso tener presente que las leyes castellanas, establecieron
como legal el reparto de tierras e indios por el sistema de los reparti-
mientos y encomiendas. Es comin considerar sindénimas las palabras:
repartimientos y encomiendas, pero se trata en realidad de conceptos
diferentes, pues ni todos los repartimientos se hicieron a titulo de en-
comienda, ni todos los naturales encomendados lo fueron a modo de
repartimientos.

Los repartimientos se refieven a los indios destinados al servicio do-
méstico, a la explotacién minera, al laboreo de las tierras, a los obrajes,
al trabajo de las obras ptblicas, al transporie de mercaneias, ete.

La encomienda era la tutela de un nfimero determinado de familias,
encomendadas a un espafiol con fines de evangelizacién y ademés, de
proteccién en el més amplio sentido del término. Fn eambio el espafiol
encomendero era eompensado con todos los servicios personales del na-
tural. Por otra parte, todos los indios encomendados debian pagar
tributo.

Enfocando desde el punto de vista juridico la institucién de la
encomienda, era ella una merced real que tenia por finalidad com-
pensar a los pacificadores y a sus descendientes con los beneficios que
la misma producia: servicios personales de los indios, y percepeidn
de tributos, al mismo tiempo que se proponia la incorporacién de los
naturales a la civilizacién cristiana, coloecdndolos bajo el amparo del
espafiol encomendero.

Solérzano Pereira y Leén Pinelo han estudiado la condicién juridica
de esta interesante institueién, y a ellos nos remitimos para quienes
deseen conocer un cuadro general y completo sobre ellas —las enco-
miendas— acotando interesantes observaciones.

Vinculadas eon la tierra de propiedad indigena, surgieron una serie
de institutos reguladores de la vida social y econdémica de los naturales
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de Indias; éstos fueron: las reducciones y corregimientos, la mita y el
tributo.

La propiedad territorial indigena, fué objeto de una serie de medi-
das protectoras por parte de la Corona. Asi tenemos la Ley V, tit.
XTI del lib. IV, la que prescribe, ‘‘que a los indios se les dejen sus
tierras, heredades y pastos, de forma que no les falte lo necesario y
tengan todo el alivio y descanso posible para el sustento de casa y
familia’’. Otra, la Ley IX del mismo titulo XII y lib. IV, fija que,
“‘las estancias y tierras que se dieren a los espafioles sean sin perjuicio
de los indiocs, ¥ que las dadas en su perjuicio o agravio se vuelvan a
quienes de derecho pertenezean’’. Notese el sentido profundamente
justiciero de la morma para con los intereses de los naturales, ademés
de la proteccién ordenada para con los bienes de los mismos, y sobre
todo, la terminante disposicién de no agraviar o perjudicar a aquellos
que hubieren sido despojados de sus legitimas tierras.

Ya el monarca Felipe II, segin Leén Pinelo, habia ordenado a los
virreyes del Pertt y Nueva Espafia, ‘‘que no se diesen, ni vendiesen
tierras en perjuicio de terceros, ni dafio de los maturales’. Y que la
venta, ‘‘se hiciere a pedimento Fiscal i con acuerdo de la Junta de
Hacienda que para estos 1 otros casos se haze en México y Lima y demés
Audiencias, donde constase que las tierras eran del Rey”’. Surge cla-
ramente de ello que sélo seria ohjeto de transacciones la tierra de
propiedad real, es decir, la de regalia, mas no la de propiedad indi-
gena. Se establece una separacién patrimonial entre bienes de la
Corona y bienes de los naturales los cuales estarian extra comercio por
ser éstos sus duefios.

El proteccionismo estatal iba tan lejos que incluso ordenaba la dis-
tribucién a los indios de las tierras en manos de los espafioles, pero
poseidas en forma irregular o sin titulo legitimo, ‘‘repartiendo a los
indios —rezaba la Ley XIV, tit. XTI, lib. IV— lo que buenamente
hubieren menester para labrar, y hacer sus sementeras y ecrianzas,
confirméindolas en lo que ahora tienen, y dindoles de nuevo lo nece-
gario”’.

Siempre con el 4nimo de precautelar la tierra propiedad del abori-
gen, se dictaron también disposiciones pertinentes a la composicién. Asi
una mandaba, ‘‘que la venta, beneficio y composicién se haga con tal
atencién, que los indios les dejen con sobra todas las que le perte-
nezean, asi en particular, como por comunidades, y aguas vy riegos,
v las tierras en que hubiesen hecho acequias u otro cualquier beneficio,
con que por industria personal suya se haya fertilizado, se reserven en
primer lugar, y por ningdn caso se les pueda vender ni enagenar’’.
Esto prescribe 1a Ley XVIII, tit. XII, I1ib. IV de la Recopilacién reite-
radamente aludida.

Parece ser que en ningtn otro problema como el de la tierra fué que
estuvo a mayor distancia la teoria de la realidad.

Es innegable que repartimientos y encomiendas fueron instituciones
basicas, que regularon toda la vida social y econdémica de los naturales
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en la primera etapa del proceso histérico, y dentro de estas institu-
ciones de cardcter tan marcadamente feudal, el trabajo se hizo me-
diante 1a prestacién obligada de servicios personales que por su misma
naturaleza y extensién, resultaron dificilmente controlables por los
funcionarios reales encargados de ello en Indias.

Desde las instrucciones dadas a Ovando en 1501 hasta las dietadas
en 1523 con profundo sentido humanitario por Carlos V, todas, lamen-
tablemente, si bien no fracasaron, no tuvieron todo el éxito que era
de esperarse de ellas.

Por ello fué menester llegar a la creacién de los corregimientos de
indios que han de disputar en lo futuro la hegemonia de las encomien-
das. Corregimientos son pueblos de indios incorporados a la Corona y
puestos bajo la autoridad de Corregidores, quienes habian de ejercer
en nombre del rey funciones tutelares confiadas en los otros a los
espafioles encomenderos.

Estos nticleos de indios de poblacién, que constituyen pequefias enti-
dades politicas y administrativas dentro del vasto engranaje del ex-
tenso imperio hispanico, serdn regulados en su vida politica y admi-
nistrativa, sin olvidar las finalidades espirituales, por innumerables
disposiciones reales que méas tarde fueron prolijamente ordenadas en
la. Recopilacién de 1680.

A pesar de haberse distribuido conjuntamente con las tierras el ele-
mento aborigen a titulo de repartimiento y encomiendas, quedaron al
margen de estas instituciones, numerosos indios que lograron alejarse
ex-profeso de los principales asientos de espafioles para librarse de las
violencias o de las exacciones impuestas con el tributo.

De alli que la autoridad real conocedora de la realidad y a fin de no
quedar defraudada en su politica propugné la necesidad de concen-
trar a los indios en nficleos de poblaciones a los que se les denominé
reducciones.

Fué Carlos V quien por real cédula del 21 de marzo de 1551 dispuso,
“‘que para que los indios sean instruidos en la Santa Fe Catélica y la
ley evangélica y olvidando los errores de sus antiguos ritos... y vivan
en concierto y policia, sean reducidos a Pueblos, y no viviesen divididos
y separados y privandose de todo heneficio espiritual, sin socorro de
nuestros ministros’’.

La institucién de las reduceciones fué objeto de estudio por el insigne
tratadista y Oidor de la Real Audiencia de Charecas, don Juan de Ma-
tienzo, en su Gobierno del Perii, y cabe hacer notar de paso que sus
ideas y puntos de vista valieron al virrey Toledo para convertir las
disposiciones de Su Majestad Catélica, padre e hijo, es decir, de Car-
los V y Felipe II, sobre el particular, y ademds, la misma Recopila-
cién de 1680, hubo de recoger aquéllas en el texto de sus disposiciones.

Es interesante un Memorial elevado a S. M. a tiempo de dejar el
gobierno el ya citado virrey Toledo, con motivo de una visita general
que hiciera a los pueblos pertenecientes al virreynato de su mando.
Resefia en ella el resultado de sus impresiones recogidas durante el
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viaje, y consigna las medidas que aconsejaba se aplicasen en beneficio
de los naturales que habian huido por el trato brutal e inhumano a
que eran sometidos por algunos sefiores que, dando rienda suelta a
su enfermiza y desmedida ambicién, no respetaban ni vida ni hacien-
das. Este virtuosisimo y famoso virrey del Perti tomé una serie de
medidas tan acertadas que con ellas logré poner freno al despotismo
que algunos beneficiados habian puesto en préctica en violacién a Ia
ley de Dios 'y del rey.

Vale la pena consignar —entre otras muchas y eficientes-— las de-
nominadas cajas de comunidad en las que entraban todos los bienes
comunes de los indios haciéndose arqueo anual. Los bienes estaban
constituidos generalmente por cantidades respetables de oro y plata
generalmente en barras fundidas, joyas, especies, tejidos, ete.

Todos estos aportes debfan estar prolijamente detallados y documen-
tados en euatro libros y para una mayor garantia se econvino que la
administracién de dichas Cajas, estuviera a cargo de oficiales de la
Real Hacienda, sin que tuvieran que intervenir ni doetrineros, ni
corregidores, ni caciques. Para hacer efectiva la medida y ofrecer la
seguridad debida se establecié la pena de muerte como castigo a los
infractores o defraudadores de mala fe.

El producto de estos fondos se destinaba al sostenimiento de los hos-
pitales, viudas, huérfanos, enfermos e invélidos, eolegios de caciques,
doctrinas y misiones, pago de tributo, ete. Entre otros ingresos desti-
nados de dichas Cajas figuraba también el producto de los propios, es
decir de tierras de colectivo lahoreo, de los obrajes, que en algunos
zonas instalaron los indios y del arrendamiento de algunas de sus tierras
a indios que no eran de la comunidad. En euanto a la tierra debia des-
tinarse una parte de ella al fundo legel, otra al éjido y el resto a las
denominadas flerras.de comunidad, que eran las tierras destinadas a
los pobladores de los ayllus reducidos, cuya trascendencia fué enorme,
porque Sobre estas tierras, se perpetuaron los antiguos ayllus que se
hallaban en sw etapa de liquidacién y que sbélo gracias a la legislacién
del virrey Toledo pudieron mantenerse a través de las reducciones.

Es a través de estas mismas institueiones que se legalizé la propiedad
territorial del indio ya fuere colectiva o privada. Fué en ellas donde
se perpetud el régimen de trabajo colectivo como el aine o minga y sobre
ellas se levant6é la nueva sociedad india con fuertes tintes mestizos
impresos, como consectiencia de la legislacién del derecho ptblico y
privado castellano.

Fijando conceptos finales afirmaremos que la legislaeién ecastellana
y la indiana posterior dictada poco tiempo después de producidos los
primeros descubrimientos, se orienta hacia una politica cuya finalidad
era lograr de un modo eficiente la vinculacién del indio a la tierra. No
hubo ecapitulacién en Ia cual no se dejé especial constancia de que los
repartimientos de tierras se harfan sin causar agravios a los intereses
de los naturales del lugar.

Las Ordenanzas de Felipe IT de 1573 mandaban que las nuevas po-
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blaciones se debian asentar y edificar, ‘‘sin tomar lo que fuere parti-
cular de los indios...”’. Bl oidor Matienzo, en su ya citada obra, reco-
mienda que si al repartir tierras y solares a espafioles en la fundacién
de algtin pueblo fuera necesario tomarles bienes inmuebles o muebles,
se les deberd indemnizar con el justo valor. Solérzano Pereira al con-
siderar el problema nos asevera cual era el interés de la Corona en que
se mantuviera al indio en el cultivo y en el libre aprovechamiento de
sus tierras.

Estimo que tanto en el derecho castellano como en el indiano fueron
tenidas en cuenta las realidades econémico-sociales que el problema de
la tierra v el aborigen ofrecia en Indias. La cuestién tierra estaba inti-
mamente vinculada al indio y en la estructuracién legal planteada en
aquellos derechos el enfoque se hizo adaptando aquella realidad en
forma arménica.

Humserro A. MANDELLI

&



CONSIDERACIONES Y DECLARACIONES
DEL INSTITUTO GONZALO FERNANDEZ DE OVIEDO
SOBRE LA TESIS “LAS INDIAS NO ERAN COLONIAS’’

Para entender el sentido etimolégico del término ¢‘Colonia’’ o ‘‘Colo-
nial’’, debemos penetrar directamente en la historia misma, vale deeir, en
sus raices originarias, sobre todo a través de los conceptos de filésofos y
escritores, griegos y latinos, donde sin duda encontraremos el sentido
semantico de la palabra, desde que la civilizacién greco-latina fué la
civilizacién del Mediterrdneo y luego de Hispano-América a través de
Castilla.

Punto de vista de extraordinario interés, después de haberse oido el
eruditisimo discurso del Director del Instituto Gonzalo Fernindez de
Oviedo, D. Ciriaco Pérez Bustamante, en que agotd el estudio etimolo-
gico del término, demostrando la exactitud de la definicidén empleada
por la Real Academia de la Lengua.

Fué el tema elegido para mi demostracidén, las diferencias notables
que se han hallado entre la politica de la colonizacién griega y latina,
no obstante contener ambas las mismas unidades esenciales, el despren-
dimiento de una parte de la poblacién, que emigra con el propédsito de-
finido de establecerse en otro lugar.

En un hermoso estudio realizado por €l sabio profesor de Economia
Politica de la Universidad de Madrid, D. Romén Perpifis, a quien tuve
€l honor de conocer y tratar con intimidad en la Residencia del Con-
sejo Superior de Investigaciones Cientificas de Madrid, y que econ
el titulo De la propagacién de los pueblos publied en la Revista Hel-
mdntica de Salamancal, se comprueba, después de un detenido anlisis
de ambos tipos de colonizacién, notables diferencias, entre la apoikic
griega v la colonizacién romana.

Afirma Perpifia, la falta en ambog pueblos de una legislacion espe-
cifica sobre el tema, y tampoco sus filésofos construyeron una teoria
general de la materia, por lo cual le resulté tarea harto dificil desen-
trafiar los principios que la rigieran, pues no crearon tampoco el ver-
bo que tradujera la accién; méis atn, no distinguieron las acciones
de ‘‘partir’’ de la de ‘‘nacer”’, desde que para ambas empleaban una
gola voz ‘‘dawio’’, en griego, ‘‘partio’’, en latin, del mismo modo que
en €] francés o en el inglés, ocurre eon los verbos ‘“to ke’ o ‘‘to have’’,
y en ‘“‘étre” o ‘‘avoir’’, que en espafiol se han diferenciado en el
‘‘ser y estar’’, ‘‘haber y tener’’,

1 Helmdntica, Revista de Humanidades Cldsicas, nv II, julio-septiembre 1951.
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Explica a su vez que la voz griega ‘‘apoikia’ después de analizar
numerosos textos de sus fildsofos, especialmente los de Pindaro, ence-
rraba en su opinidn la base del pensamiento helénico de la colonizacidn,
fundado como se hallaba en el ‘‘partir’” y en el ‘‘elegir”’, vale deeir,
en el desprendimiento voluntario de una parte de la poblacién haeia un
punto determinado, siendo la condicién fundamental de ambas acciones,
1a “‘Iibertad’’, pues al desprenderse o apartarse de la Metrdpoli y asen-
tarse la nueva poblacién quedaba totalmente desvinculada de la patria
de origen, y solamente se recordaba el parentesco para las grandes eca-
tastrofes o conflictos guerreros, que muchas veces dié6 origen a las fa-
mosas ‘‘ligas’” nacionales; de forma, que si bien, llevaron con ellos la
lengua, religién y cultura, de idéntico comfin, fueron desde su comienzo,
ciudades nuevas y en definitiva independientes,

En cambio, la ‘‘colonia’’ romana (téngase presente que tomo para
esta explicacién a la colonia tipicamente romana), tuvo su origen en la
eliminacién caleulada del ‘‘veterano de guerra’’, fuente frecuente de dis-
turbios, a quienes se extirpaba de la eiudad madre con el pretexto de un
premio, ofreciéndoseles tierras en los lugares conquistados, que comen-
zaron en las costas maritimas, como la que dié origen a Ostia, que fué
la primera, o en lugares fronterizos y de guerra, a las cuales se les con-
cedié el goce del ‘‘Derecho Civil Romano’’, condicionado éste a la de-
fensa de aquel puerto o de esta frontera, de las excursiones enemigas.

De este modo halla el mencionado autor, las notables diferencias entre
la ““apoikia’ griega y la ‘‘colonizacién’ romana, pues, mientras en
equélla primaba el ‘‘libre partir’’, dando rienda suelta a la expansién
demografica, natural y espontdnea, y que asenté pueblos libres e inde-
pendientes, con que se forma aquella singular proliferacién de sus co-
lonias en el Mediterrdneo, en los romanos, en cambio, primaba ‘‘el
estar’’ sobre ‘‘el partir”’, pues el cbjeto militar constituia el ‘‘primum
movens’’, al que se le somete luego, con la porcién veterana de la sol-
dadesca, enviada a cumplir el propésito militar que creaba la eolonia.

Si bien es eierto, que en el fenémeno colonizador, las dos acciones
‘‘saliente’’ y ‘‘entrante’’, con cambio de lugar. es en ¢l fondo una sola
y misma acecibén, en el griego prima como hemos dicho, el de ‘‘la par-
tida’’ o ‘‘apartamiento’’, mientras que en el romano, es el acto final
del asiento o del ‘‘posarse’’. Ademés, mientras las ciudades griegas
fueron desde su eomienzo libres e independientes, la romana formaba
parte integrante del Imperio, sujeta al servieio del ‘‘populus romanus”’,
esto es, de la Roma Imperial, y, en definitiva, un modo de expansibn,
no de su poblacién solamente, sino de su ‘‘Imperium’’.

Por eso fué, que el concepto de colonia para los romanos, no encerrd
una idea clara de su verdadera fenomenologia, es decir, de la ‘“propa-
gacion de los pueblos’’, sino que prevalecié otra idea maés simple, la de
una clase de constitucién munieipal ligada a un régimen juridico de de-
pendencia de Roma, y es a este concepto muy extendide por los ro-
manistas cldsicos como modernos, al que se debe la degeneracién de la
primitiva ‘‘apoikia’ griega. 4

Cuando desde Augusto v los Césares en adelante, dieron el titulo de
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colonia a algunas ciudades, no solamente a las fundadas, sino eomo
fuero romano, a ciudades conquistadas o sometidas, lleva en si ya otro
concepto del originario, pues se transforma en titulo honorifico, y desde
entonces comienza el significado peyorativo del término, pues reflejara
‘‘la influencia de un pafis sobre otro’’, como sinénimo de subyugacién,
y vasallaje, por ese ‘‘estar vigilante’’ del vencedor sobre el. vencido,
que ejerce la colonia militar, que se alza amenazadora sobre €l pueblo
conquistado.

Este magistral estudio del profesor Perpifii, en el que se analizan
los textos de los principales pensadores latinos, culmina en el estudio
de las ideas de Séneca y de Virgilio 2, para concluir, en que fueron los
griegos quienes llevaron y eumplieron mejor que otra nacién, el concep-
to de la propagacién de los pueblos, porque no estd fundado en el ingenuo
crecer demografico, y tampoco en el de la expansién imperialista, eomo
el romano, sino solamente en €l ‘‘partir’’ originario, llevando la semilla
de la estirpe, de su lengua y de su religién, y, en definitiva, de su gran
cultura, tal como la definié el gran Pindaro, ‘‘peregrinare et degere
una lex populorum est’’ (peregrinar y asentarse es una ley social), y
no ecomo el romano y de otras naciones, que fué la sed del dominio y
explotacién, la que le dié nacimiento.

Expuesta la doctrina de la propagacién de los pueblos, tal como lo
plantea el profesor Perpifid, coneluia yo la primera parte de mi exposi-
¢ién, preguntando a la asamblea, cudl de estos dos sistemas habia sido
el elegido por los propugnadores de la tesis afirmativa que se debatia.

Como era logico presumir, nadie pudo responder a esta pregunta,
porque ninguno habia realizado este estudio, sumido el tema exclusiva-
mente en la apreciacién etimoldgica de cuyos limites no habia salido la
discusidn.

Retomado el hilo de la exposicién, continué explicando que si apli-
eiramos el mismo procedimiento al tema americano, tal vez, en el re-
cuerdo histérico, pudiéramos hallar la respuesta adecuada.

Asi, si tomdbamos, por ejemplo, el viaje de Colén, en que se ha pro-
bado hasta la evidencia que estuvo bien lejos de su pensamiento realizar
una expedieién migratoria, ecuando solamente trataba de descubrir una
ruta maritima hacla las Indias Occidentales y el Cipango, con el finico
propésito de abrir una ruta de menores riesgos y de mayor economia
entre Buropa y Asia, se llega a la conclusién, que jamés abrigd en sus
primeros cédleulos, el fundar ciudades o erear naciones.

El hallazgo providencial de un continente intermedio, que después

2 Entre las opiniones en que se fundaba también el sefior Perpifii se encuentra
lo relacionado en el ‘‘Thessaurus lingua latina’’ que nos legaron las academias
alemanas, concorde con el comentarista ciceroniano, Asconio Pediano, y los eon-
tempordneos del siglo XVI, el agustino O. Panvinio, y el humanista O. Segonio,
que definieron a la colonia romana, como ciudades militares construidas por vete-
Tanos, a quienes se les repartian tierras con la condicién de evitar las excursiones
de los pueblos enemigos, las fnicas que gozaron el ‘“iure civile’’, en contraposicién
con las ‘“colonias latinas’’ que solamente gozaron del Derecho del Lacio, constituidas
por paisanos y que tuvieron otro desarrollo.
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de las exploraciosies que duran varios afios se descubre la realidad de
un nuevo mundo, ha de provocar recién entonees la ‘‘apoikia’’ espafiola,
aungue diferente en muchos aspectos de la griega, porque sus primeros
asientos fueron provisorios, como lo define el propio Vitoria en sus Ee-
lecciones, ‘‘Hispani habent ius peregrinandi in illis vrovinecias et illie
degendi, sine aliquo tamen nocumento barborurum; nee possunt ab illis
prohiberi’’ 3, de donde habria de partir después, la verdadera empre-
sa de ocupacién. '

En efecto, cuando comienzan las grandes expediciones de penetraecién
en tierra firme, la de Cortés, por ejemplo, el problema varia fundamen-
talmente, es entonces cuando vemos realizados los extremos de la propa-
gacién de los pueblos, en la necesidad de dar firmeza a la ocupacién, en
el ““degere’” de Pindaro, con el sentido exacto del asiento definitivo, el
nacimiento de la ciudad hispano-americana, sobre todo en aquel ritual
posesivo de la tierra, y en aquel plantar del rollo de la justicia.

Pero esta ocupaeién o asiento primitivo estd muy lejos de llenar los
requisitos del ‘‘degere’’ militar latino, pues no se trata de la rotura del
equilibrio demografico, ni de mantener hitos fronterizos para sujetar
al vencido. Grandes principios filos6ficos informan al asiento castellano
expliecados en la complicada teoria de los ‘‘justos titulos’ que teblogos
y filésofos construyeron en el siglo xvi, fundados en el contenido de las
leyes reales, las bulas papales y el tratado de Tordesillas, como conse-
cuencia de lag ideas de Lias Casas, Vitoria, de Soto, Septlveda, v de
tantos otros, que desarrolladon a través del libro y de Juntas famosas,
v que luego habrian de recoger Solérzano Pereyra y Antonio de Lieén
Pinelo.

Fueron para nuestra tesis, los principales: la lucha contra la ‘‘tiranfa
injusta’ de los monarcas indigenas, que provoea la ‘‘Guerra justa’,
por la dignidad del hombre, y la ‘‘conversién del indic’’, base esta tl-
tima de la ‘‘misi6n religiosa’’, que tomd sobre sus hombros el Estado
espaiiol.

Si esta ocupacidén se bautizé entonces con €l nombre de ‘‘eonquista’,
fué porque no tuvo a mano el verho o sustantivo que reemplazara el vie-
jo término romano, y ademds, porque no se estimé ni habia por qué esti-
marse, las consecuencias y nefastas perspectivas de su aplicaceién en la
historia, y la prueba de ello 1a hallamos, en el pensamiento de Felipe II,
cuando pide a sus cronistas, juristas y tedlogos, que excusen el término
de conguista y lo reemplacen por el de ‘‘pacificacién’’, para que se
apercibiera la posteridad que ese habia sido el sentido de la ocupacién,
esto es, el ‘‘sentido misional’’, religioso, ecomo lo ha definido el histo-
riador Vieente Sierra, en una publicacién suya de haee algunos afios, v
que este concepto, por no ecomprenderse, habria de servir mis tarde, con-
juntamente con la divulgacién de la Destruccién de las Indias del
Padre Lias Casas, para la ereacién de la famosa leyenda negra. s

Asi nacieron las primeras poblaciones hispinicas, como misiones espi-

<

3 Cf. GeTivo, Madrid, 1934, ¢. IT, pags. 357, 35, 60 y 358-60.

s
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rituales, con sentido misional y religioso, vy también eomo una ‘‘lucha
por la justicia”, y la dignidad del hombre, tal como lo ha definido
Lewis Hanke, en uno de sus mejores libros.

Hstas ciudades y poblaciones estuvieron scmetidas integralmente al
gobierno espafiol, formando parte territorial del imperio, que no debe
olvidarse que reinaba entonces en Hspafia un César.

Los reyes Catélicos no se desprendieron jamés de los descubrimientos
de Colén, ni los entregaron a la voracidad de las empresas privadas,
c¢omo hicieron otras naeciones con sus dominios, por el contrario, exigie-
ron la cuenta estricta de sus 6rdenes, y hasta el propio Colén fué con-
duecido encadenado hasta su trono.

Por eso se expliea, que cuando en Espafia se comienza a desentrafiar
los misterios del Nuevo Mundo, se comienza también una inteligente or-
ganizaeién, que va reemplazando a la improvisada de los primeros mo-
mentos, v luego cuando se ve precisada a legislar sobre él, 1o hace econ
una sabia organizacién politica, creando limites a sus nuevos reinos y
provincias, estableciendo las famosas Audiencias en sus limites y nom-
brando a sus virreyes y gobernadores, interviniendo en las relaciones del
matrimonio del indio, ete., cuyo sentido elaro y definitivo surge a la luz
de la Recopilacién de las Leyes de Indias, que es uno de los mejores mo-
numentos a la sabiduria castellana y una conquista de los derechos del
hombre. De este modo, incorporaron pricticamente a su imperio estas
regiones, tal como lo habia querido la gran reina Isabel, quien declard,
asimismo, a sus habitantes siibditos de un mismo imperio.

Agregamos asi nuevos argumentos y razones a las gue tuvo el doctor
Levene para sostener que las Indias no fueron colonias, sefialando en
sus capitulos la evolucién de estas ideas, hasta el comento de las obras
del abate Reynal y de Robinson, principales factores en la degeneracién
del término colonia v colonial, hasta llegar a la Independencia, donde
termina su hermoso libro, donde explica que Espafia jsmas llamé colo-
nias a sus dominios de ultramar, que formaron parte integrante de su
territorio.

Fué precisamente desde esta dltima época, cuando nace la aplicacion
del término en su sentido peyorativo. Y fué la propia Espafla, ella
misma, en su manifiesto de la Isla de Leén, en 1810, cuando admite su
aplicacién al dirigirse a los pueblos americanos.

Los patriotas 1o aplicaron después, y asi puede leerse en las piginas
de La Gaceta, el término de colonia con el sentido peyorativo de colonia-
lismo, que ya conocemos. Es el resultado de una literatura de guerra,
que no halla el término adecuado de la propia revolucién que influido
por la lectura de los clasicos en boga, confundid la rebeldia libertaria
de los pueblos romanos con la noble lucha separatista de dos pueblos
de la misma raza, en que estaban empefiados, en el santo dergcho de
ejercer el gobierno de lo propio y el conocimiento de su destino como
naeién soberana. )

No fué nuestra separaciéon de Espafia, el desgarramiento de una na-
cién extrafia, que por tres siglos hubiera ejercido la opresién en otro
pueblo distinto, tal como pudo decir la India, el HEgipto, la Persia o
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Abisinia, sino que fué la simple separacién de un pueblo de la misma
raza, religién y cultura, que desea ejercer un gobierno propio, lo que
es muy distinto. No es necesario repetir aquella literatura de guerra,
de que fuimos tratados eomo esclavos, porque hubo encomiendas de in-
dios, porque no es verdad, porque supo respetar mejor que nosotros el
derecho de los indios, cuando més, el derecho de sus propios hijos, que
no otra cosa fueron los patriotas. Por eso es que debemos rechazar el
titulo de los que con ignorancia de la historia, continfian llamando colo-
nias espafiolas a lo que en definitiva, no fueron sino reinos y provineias,
eomo los de la propia Hspaifia. )

Las Cortes espafiolas en un debate del afio 1844, plantearon asimismo
este problema, con motivo de ordenar el resto de sus posesiones trans-
oceédnicas, y alli se sostuvo como hoy que aquellas jamés fueron colonias
sino reinos de ultramar.

Por tiltimo, indiqué a las islas Canarias, divididas hoy en dos grandes
provineias, a las cuales, como a Céreega, con relacién a Franecia, jamis
fueron declaradas colonias de Kspafia, Italia ni de Francia,

Hiece notar, asimismo, que mientras Iglatera y Francia, naciones am-
bas ligadas a una politica colonial universalmente conocida como emi-
nentemente colonialista, habian suprimido hacia poeos afios las denomi-
naciones de sus ministerios téenicos de ‘‘Colonias’’, por el muy suges- &
tivo de ‘‘Ministerios de los dominios de ultramar’’, seria realmente cu-
rioso, que mientras aquéllos tratan de borrar con ¢l codo, lo que la
historia ha comprobado a través de los siglos, esa, su politica mereanti-
lista y esclavista, sea la Espafia de hoy, la que pretenda dar una desig-
nacién colonial a sus antigunos reinos de ultramar, como si nuevos Las
Casas quisieran contribuir adn, por meros prejuicios etimolégicos, a
conservarla siempre en la espesa nube leyendista, ecuando precisamente
los americanos habiamos empezado a despejarla.

La asamblea, por intermedio de su Presidente D. Ciriaco Pérez Bus-
tamante y el sefior Barén Castro, vice de la misma, ereyeron oportunos
modificar €l dictamen, debido a los nuevos elementos aportados, lo que
en efecto se llevé a eabo, con intervencién del que habla.

Aprobadas las modificaciones por la Asamblea, el Presidente de la
misma, el Exemo. Sr. D. Ciriaco Pérez Bustamante, cerrd el debate con
un expresivo diseursoe, en el cual dijo, entre otras cosas, coneeptos muy
elogiosos para el Dr. Levene, ‘‘duefio de la tesis aprobada y a quien se
debia entre sus grandes obras, muy estimadas en Espafia, este hermoso
pequefio y grande libro, que con tanto calor ha defendido el Dr. Molina,
cuyo titulo, al igual que La lucha por la justicia, de Lewis Lanke, Lo
que debemos a Espaiia, de Carlos Pereyra, y El sentido misional de la
Conquista, de Vicente Sierra, lleva a considerable altura la bandera
revisionista de la histeria, porque su titulo Las Indias no eran colonias,
es la respuesta méas enérgica contra la leyenda negra, y a cuya tesis
se adhiere ahora, pese a su diseurso pronunciado en esta asamblea, des-
pués de haber oido la calurosa defensa del miembro correspondiente de
este Instituto y representante argentino’’.

Ratr A. Mowrmva.
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APENDICE

DICTAMEN DEFINITIVO PRESENTADO A LA CONSIDERACION DEL INSTITUTO
“GONZALO FERNANDEZ DE OVIEDO”, POR EL VICEDIRECTOR DEL MISMO, DON
RODOLDO BARON CASTRO, Y POR EL HISTORIADOR ARGENTINO Dr. RAUL A.
MOLINA, ACERCA DEL EMPLEO DEL TERMINO “COLONIA” ¥ SUS DERIVADOS,
EN CUANTO SE APLIQUEN, AQUEL Y ESTOS, A LA ACCION ESPANOLA EN EL
NUEVO MUNDO Y OCEANIA.

Bl Instituto entiende que no puede proscribirse, desde un punto de vista
téenico, el uso de los términos ‘‘colonia’’, ‘‘colonizacién’’, ‘‘colono”’; *‘ecoloni-
zador’’ y ‘‘colonial’’, aplicados a la accién de Espafia en el Nuevo Mundo y
Oceania, en sus m4s variados aspectos, dado que tales términos poseen, en nuestro
idioma, un signifieado tan claro como preciso.

La Colonizacién es un fenémeno antropogeogrifico que%barca desde la anti-
giiedad hasta nuestros dias, y de cuyo cuadro genmeral no puede excluirse la
espafiola, por distinta que ésta se presente de las que la precedieron o han
sucedido.

Admite el Instituto, desde luego, que la colonizacién espafiola en Indias
ofrece caracteristicas que desbordan el sentido estricto de la palabra, pues pre-
genta, en gran parte de los territorios que estuvieron vinculados a la Corona
espafiola, complejos fenémenos que no se producen en las acciones eolonizadoras
de todos los pueblos, conforme han sefialado tratadistas diversos, desde hace més
de un siglo, y que se hallan comprendidos dentro de los que la terminologia
etnolGgica actual denomina de ‘‘acculturation’’.

Reconoce que, salvo en excepcionales y muy contadas ocasiones, los territo-
rios indianos no recibieron legalmente la denominacién de ‘‘colonias’’, sino las
de “‘reinos’’, ‘‘dominios’’ y ‘‘provincias’’, considerados unos y otras en pie
de ignaldad con sus similares de la Peninsula, islas adyacentes y Canarias.

Que tal situacién quedd reflejada en el derecho comstitucional de la Monar-
quia espaifiola, segiin consta en las respectivas Constituciones. En efecto, la ds
1808 (hecha abstraccién de su ilegitimidad intrinseca), se refiere a ¢‘provincias
de Indias’’ (Arts. 64, 1° a 70) y ‘‘reinos y provincias espaiiolas de América y
Asia’’ (Titulo X), aparte de declarar que éstas ‘‘gozarin de los mismos de-
rechos que la metrépoli’’ (Art. 87). La de 1812, trata de los ‘‘dominios de las
Egpaifias’’ (idem 4°); ‘‘dominios espaficles de ambos hemisferios’’ (Art, 18) y
¢¢provincias de Uliramar’’ (Arts. 37, 61 y 157). Esta dltima denominacién,
fijada ya, es la tdnica que aparece en los textos de 1837 (Art. 2° adicional);
1845 (Axt. 80); 1869 (Titulo X) y 1876 (Art. 89), asi como en el proyecto
de 1856 (Titulo XIV). En cuanto a la Repiblica, el proyecto de Constitucién
federal de 1873, incluye a Cuba y Puerto Rico en la lista alfabética de los Es-
tados integrantes de la Nacién espafiola, reconociendo a Filipinas y demis te-
rritorios ultramarinos el derecho de aleanzar tal jerarquia cuando sus progresos
internos lo hicieran conveniente (Titulo I).

El Instituto, al sefialar esta realidad, clara en el orden juridico, considera
que no existe obsticulo para integrar la accién espafiola en Indias en el dmbito
de los mdltiples procesos de colonizacién que se han producido a lo largo de
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I historia de la humanidad, si bien valordndola, ecomo queda antes expuesto,
en su debida singularidad, y sin que el ciclo de ‘‘colonizacién espafiola’’, al
designdrsele asi, rebaje por ello su grandeza, ni pueda tal denominacién tenerse
por lesiva para aquellos Estados que a dicho eiclo deben la base de su actual
existencia nacional.

No obstante lo anterior, el Instituto reconoce que el moderno colonialismo,
por sus conocidas peculiaridades, contribuye en el presente a introdueir un matiz
confusionista en términos que, si mantienen gramsticalmente su limpio signi--
ficado, al aplicarse indistintamente a acciones realizadas bajo signos bien dife-
rentes, pueden inducir a la creencia de que corresponden a situaciones semejantes.
Por ello, repudia el empleo de los conceptos de ‘‘colonialismo’’, ¢‘colonialista’’
y ¢‘colonista’’ -—que en nuestros dias aparejan el contrapuesto de ‘‘anticolonia-
lismo’’——, en cuanto aquellos pretendan aplicarse a la accién de Espafia en el
Nuevo Mundo y Oceania.

Estima el Instituto que la voz ‘‘coloniaje’’ —introdueida en el léxico eomin
bispanoamericano durante el periodo protoindependiente para designar la época
iniciada con el Descubrimiento y que alecanzarian su fin con la Independencia—,
tiene por su misma conformacién (similar a ¢‘vasallaje’’, ‘‘tutelaje’’, ete.) um
caricter de mero instrumento politico, soliendo ir precedida —segln lo exigia
la lucha—, de una adjetivacién que, cuanto méas dura, resultaba més eficaz.
Pero semejante vocablo, recogido como americanismo no generalizado por el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, y que hizo fortuna en el periodo
posterior a la Independencia, carece de auténtico valor en la terminologia histé-
rica vigente, pues no representa otra cosa que el recuerdo de un arma en el
combate ideolégico desencadenado a raiz de la lucha emancipadora.

Por cousiguiente, y al objeto de evitar en lo posible el empleo de términos
que, aunque correctos y propios por su significado, pueden prestarse a equivoco
por causa del fenémeno moderno a que se alude, el Instituto juzga que en infi-
nitos casos particulares, pueden utilizarse otros que, si no poseen el mismo
valor genérico que aquéllos, se ajustan con la méis absoluta precisién a las espe-
cificas circunstancias de determinados casos, momentos histéricos o paises. Asi,
no ve ineonveniente alguno —antes bien lo tiene por altamente recomendable—,
en que el periodo comprendido entre el Descubrimiento y la Independencia de
América pueda denominarse, en el terreno del Derecho piblico, como ‘‘de go-
bierno espafiol’’ segln acertada decisién del Primer Congreso Hispanoamericano:
de Historia, celebrado en Madrid en 1949. Hablar de las Indias, América, Méjico,
Argentina, Perd o Cuba ‘‘durante el periodo de gobierno espafiol’’, es tan claro-
como exacto.

Tratar del ‘‘Méjico virreinal’’ es tan justo como decir el ¢‘Méjico prehis-
pénico’? o el ¢‘Méjico precortesiano’’. Referirse al Buenos Aires, la Santa Fe
o la Lima ‘‘virreinales’’, resulta inobjetable. Nada puede, por lo tanto, adu-
cirse en contra del empleo del término ¢‘virreinal’’ en los que fueron virreinatos
¥ para el tiempo que tuvieron tal denominacién, atribuide a su legislaciém, eco-’
nomia, arte, literatura, ete., pues sefiala un periodo que se inicia, en cada caso,
con su establecimiento y termina, generalmente, con la Independencia, y que no
puede darse a los demds territorios, a menos de falsear la Historia y poner en-
entredicho, por afan de generalizar, la exactitud, Si la Isla Espafiola, por ejemplo,.
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tiene un periodo virreinal en el siglo XVI, no lo posee en los subsiguientes, en
tanto que el mismo, para el Rio de la Plata, se inicia en el XVIII.

Para cada lugar serd indispensable, por consiguiente, emplear el término apro-

piado. Si se discurre acerca del arte o la economia en el reino de Guatemala
—o en el de Chile—, se estard en lo justo, tanto como referirse al comercio ©
la mineria en la Capitania General de Venezuela —o en la de Cuba—. Sin em-
bargo, tratar de la Costa Rica, El Salvador o la Nicaragua virreinales, resultaria,
no sélo inadecuado, sino falto de todo sentido de la realidad. Si se escribe acerca
de la plateria ‘‘colonial’’ en El Salvador, Costa Riea, Panami o Venezuela, cier-
tamente se adoptard una terminologia que es tan aceptable, en su caso, como las
precedentes en los suyos respectivos.

Si puede hablarse en términos genéricos de ‘‘los cromistas coloniales’’ nadie
puede atribuir a tal denominacién un- sentido peyorativo, suponiendo en estos
escritores una direccién ‘‘colonialista’’) segilin ahora se entiende el vocablo.

Se ha generalizado la denominacién ¢‘Derecho indiano’’, que es 1itil y co-
rrecta, tanto por sus antecedentes (‘‘Leyes de Indias’’, ‘‘Politica Indiana’’, ete.)
como por el hecho de imiciarse el empleo del vocablo ‘‘Indias’’ en relacién con
el Hemisferio oeccidental a raiz de su descubrimiento, y no caer aquél en desuso
hasta fines del siglo XVIII. Sin embargo, esta misma voz, aplicada a otros
cenceptos se prestaria al equivoco. Un ‘‘timule indiane’’, una ‘‘danza indiana’’,
va mno hace pensar en el perfodo posterior al prehispinico, sino a este mismo,
confirmando la decisiva influencia que la costumbre ejerce en el lenguaje.

De tal manera, el Instituto considera que la aplicacién de los conceptos ‘pe-
riodo de gobierno espafiol’’, ‘‘época espaiiola’’, ‘‘periodo virreinal’’, y tantos
otros igualmente justos y apropiados si se les emplea debidamente, pueden, en
lan mayoria de los casos, soslayar el problema que actualmente tieme planteado el
innegable descrédito —por comparacién— de unos vocablos que, también hay que
reconocerlo, pueden terminar por perder, andando el tiempo, el significado que
ahora se les da. Tan esto es asi, que son varios los paises, entre los que poseen
territorios ultramarinos, que han desterrado ya, de su terminologia oficial, tanto
la voz ‘‘colonia’’, como sus miltiples derivados.

Pero el historiador, el sociflogo, el gebgrafo, ete., tendri siempre que refe-
rirse a los fendémenos de ‘‘colonizacién’’, desde los iniciales de egipcios, griegos,
romanos, cartagineses, etc., hasta los modernos y contemporineos de espailoles,
portugueses, ingleses, franceses, holandeses, alemanes, rusos, norteamericanos, etc.,
siéndole indispemsable disponer de una terminologia rigurosa, exacta y de uni-
versal comprensidn,

El Instituto Gonzalo Fernindez de Oviedo, al abordar, por lo tanto, este
problema, estimulado por los honroses requerimientos de corporaciomes o perso-
ralidades que le merecen el méximo respeto y a las cuales agradece profunda-
mente la confianza en él depositada, entiende que no le cabe otra postura —pues
1o puede pronunciarse fuera del dmbito de la téenica histérica— que la de deter-
minar, para si propio (después de haber discutido ampliamente el tema entre
sus componentes, tanto americanos como espaifioles), su criterio, si bien alimenta
la fundada esperanza de que éste, por estimarlo razonable, puede servir de orien-
tacibn a quienes se consagran a este género de estudios, coneretindolo en las.
conclusiones que siguen:

&
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1) Debe reconocerse que, tanto la legislacién indiana como el derecho cons-
titucional espafiol, no designaron a los territorios del Nuevo Mundo y Oceania
que estuvieron integrados en la Monarquia espafiola, con otros nombres que con
los de “reinos”, “dominios” o “provincias”, siempre equiparando estas deno-
minaciones a sus equivalentes peninsulares.

2) Es preciso eliminar, con referencia a los pueblos de América y Oceania
que estuvieron vinculados a la Corona espafiola, y para el tiempo en que tal
nexo se mantuvo vigente, los términos ‘“‘colonialismo”, ‘“colonialista’”, “colo-
nista” y “coloniaje”, por implicar conceptos lesivos a la dignidad de aguéllos.

3) No existe, sin embargo, razén que autorice a proscribir, en lenguaje
técnico, el empleo de los vocablos ‘“‘colonia”, “colonizacién”, ‘“‘colono”, “colo-
nizador” y “colonial”’, referidos a la accién de Espafia en el Nuevo Mundo v
Oceania, en cualquiera de sus aspectos.

4) Siendo evidente que el moderno colonialismo ha desvirtuado el pristi-
no sentido de los términos mencionados en la conclusién anterior, no es aconse-
jable utilizar éstos sino en aquellas circunstancias en las que el empleo de
otros de indole més restringida (“periodo de gobierno espafiol”, “época espa-
ficla”, periodos “hispdnicos”, “virreinal”, “previrreinal”, “protovirreinal”, etc.),
resulte inadecuado.

5) La innegable singularidad que dentro del cuadro general de las colo-
nizaciones presenta la espafiola, obliga a poner de relieve, al estudiarla, los
altos valores que en los 6rdenes espiritual ¥y humano la caracterizan (*).

(*) En prensa este nimero, nos llega la Reviste de Indias de Madrid, afio
XV, Nros 55-56, con la resefia de las dos sesiones del Instituto Gonzalo Ferndn-
dez de Oviedo, concordante con la informacién que ofrecié al Instituto el Dr.
Raiil A, Molina. El problema a que alude esta nota (y que fué expuesto por su
autor, en sesién del Instituto de Historia del Derecho, 5 de agosto de 1954), habia
sido considerado por el Inmstituto Gonzalo Fernidndez de Oviedo a solicitud del
Dr. Molina, quien entonces se hallaba en Madrid. (N. de la D.)
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Memoria del V Congreso Hist-
rico Municipel Interamericano,
publicacién de la Comisién Nacio-
nal Organizadora, 2 tomos, Ciu-
dad Trujillo, 1953.

La Comisién Naecional Organizadora
del 'V Congreso Histérico Municipal
Interamericano, reunido en Ciudad Tru-
jillo, Reptblica Dominicana, del 23 al
30 de abril de 1952, ha publicado dos
volimenes que contienen la crénica de
la actividad del Congreso y parte de
los trabajos presentados al mismo.

Especialmente invitados por la Comi-
sién Organizadora, nos fué muy grato
participar de dicho Congreso. Se nos
discerni6 una de las vicepresidencias del
Congreso y nos tocé la honrosa respon-
sabilidad de pronunciar uno de los dis-
cursos de la sesién inaugural. También
tuvimos oportunidad de participar en
las tareas de dos de las comisiones del
temario.

El lugar elegido para sede de este
Congreso es uno de aquellos que encien-
den la imaginacién y el recuerdo del
visitante y del estudioso. Nos sentimos
emocionados ante la visién de la bella
tierra dominicana que fué el primer des-
canso para el pie audaz del Descubridor
v donde nacieron las primeras poblacio-
nes hispano-indianas. ;Cémo no sentirse
emocionado al guiar nuestros pasos por
tierra tan rica en historia de contenido
universal? La contemplacién de la Ca-
tedral primada de América y el recuer-
do de lo que significa en la historia de

América la Universidad de Santo Do-
mingo, conmovieron fuertemente nues-
tro espiritu.

La organizacién y labor del Congreso
merece un sincero elogio pues tuvo co-
mo fruto un ponderable aporte a los
estudios histéricos sobre el municipio y
a la obra de la intermunicipalidad en
América. La Comisién organizadora
cumplié con verdadera dignidad y com-
petencia su cometido, siendo de sefialar
que el peso de estas obligaciones recayé
principalmente en el Dr. Ramén Lugo
Lovaton, Secretario General del Con-
greso y Director del Archivo Nacional
de Santo Domingo y en el Lie. José
Lueciano Franco, Secretario General y
animador del Instituto Interamericano
de Historia Municipal e Institucional
con sede en La Habana y que es la or-
ganizacién permanente de estos Con-
gresos.

Cabe destacar que las designaciones
de Secretarios y Asesores Técnicos de
las Comisiones correspondientes a cada
uno de los puntos del Temario, efectua-
das por la Comisién Organizadora, reca-
veron en profesores de la Universidad
de Santo Domingo y en autoridades tée-
nicas de las diversas especializaciones,
lo que comtribuyé a asegurar la serie-
dad de las labores del Congreso.

Es grato recordar también el espiritu
de cordialidad que presidié los debates
v la seriedad y altura de los mismos en
torno a los numerosos trabajos y po-
nenciag presentados.

Concurrieron delegaciones de 19 re-
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piiblicas americanas, estando ausentes
Guatemala y Uruguay. También se en-
contraban representantes municipales de
Puerto Rico y Jamaica. La presencia
de los jamaicanos en este Congreso cons-
tituyé una novedad con relacién a los
anteriores, pues significa la incorpora-
cién de los municipios de esta isla de
habla inglesa al estudio de problemas
comunes con los paises latinoamericanos.

Examinando las conclusiones de este
Congreso incluidas, en el Acta Final
-—publicada independientemente de la
Memoria que nos ocupa— se encuentran
importantes resoluciones no solo en ma-
teria histérica, sino también relativas
a vitales cuestiones de urbanismo, plani-

ficacién, derecho municipal, actividades.

culturales de las comunas y arte primi-
tivo americano, Es decir, que los temas
del Congreso estuvieron consagrados
acentuadamente sobre lo histérico, sin
descuidar el presente ni tampoco el fu-
turo. Es este un encomiable programa
de trabajo. :Cémo vamos a comprender
bien este presente que fluye entre
intentar construir
el porvenir sin conocer previamente la
historia, maestra de la vida? Mediante
su conocimiento se llega a comprender
que las ciudades en sus aspectos mate-
riales y espirituales, son el fruto pa-
ciente de la labor escalonada de muchas
generaciones para hacer de la ciudad el
4ambito ordenado y amable donde el
hombre pueda desarrollar plenamente su
personalidad.

nuestras manos o0

El primer tomo de la Memoria estd
dividido en dos partes. La primera con-
tiene una extensa y minuciosa informa-
cién sobre los Congresos anteriores y
sobre el desarrollo del V Congreso. Re-
cordemos que los anteriores Congresos
Histéricos Municipales se celebraron en
La Habana (1942), Nueva Orleans
(1947), Puertsc Rico (1948) y Buenos
Aires (1949).
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La segunda parte contiene los traba-
jos correspondientes a los puntos I y IT
del Temario: I, Arte y organizacién de
las primitivas comunidades de América;
I1, Las instituciones locales desde la
Conquista hasta finalizar el periodo co-
lonial.

Por su interés para los estudios ju-
ridicos interesa recordar los frabajos
del segundo tema que se dan a conocer
integramente en esta publicacién: Sar-
miento y sus ideas sobre el municipio
indiano, por Carlos Mouchet; El régi-
men municipal del Nuevo Reino de Gra-
nada al tiempo de la Independencia, por
José M. Ots Capdequi; Le ciudad cen-
tenaria en Cuba, por Guillermo de Zén-
degui; L’ oeuvre scientifique des missio-
naires catoligues frangais en Haiti, por
Camille Lherisson; Cabildos abiertos en
Hispano América, por Jorge Minvielle
Porte Petit; El Municipio de Guadala-
jara durante el periodo colonial, por
Luis M. Rivera; Las actas de los Cabil-
dos fuente de nuestra Ilistoria, por Ma-
nuel Cabrera Stampa; ZLos primeros
aitos de un municipio del siglo XV1I, por
Alberto Maria Carrefio; Instifuciones
del Coloniaje en Puerto Rico, por F. M.
Zeno, y dpuntes para la historia del go-
bierno local de San Carlos durante lo
dominacién hispdnica, por Heraclio Pé-
rez Ubici.

El tomo II contiene los siguientes
tratados cotrespondientes a los temas
III a V del Congreso.

Tema III: Arquitectura y urbanismo
colonial: Un monumento Isabelino en
América. El templo de Sanio Domingo
en Ciudad Trugjillo, por Mario J. Bus-
chiazzo; Belem atraves do sew iragado
e das suas construgoes coloniaigas, por
Ernesto Guadalajare, Jalisco,
Mérico. Su crecimiento, divisién y no-
menclatura durante la Epoca Colonial,
por Luis Pédez Brotchie; Trujillo anti-
gua Capital de Honduras. Su primitiva

Cruz;
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fundacién y sus vicisitudes, por Monse-
fior Federico Lunari; La fortaleza de
la Concepcién de la Vega, por Erwin
Walter Palm; Paredones, Ladrillos y
Leyendas (Las rwinas de la Vega Vie-
Jja), por Luis M, Despradel M.

Tema IV: Organizacién de los muni-
cipios en la América post-colonial. Le-
gislacion municipal: Memoria sobre la
Municipalidad en Haitt y coniribucion
de la experiencia haitiana al concepto
municipal, por el Lie. Achille Aristide;
Organizacion del Municipio Panameifio.
Proyecto sobre una Ley Municipal en
Panamd, por el Dr. A. Barsallo; Pro-
yecto de Ley del Régimen Municipal,
por el Dr, Pedro A. Barsallo.

Tema ¥: Urbanismo y arquitectura.
Sentido humano y progresista en el
planeamiento de la ciudad y del campo:
Primeros auzxilios a las Ciudades con-
gestionadas o en via de congestion. Ur-
banismo de urgencia, por Carlos M. De-
lla Paolera; Prefabricacién de wvivien-
das, por Ricardo Luis Gonzilez Cortéz;
Organizacién, Funciones y Objetivos de
la Junta de Planificacién de Puerto Ri-
co, por Santiago Iglesias, hijo; Crea-
cién de Comisiones Nacionales de Urba-
nismo, por José Antonio Caro Alvarez,
José Ramén Bdez Loépez Penha y Vir-
gilio Pérez Bernal.

Tema VI: Iuntermunicipalidad. Con-
tribucién de los municipios al mayor
entendimiento con los pueblos de Amé-
rica. Intermunicipalidad: Contribucién
de los Municipios al mejor entendimien~
to de América, por Luis P. Sisco; Pro-
ceso y triunfo de la Intermunicipalidad,
por José Luciano Franco; Sintesis de la
vida de un Gran Chileno: Don Bernar-
do O’Higgins, por Hernin Carrasco y
Luis Sepilvada; La Politica y el Des-
arrollo Municipal, por H. D. Huggins;
Un municipio y un Hombre, por Alfre-
do Ibarra Jr.; El dia de la Raza, por
Miguel Meléndez Muiioz, »
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Es de lamentar que esta Memoria no
reproduzea el deia Final del Congreso
que se publicé en folleto inmediatamen-
te después de finalizar sus sesiones el
Congreso, porque entre las 76 resolu-
ciones aprobadas que contiene la misma
figuran interesantes declaraciones com-
cernientes a la, historia y el derecho mu-
nicipal de América, aparte de las deci-
siones relativas a los trabajos publica-
dos en la Memoria.

Asi, conforme a una ponencia del que
suscribe, se resolvié recomendar a los
estudiosos de Historia Politica y Juri-
diea la realizacién de investigaciones
orgdnicas acerca de la historia de las
ideas sobre el municipio en sus respee-
tivos paises, abarcando tanto el periodo
indiano como el patrio; y sugerir que
en los programas de estudio de las
Universidades que cuenten con citedras
de Derecho Politico, historia del dere-
cho, ete., se incluya como tema la His-
toria de las ideas sobre el municipio.

En materia de autonomia municipal
se formulé una importante declaracién
en el sentido de ‘‘recomendar que los
gobiernos nacionales y locales comsoli-
den, cada uno dentro de sus respectivas
funciones; la autonomia municipal, a fin
de que los municipios americanos al-
cancen con amplitud sus objetivos fun-
damentales. Asimismo se aconsejé con-
siderar esta autonomia ‘‘como la con-
dicién indispensable para la realizacién
de la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana como factor de
importancia en el cumplimiento total de
la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre proclamada por la Asam-
blea de las Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948’’. También es signi-
ficativo que se dispusiera recomendar
que en la Agenda del préximo Congreso
se hiciera figurar el siguiente tema:
‘“El municipio como institucién de De-
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recho natural’’. No prosperé la propues-
ta de un debate sobre este tema y de
ahi su reenvio al préximo Congreso. No
obstante, y a nuestro parecer, estaba
latente en la mente de todos la posi-
cién definidora que asigna al munieipio
el cardcter de sociedad mnatural, que el
legislador debe reconocer y limitarse a
reglamentar, mas nunca a ahogar o su-
primir. ¥ no podria ser de otro modo
en un Congreso de intencién municipa-

lista.

Carros MOUCHET

Magnyus MOrNER, The pol@'tic.al
and economic activities of the je-
suits in the La Plata region. The
Hapsburg Era, Library and Ins-
titute of Ibero-American Studies,
Stockholm, 1953, 254 pags.

EL libro comentado constituye el primer
volumen de una serie de publicaciones
proyectada por la Biblioteca e Instituto
de Estudios Ibero-Americanos de Esto-
colmo y serd seguido por los informes
elevados al gobierno sueco por unm ofi-
cial de marina que recorrié Sudamérica
entre 1837 y 1838.

A pesar de que este primer tomo se
dirige a un pablico al que necesaria-
mente debe resultar exético el tema
elegido, su autor no se ha limitado a
una labor de divulgaciém, repeticién o
resumen de nociones conocidas, sino que
con agudo sentido eritico ha elaborado
una obra densa y movedosa de la que
en adelante serd imposible prescindir.
Tan lejos de la apologia como de Ia
diatriba, Magnus Morner, que avanza
con cautela y sin aprovechar ajenos an-
dadores, forma en cada caso su propio
juicio basado en el manejo directo de
las fuentes. .Para ello ha recorrido ar-
chivos argentinos, brasilefios, chilenos,
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alemanes, ingleses, italianos, paragua-
yos y espaiioles y sobre todo ha consul-
tado una bibliografia muy completa,
que va desde las primeras crénicas so-
bre la provincia jesuitica del Paraguay
hasta el Cardiel del P. Furlong o el
libro del P. Eguia Ruiz aparecidos el
afic pasado. '
Después de un examen sumario de la
organizacién del Imperio Espafiol y de
las condiciones locales del Rio de la
Plata en el siglo XVII, el A. se ocupa
de la llegada casi simultdnea al Para-
guay de los jesuitas del Perd y Brasil
y de la ecreacién de la provincia jesui-
tica del Paraguay, que realiza ripidos
progresos hasta que las bandeiras pau-
listas hacen sus trigicas entradas obli-
gando a trasladar las reducciones. Ade-
més del enemigo exterior los jesuitas
deben afrontar la codicia de los colonos
espafioles y criollos que desean utilizar
el trabajo de los indigenas puestos bajo
la tutela de la Compaiifa y la oposicidn
de la jerarquia eclesidstica local repre-
sentada por el Obispo de la Asuncién
fray Bernardino de Cardenas, apoyado
desde Buenos Aires por el Obispo Man-
cha y Velasco. Al finalizar la déeimo-
séptima centuria los inconvenientes son
superados por los jesuitas, que consi-
guen elevar las misiones a un alto nivel
de prosperidad, pero las acusaciones
lanzadas durante la lucha por sus ene-
migos dejan un sedimento de animosi-
dad contra la Compaiiia que sélo espe-
rard el momento oportuno para hacerse
presente. Al seguir el desarrollo de es-
tos hechos el A. se refiere a las prin-
cipales cuestiones que se agitaron en
torno a las reducciomes del siglo XVII:
libertad de los indios de pagar tributo
o de ser encomendados, exencién del
derecho de diezmo, autorizacién para
que los guaranies pudieran utilizar ar-
mas de fuego. En todo momento pro-
cura examinar la base econémica —do-
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naciones, rendimiento de estancias, wun Estado dentro del Estado, indepen-

venta de yerba, ete. que permitié el
crecimiento de las reducciomes y las
actividades comerciales o banecarias que
a veces desempefiaron los padres.

Seria imposible sefialar las muchas
noticias y enfoques novedosos que pre-
senta el libro de MUrmer pero interesa
recoger algunas de sus conclusiones:
1°) El hecho de que las misiones mo
constituyeron una etapa de transicién
sino que se extendieron por un periodo
indefinido fué el inevitable resultade
de las condiciones etnograficas de la
zona (p. 198). 2°) Gracias a las redue-
ciones guaranies se ensanché el hinter-
land de Buenos Aires, y el Alto Para-
n4 y el Uruguay pudieron integrar las
lineas de comunicacién y transporte de
la cuenca platense, pero en cambio las
actividades de esas mismas reducciones
agravaron la crisis econémica soportada
por la poblacién blanca del Paraguay
del siglo XVII (p. 202 y s.). 3°) Sin
compartir las opiniones extremas de los
que afirman que los guaranmies fueron
explotados por los padres o de los que
sostienen que Ilevaron una existencia
idilica, puede decirse que los indigenas
de las reducciones, después de tramscu-
rrido el periodo de adaptacién, disfru-
taron de condiciones materiales mucho
mejores que las que hubieran temido
librados a sus propios recursos (p. 204).
49) Debe desecharse la inculpacién de
que el rendimiento del trabajo de los
guaranies engrosara los caudales de la
Orden en Roma, pues mo eabe duda de
que la mayor parte del provecho obte-
nido era invertido en las mismas re-
ducciones (p. 204) y que otra parte se
utilizaba en costear los crecidos gastos
que originaban los procuradores encar-
gados de defender los intereses de las
reducciones. 5°) No tiene fundamento
repetir la afirmacién de que los jesui-
tas del siglo XVII pretendieron crear

diente de la autoridad civil; lo més que
quisieron fué evitar la interferencia de
los colonos blances e influir sobre las
autoridades en favor de las reducciones.
Aunque gozaron de relativa autonomia
en materias de administracién las re-
ducciones fueron siempre un distrito
més dentro de la estructura de las pro-
vincias espafiolas, sometidas como las
otras a la autoridad de los gobernado-
res y de las autoridades superiores. Con-
forme al régimen indiano nada habia
de particular en el hecho de que hu-
biera funciones administrativas confia-
das a sacerdotes, en este caso jesuitas
(p. 203).

La edicién es pulera, casi sin erratas
no obstante las numerosas transeripeio-
nes de idiomas distintos. Tres mapas y
un glosario de términos castellanos y
portugueses completan el volumen. Si
fuera necesario hacer alguna observa-
¢ién al glosario, generalmente correcto,
diriamos que mno nos parece del todo
acertado traducir directamente doctring
por parish ni afirmar que tribunal de
cuentas fuera una court of appeal in
fiscal cases.

Finalmente, no puede menos de de-
searse que el A. llegue a cumplir su
propésito de completar el tema expo-
niendo las vicisitudes de las reducciones
hasta 1767.

JosE M. Marmvz URQUIJO

El desarrollo de la historiografia
juridice mndiana, de ALFoNs0 GAR-
cfa Garro, en ‘‘Revista de KEs-
tudios Politicos’’, N° 70, Madrid,
Julio-Agosto de 1953.

Despuks de manifestar que no se ha in-
tentado hasta ahora una exposicién y
valoracién de conjunto de la historio-
grafia juridica indiana, propénese el emi-
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nente profesor de Madrid, al bosquejarla
en el estudio a que se refieren estas li-
neas, no realizar un inventario de auto-
res u obras referentes a la Historia del
Derecho indiano, sino destacar los pun-
tos de vista bajo los que se ha consi-
derado ésta o la historia de las insti-
tuciones indianas y los métodos aplica-
dos para su estudio. Su autorizada
inquisicién al referirse, en una primera
parte, a ‘‘los comienzos’’ del llamado
Derecho Indiano, examina la labor de
los historiadores, gedgrafos y juristas
en su formacién y conocimiento. La
Historia del Nuevo Mundo no podia ex-
plicarse —dice Garcia Gallo— sin hacer
constante referencia a su régimen juri-
dico, y por ello los Historiadores de In-
dias se vieron obligados a aludir cons-
tantemente a éste, Lo mismo debieron
hacer los geégrafos; y, naturalmente, el
estudio histérico del Derecho indiano
fué tarea propia de los juristas: ¢¢El
interés por comocer el Derecho pasado
nacia, desde el siglo XVI, de tres acti-
tudes distintas: de la necesidad préctica
de eonocer el conjunto de e6digos v leyes
procedentes de tiempos antiguos y cuil
era su fecha y autoridad, para poseer
un criterio seguro respecto de su alega-
cién y aplicacién; del mero gusto por
las antigliedades, que llevaba a colee-
cionar los textos legales del pasado, por
pura curiosidad de historiador; y de
una actitud esencialmente cientifica, que
conducia a reconstruir el proceso evolu-
tivo del derecho y explicar el sentido de
cada ley conforme al espiritu de su
época’’,

Analiza después el autor la historio-
grafia del siglo XIX; sefiala la impor-
tancia de las ediciones de fuentes y en-
Jjuicia los respectivos aportes de los his-
toriadores generales y los juristas que
estudiaron las instituciones indianas du-
rante la pasada centuria, valorando en
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cada caso la indole propia de tales apor-
taciones.

Por fin, al sefialar coneretamente la
labor especifica de los historiadores del
Derecho expresa Garcia Gallo el siguien-
te juicio que transeribimos integramen-
te por la importancia del maestro espa-
fiol y por el honor que ciertamente re-
fleja sobre la contribucién cientifiea ar-
gentina en el desarrollo de la historio-
grafia juridica indiana:

¢“86lo en el segundo decenio del siglo
actual comenzaron a darse pasos firmes
en estos estudios. En Espaifia, fué Ra-
fael Altamira (1866-1951), catedratico
de Historia del Derecho espafiol, plena-
mente influido por la orientacién de Hi-
nojosa, quien desde la cétedra de ‘‘His-
toria de las Instituciones politicas y ci-
viles de América’’ de la Universidad de
Madrid, creada en 1914, orienté du-
rante veintidés afios, hasta su jubilacién,
a varias generaciones de estudiosos es-
pafioles e hispano-americanos en el De-
recho indiano, procurando de uma parte,
despertar su interés y de otra introducir
un método rigurosamente cientifico en
su investigacién. Aunque ningtn estudio
de investigacién personal -—excepto al-
guna brevisima comunicacién de Con-
gresos internacionales— publicé durante
este tiempo, su influjo se aprecia en las
obras de sus discipulos. Pero el impulso
mas decisivo, porque no sélo comsisti6
en sefialar caminos sino en recorrerlos
con personales investigaciones, se debié
al profesor argentino RICARDO LEVENE.
Profesor de las Universidades de Buenos
Aires y La Plata, influyé decisivamente
sobre las nuevas generaciones. Imvesti-
gador infatigable y feecundo realizé ¥
promovié la publicacién de fuentes y
monumentos de todas clases, analizé pro-
blemas hasta entonces olvidados, planted
nuevas cuestiones, amplié el grupo de
fuentes utilizables, recogié las aporta-
ciones de los juristas y de los historia-
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dores generales —hasta entonces en un
inexplicable divorcio— y acerté a ofre-
cer las primeras sintesis de la Historia
del Derecho indiano de una manera cien-
tifica. La obra de Levene marca por
todo ello, una nueva época en estos es-
tudios; tnicamente en su orientacién
socioldgica de la historia juridica, su
obra permanece en la linea tradicional
de sus predecesores argentinos. De he-
cho, los historiadores del Derecho in-
diano contemporéneo han tenido que ini-
ciarse fundamentalmente en las obras de
Levene?’.

SAMUEL W, MEDRANO

Panorama actual de los estudios
de historia del derecho indiano,
en Revista de la Universidad de
Madrid, vol. I, n° 1, 41-64, Ma-
drid, 1952; e Historic, Derecho
¢ historia del derecho, en Anua-
rio de Historia del Derecho Es-
panol, XXIIT, 5-36, Madrid,
1953, de AvLronso (Garciy (Garro.

Dos recientes estudios de ALFONSO
Garcfa Garro plantean el problema del
contenido, orientacién y método de Ia
historia del derecho, y aspiran, sobre
todo el segundo, a imponer un eriterio
fundamentalmente diverso del que po-
driamos llamar tradicional. Conviene
sefialar esta nueva posicién, ecuya im-
portancia se pone en evidencia con solo
recordar que Gareia Gallo es, sin duda
alguna, el mds eminente cultor de esta
disciplina en Espafia.

Por otra parte, el anilisis de lo que
debe ser una ciencia es siempre obra
provechosa. Preciso es que los investi-
gadores y los estudiosos se detengan de
vez en cuando en medio de sus trabajos
para confrontar opiniones, busear el

-
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fundamento de su orientacién, y deli-
mitar con esmero el contenido de la dis-
ciplina a la cual se dedican. En este
aspecto, el llamado de atencién que co-
mentamos no puede ser mis oportuno,
en una materia que en el mundo hispa-
noamericano no habia sido objeto de la
discusién minuciosa que merece. Pues
las cuestiones de método y orientacion,
si bien pueden parecer a veces pre-
cientificas, en realidad condicionan y
encauzan la actividad de quienes se de-
dican a una disciplina intelectual, y de
su correcta solucién depende muchas
veces la eficacia de su obra.

El primer trabajo analiza el estado
actual de los estudios histéricos de de-
recho indiano. Sefiala en primer tér-
mino la desconexién o aislamiento en
que se eneuentran respecto a los de
historia del derecho en general, lo cual
los coloca en evidente inferioridad y
mantiene a sus cultores en una condi-
ciéon de autodidactos, Este defecto se
agrava, a su juicio, porque casi siem-
pre se enfoca a la historia del derecho
como una rama especializada de la his-
toria general, cultivindose aquélla o
bien para conocer la influencia que han
tenido las instituciones sobre la evolu-
cién politica o soecial, o bilen para for-
talecer la coneciencia histérica de un
pueblo y contribuir al estudio de su
formaecién sociolégica. En umo y otro
caso, la ensefianza y cultivo de esta dis-
ciplina ‘‘cumple, en la casi totalidad
de los casos, una funcién puramente
histérica e informativa, que, si aumen-
ta la erudicién de quienes la estudiam,
no roza la formacibén especifica de los
futuros juristas’’.

En cambio, algunos juristas ameri-
canos, bajo la influencia de historiado-
res europeos, ‘‘han llegado a concebir
la Historia juridica no solo como una
rama de la ciencia del Derecho, sino al
mismo tiempo a atribuirle una funcién
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especifica- en la formacién de los juris-
tas: la correccién de la deformaciém
conéeptual a que éstos pueden legar
mediante el estudio puramente  dogmi-
tico del derecho’’, porque la contempla-
¢ién exclusiva del orden juridico vigen-
te hace olvidar que es el resultado de
un largo proceso evolutivo.

Critica también el autor las limita-
ciones que se imponen muchos historia-
dores del derecho indiano, reduciéndolo
a la legislacién dictada para América,
y olvidando con frecuencia el derecho
castellano que regia simultineamente,
las costumbres, el derecho indigena y
los trabajos de los juristas indianos.

Concluye Garcia Gallo pidiendo ‘‘que
la Historia del Derecho se mantenga
dentro de sus propios limites, Que sea
una cleneia juridica por su contenido ¥
sus métodos, de tal forma que, en estos
aspectos, s6lo se distinga de las otras
ciencias juridicas: a), por referirse a
un ordenamiento distinto —o, al mis-
mo, en una fase anterior—, y b), por
su finalidad: destacar la evolucién ¥y
contraste entre los principios y normas
que, a lo largo del tiempo, han regido
—es decir, hacer su historia-—, en lugar
de tratar de coordinar unos y otras en
un sistema plasmado histéricamente’’.
Y agrega que ‘‘la Historia del Derecho
debe ser para el jurista un modo de
conocer el Derecho; precisamente el De-
recho, y no la Historia o la sociologia’’.

Estas conclusiones, que se aplicaban
especialmente al derecho indiano, vol-
vieron a ser desarrolladas con mayor
amplitud y profundidad por Garcia
Gallo, en la conferencia que dié a fines
de 1952 en homenaje a don Eduardo de
Hinojosa. En esa: oportunidad, en que
se conmemoraba el centenario del na-
cimiento de Hinojosa, maestro de los
historiadores hispénicos del derecho,
aquél expuso su ecriterio acerca de lo
que debe ser la historia del derecho en
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general, su contenido, su orientacién y
sus métodos.

Después de recordar la intfluencia de
Hinojosa en Espafia, y la obra de sus
diseipulos, sefiala Gareia Gallo que el
desarrollo de los estudios de historia
del derecho tuvo una marcada repercu-
sién sobre la historia general, que se
ocupa ahora preferentemente de anali-
zar las instituciones pretéritas. Por
efecto de esta influencia, a su vez, la
historia juridica se convirtié en una
rama especializada de aquélla, abarcan-
do temas politicos, econémicos y socia-
les que son en realidad ajenos a lo
estrictamente juridico. KEsta reciproca
penetracién de ambas disciplinas origi-
n6 cierta confusién entre ellas, eviden-
ciada por los métodos expositivos co-
munes v por las divisiones en periodos
similares, Lo cual condujo a estudiar la
historia del derecho como una sucesidn
de sistemas juridicos, cada uno de los
cuales coincidia con una époea histérica.

Asi coneebida, la historia del dere-
cho ‘‘viene considerindose hoy dia co-
mo una ciencia cuyo contenido es juri-
dico, pero cuya orientaciéon general y
cuyos métodos son fundamentalmente
histéricos. Considerado el Derecho en
intima unién con la politica, la econo-
mia y la sociedad como una de las
formas de expresién de la cultura de
cada época, su historia pierde interés
para el jurista dogradtico, en idéntica
medida que lo gana para el historiador.
La Historia del Derecho... se presenta
hoy al jurista preocupada ante todo por
destacar las conexiones del Derecho con
la politica, la economia o la sociedad
de otros tiempos, ya remotos, y por
presentar una suecesién de sistemas ce-
rrados, cuyas diferemcias se tratan de
exaltar... Perdida su utilidad prictica,
desligada del derecho vigente y marca-
damente erudita, la Historia del Dere-
cho, tal como se viene estudiando, ni
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sirve para iniciar en el conocimiento
del Derecho ni para formar al jurista;
queda reducida a informar sobre cosas
que apenmas si vale la pena comocer, si
no es por pura curiosidad y afén de
saber’’.

Reaccionando contra esa posicidn,
sostiene Gareia Gallo que ‘‘el estudio
histérico del Derecho debe ser enfoca-
do desde la ciencia del Derecho’’, inde-
pendizdndola de la historia gemeral cu-
yos fines y métodos son distintos. En
efecto, ‘‘lo que al jurista le interesa y
exige a la Historia juridica es que ésta
le dé a conocer cémo se ha desarrolia-
do el Derecho’’, poniendo en evidencia,
no tanto las peculiaridades de los si
temas antiguos, como la continuidad ¥
persistencia de las institueiones. Por-
que los historiadores tienden a mos-
trar las diferencias que a través del
tiempo acusan los sistemas juridicos,
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mientras que desde el punto de vista
del derecho lo que conviene sobre todo
es demostrar la persistencia que man-
tiene en su evolucién. Mientras la his-
toria se aplica a referir acontecimien-
tos individuales y que no se repiten, el
derecho ‘‘tiene como uno de sus ras-
gos caracteristicos el de su propia per-
sisteneia; aspira a regir indefinidamen-
te ¥ a ser aplicado de la misma manera
en todos los casos... EI Derecho, lo
mismo que la lengua, evoluciona. Pero
su evolucién es bien distinta del suce-
der histérico que se opera en ofras
manifestaciones de la actividad hu-
mana’’,

La imposibilidad de aplicar al dere-
cho los criterios de la historia demues-
tra ademis que no es posible conce-
birlo como una sucesién de sistemas,
ya que los cambios dentro de cada sis-
tema no se producen ‘‘al mismo ritmo
en su totalidad, ni a saltos’’. Preciso
es apartarse del cuadro sisteméitico, re-
emplazdndolo por un planteamiento
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institucional que permita estudiar la
historia del derecho dentro de cada ins-
titucién, Como éstas forman realidades
y situaciones permanentes, es mnecesario
rechazar el esquema histérico para con-
siderar la evolucién juridica em el mar-
co de cada institucién, y haciéndolo con
método y criterio de jurista. Ello per-
mitirad superar las dificultades y defi-
ciencias en que actualmente se debate
esta disciplina, devolviéndole al mismo
tiempo el lugar que le corresponde en
la formacién del jurista.

La  preocupacién fundamental de
Gareia Gallo, y la que lo ha llevado a

proponer esos cambios metédicos y con-
ceptuales, parece ser Ia de convertir a
la historia del derecho en una discipli-
na que sirva para la verdadera forma-
cién del jurista, haciéndole perder la
contemplacién exclusiva del derecho vi-
gente, concebido. La
diferencia entre el ecriterio que lama-
mos tradicional y el nuevo es una dife-

rencia de fines, La historia del derecho

dogmaticamente

ha sido hasta ahora concebida, casi ex-
clusivamente, como una ciencia ajena a
todo propdsito pragmditico. O por lo
menos, no se ha cultivado debidamente
lo que se llama la importanecia prictica
de aquélla. Los estudios han sido rea-
lizados, en su mayor parte, por inves-
tigadores desinteresados v eon propé-
sitos especulativos, con el solo objeto de
conocer el pasado o de contribuir al co-
nocimiento de la formacién institucional
de una mnacién.

Parece evidente la necesidad de re-
accionar contra esa concepeién un poco
restringida de la historia del dereche,
impuesta sin duda por los investigadores
del pasado que fueron y son sus prin-
cipales cultores. Para ello es indispen-
sable, a juieio nuestro, promover los
estudios de historia juridica hasta en-
contrar el derecho actual, es decir, rea-
lizar el enlace de lo anmtiguo y lo con-
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temporineo a fin de explicar debida-
mente los antecedentes de éste. Una
obra de tal maturaleza no es ajena a los
propésitos de los investigadores que hoy
se ocupan de profundizar el conocimien-
to del derecho pretérito. Pero como se
trata de una disciplina relativamente
moderna, ha sido indispensable antes
ahondar lo méis remoto, descuidando
entre tanto aquélla finalidad pragmé-
tica.

Para salvar de inmediato ese incon-
veniente, Garcia Gallo propone una re-
forma fundamental: la de abandonar
el esquema histérico y adoptar, para ex-
poner el derecho pretérito, un plan ins-
titucional. Asi, en vez de estudiar pe-
riodos o sistemas juridicos, se estudia-
rian las instituciomes en su evolucién
a través del tiempo. Pero él mismo ad-
vierte las dificultades de esta solucién,
que implicaria perder de vista el con-
junto de esas transformaciones; y para
evitar tal resultado sugiere que ‘‘las li-
neas generales de la evolucién conjunta
del Derecho, que siguiendo este criterio
de exposicién podrian quedar desdibu-
jadas, pueden encontrar cabida en una
parte inicial en la que... se trate de
la historia general del Derecho como
distinta de la especial de cada institu-
cién’’. En esta parte encontraria cabida,
a nuestro entender, lo que hasta ahora
se ha Ilamado la historia externa del
derecho, es decir, las causas de sus
transformaciones y la historia de sus
fuentes.

No hay duda que esta idea ha de en-
contrar amplia repercusién en los me-
dios especializados. Euntre tanto, con-
viene sefialar otras valiosas sugestiones
de los articulos que comentamos: la ne-
cesidad de depurar a la historia del
derecho de todo contenido ajeno a sus
fines especificamente juridicos; la de
completar el estudio de todas las fuen-
tes formales; la de acentuar el eriterio

REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO

¥ los métodos juridicos en la exposicién
—no en la investigacién— del derecho
pretérito; y por tdltimo la de contemplar
al derecho en la persistencia de sus
instituciones y no en la rareza de los
acontecimientos o leyes del pasado. To-
do ello convierte a estos estudios de
Garcia Gallo en una fuente inagotable
de ideas que han de ser proficuamente
utilizadas por todos los que cultivan la
especialidad de la que él es figura prip-
cipal. :

RICARDO ZORRAQUIN BECH

Ricarpo LEvENE, Nuevas investi-
gaciones histéricas sobre el régi-
men politico y juridico de Espaiia
en Indias hasta la Recopilacion de
leyes de 1680, apartado de los
Cahiers d’histoire mondiale, vol.
I, N° 2, Paris, octubre de 1953,

ExN su cardcter de miembro de la Co-
misién Internacional para una historia
del desenvolvimiento cientifico y cultu-
ral de la Humanidad, designada por la
UNESCO, el profesor Ricardo Levene
ha elaborado esta ajustada sintesis so-
bre una de las méas extraordinarias ex-
periencias del género humano: el régi-
men politico y juridico instaurado por
Espafia en Indias. Es en verdad un re-
sumen de las ideas creadoras y funda-
mentales que sobre esta materia viene
exponiendo el Dr. Levene desde hace
cerca de cuarenta aifios, en una magis-
tral e incansable labor cuyas proyeccio-
nes son reconocidas en un grado cada
vez més elevado en nuestro continente
y en Espafia (ver p. ej. las referencias
del articulo de Alfonso Gareia Gallo,
sobre ‘‘El desarrollo de la historiogra-
fia juridica indiana’’, en el n® 70 de la
‘‘Revista de Estudios Politicos’’ de
Madrid).
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La exposicién que nos ocupa se des-
arrolla en cineco capitulillos muy con-
densados. Después de seiialar el obje-
tivo de este trabajo y las consideracio-
nes generales que suscita el tema, se
refiere sucesivamente al régimen poli-
tieo indiano, al régimen juridico y a
la Recopilacién de Leyes de Indias de
1680.

Comienza por recordar la naturaleza
de la misién histérica de Espafia en In-
dias, movida por el ideal religioss y
civilizador de la conversién de los indios
al eristianismo, y que tuvo también co-
mo uno de sus principics rectores el
reconocimiento de la igualdad de espa-
floles e indios y el respeto de las insti-
tuciones indigenas compatibles con el
nuevo régimen, todo lo cual se tradujo,
entre otras consecuencias, en la fusién
de las razas europeas y americanas.

Destaca el autor la originalidad del
derecho indiano, fruto del genio moral
y juridico hispano., Este derecho logré
sus peculiaridades no sélo como conse-
cuencia de la adaptacién de las institu-
ciones europeas al nuevo medio fisico,
humano y social, sino también de la obra
creadora de derecho de los organismos
territoriales o provinciales de América
con potestad legislativa.

Tras una referemcia al sentido y al-
cance del derecho piblico eclesidstico
americano, el Dr. Levene explica las
decisivas consecuencias institucionales
derivadas del hecho de que las Indias
fueron incorporadas como nuevas pro-
vincias a la Corona de Castilla y de
Ledn: igualdad legal entre Castilla e
Indias y reconocimiento de iguales de-
rechos a sus naturales. Sobre este tema
el Dr. Levene ha acufiado una expresiva
férmula, que sirve de titulo a uno de
sus libros méas valiosos: Las Indias no
eran colonias. Desde hace varios afios
el Dr. Levene estdi desarrollando parte
de su labor de investigador en tormo de

w
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este coneepto, que no implica una vana
cuestiérn de terminologia, sino un enfo-
que radicalmente distinto del tradieio-
nal. Lo singular es que este enfoque,
que tiende a iluminar adn méds los ex-
celsos valores de la obra de Espafia en
América, choea con la rutina de las
ideas hechas atn en la propia Espafia,
donde autores, investigadores e institu-
ciones siguen hablando de la Colonia y
del periodo colonial.

Recordamos que el 2 de octubre de
1948, de acuerdo con un proyecto del
Dr. Levene, la Academia Nacional de
la Historia de la Argentina efectud una
declaracién por la cual se recomendaba,
respetando la libertad de opinién y de
ideas histéricas, excusar, en las obras
de investigacidn, de sintesis o de textos
de historia de América o nacional, el
empleo de la expresién colonial para
referirse al periodo de la dominaeién
espafiola de América y sustituirla entre
otras, por la de ‘‘periodo de la domi-
nacién y civilizacién espafiola’’.

En el V Congreso Histérico Munici-
pal Interamericano (Ciudad Trujillo,
abril de 1952) tuvimos la satisfaccién
de presentar una ponencia de adhesidn,
en lo fundamental, a esa declaracién,
aunque observando que personalmente
preferiamos la expresién periode indiano
en lugar de la propuesta por la Aca-
demia en rveemplazo de colonial, por-
que el término ‘‘indiano’’ comprende
también todos los elementos originales
que América inecorporé al aporte pro-
plamente hispano. Al aprobar esta po-
nencia, el Congreso de referencia re-
solvié aconsejar la exclusién de la pa-
labra colonial al referirse al periodo de
que se trata y que se usara en su lugar
va ‘‘hispdnico’’ o ya ‘‘indiano’’ in-
distintamente (Acta Final, resolucién
XT.VIL).

La tesis del Dr., Levene fué objeto
de una nueva consagracién en el I Con-
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greso” Iberoamericano-Filipino de Ar-
chivos, Bibliotecas y Propiedad Imtelee-
tual (Madrid, octubre de 1952), a raiz
de la aprobacién de una ponencia del
historiador argentino Sigfride A. Ra-
daelli, por la que se resolvié adherir a
las conclusiones del libro Las Indias no
eran colonias y tecomendar el empleo
de la expresién ‘‘periodo hispanico’’
en lugar de ‘‘periodo colonial’’. (Ver
Revista del Instituto de Historia del
Derecho, n® 4, Buenos Aires, 1952, pig.
218). M4s recientemente otro historia-
dor argentino, don Rail A. Molina, ha
sostenido esta tesis en una sesién del
Instituto Fernindez de Oviedo, de
Madrid.

Volviendo a la publicacién que nos
ocupa, sefialamos que el autor se refie-
re a las instituciones metropolitanas y
territoriales que constituyeron el siste-
ma orgédnico econ que Espafia goberné
las Indias y el régimen politico y admi-
nistrativo de las mismas. Las institu-
ciones metropolitanas eran la Monar-
quia, la Casa de Contratacién de Sevi-
lla, el Consejo de Indias y la Junta de
Guerra. Entre las territoriales y pro-
vinciales menciona la funcién de los
Virreyes, Audiencias, Gobernadores, Ofi-
ciales de la Real Hacienda, Cabildos,
etcétera.,

Se refiere especialmente al significa-
do de la institueién municipal en Amé-
rica, donde refloreci6 el poder munici-
pal ya marchito en Castilla. El desarro-
lo de esta americana
—popular aunque no demoecratica— ex-
plica muchos aspectos del movimiento
emancipador.

Més adelante expone el Dr. Levene
la influencia de los tedlogos y juristas
espafioles en la formacién del derecho
indiano. Los primeros —Vitoria, Soto,
Castro, Sudrez— impregnaron de sen-
tido moral a las leyes indianas 7y los
segundos elaboraron y sistematizaron

institueién
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téenicamente sus normas de acuerdo a
elevados principios de justicia. Después
de clasificar los distintos periodos le-
gislativos se refiere especialmente a la
obra de Antonio de Leén Pinelo y de
Juan de Solérzano Pereira, cumbres
miximas entre los juristas hispanos
indianos.

Finalmente, se ocupa de la Recopila-
cién de 1680 promulgada por Carlos II
que pretendié reducir a una unidad ju-
ridica la diversidad y heterogeneidad
del mundo hispano-americanc. Este in-
tento umitario fué en parte tedrico, co-
mo lo demuestra el hecho de que ‘‘cada
seccién del Imperio Indiano se consti-
tuiria de conformidad con una legisla-
cién que especialmente se habia dictado
para cada una de ellas por sus propios
érganos institucionales con potestad le-
gislativa o por los érganos legislativos
peninsulares, pero temiendo por motivo
v fundamento el caso particular’’.

Bien seflala el Dr. Levene que supe-
radas las etapas de las falsedades de la
‘“leyenda roja’’ de los crimenes hispa-
nos en Indias y la ‘‘leyenda mnegra’’
del oscurantismo espaiiol, y el periodo
hispandfobo que siguié a la Revolucién,
se ha podido estudiar con imparcialidad
y serenidad la obra de Espafia en Amé-
rica. Esta nueva actitud no pretende
disimular los errores y las injusticias
que se cometieron en Indias, pero si
ubicarlas en sus reales proporciones
dentro del juicio que en conjunto me-
rece un sistema y unos ideales qud
siempre trataron de acortar distancia
entre las buenas intenciones y una dura
realidad.

Examina el contenido y el espiritu de
las leyes contenidas en la Recopilacién
de 1680. ‘‘La viva impresién que pro-
duce la Recopilacién de Indias —dice—
es la originalidad de sus leyes. Las le-
yes de Indias pueden ser tedricas y lo
fueron muchas de ellas: pueden ser in-
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justas por error, pasién o ignorancia, ¥
se podrian citar entre las seis mil tres-
cientas que comprende: pero todas son
originales, es decir, nuevas soluciones
sobre temas y problemas desconocidos
hasta entonces por su materia o por el
cardcter de las relaciones humanas que
legisla’’,

Y termina su exposicién el Dr. Leve-
ne con el siguiente juicio: ‘‘Las vir-
tudes de la Recopilacién de Indias,
aunque tedricas, como expresién de una
unidad politica, frente a la diversidad
del Nuevo Mundo, se coneretan en su
originalidad, en su ideal ético y en el
espiritu  de justicia social que la
alienta’’,

Este estudio constituye una vigorosa
y prieta sintesis del tema, en el que el
Dr. Levene insiste mediante fdérmulas
breves —de clara intencién didictica—
en sus ideas eapitales sobre el derecho
indiano, que es inseparable antecedente
de nuestro derecho patrio.

2]
i

Gumrermo Chspepes perL CAsTl-
LLO, Reorganizacion de la hacien-
da virreinal peruana en el siglo
XVIII, ediciones especiales del
Anuario de Historia del Derecho
Espafiol, t. XXIII, Madrid, 1953.

Como una manifestacién del interés que
despierta en la nueva generacién de his-
toriadores espaficles el reinado de Car-
los ITI, han aparecido Gltimamente va-
rios estudios dedicados a las wisitas
enviadas a los virreinatos indianos du-
rante la segunda mitad del siglo XVIIL.
Aunque obran en escenarios diferentes
las visitas tiemen rasgos comunes pues
responden al deseo de implantar una
reforma general de la administracién

157

indiana y de crear organismos que sir-
van de contrapeso a la autoridad de los
virreyes, A los contemporineos que se-
guian con atencién el proceso politico
de la hora, no escapaba ese afin oficial
de recortar las facultades virreinales:
Francisco Silvestre en su Descripcién
del Reino de Santa Fe de Bogotd reco-
ge el rumor de que los virreyes queda-
rian reducidos a su cardcter de capita-
nes generales, es decir que sélo conser-
varian funciones militares, Francisco
de Aguirre —en frase recordada por
Luis 8. Sanz en estas mismas piginas——
dice que desde el encumbramiento de
José de Gilvez se advirtié el propésito
de menoscabar la autoridad de los vi-
rreyes, Vietoridin de Villava en sus
Apuntes para una reforma de Espaiia
llega. a proponer la supresién del carge
de Virrey y la reunién en las audiencias
de todas las funciones politicas y ha-
cendisticas, Benito de la Mata Linares
sin ir tan lejos, recomienda crear una
sala de gobierno que auxilie y limite al
jefe del gobierno.

En el trabajo ahora comentado, Cés-
pedes del Castillo plantea la cuestién
en sus verdaderos términos y superando
lo puramente anecddtico de las dificul-
tades surgidas entre el visitador del
Pert y el Virrey, afirma que no se
trataba sélo de antagonismos persona-
les sino de una cuestién de fondo:
‘“Areche atacé a la institueién virrei-
nal no solo a su enemigo Guirior... en
aquellos afios puede percibirse la lucha
de dos mentalidades antagénicas: la
conservadora adherida al mantenimien-
to de la vieja institueién virreinal con
todas sus prerrogativas; la renovadora,
que defiende la implantacién del nuevo
sistema administrativo concebido sobre
la base de virreyes reducidos a sus atri-
buciones de tipo militar y generales de
cobierno y los superintendentes como
jefes reales de toda la economia, la ad-
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ministracién y la hacienda de cada vi-
rreinato’’,

Si se considera que la mayoria de las
innovaciones administrativas de este pe-
riodo se hicieron con miras al aumento
de la real hacienda, a la més eficiente
recaudacién y resguardo de sus fondos,
resalta el interés de un trabajo que es-
tudie pormenorizadamente las reformas
hacendisticas implantadas como conse-
cuencia de la visita de Areche y Esco-
bedo. El A. centra la reorganizacién
hacendistica pernana entre los afios
1773-1785; en los afios anteriores hay
algunas medidas parciales, pero es con
la creacién de la aduana (1773) que se
inician las reformas que culminarin en
1780-1785 con la parte mis fecunda de
la visita de Areche y Escobedo.

A continuacién examina los cambios
que experimentaron los organismos ad-
ministrativos superiores y las cajas rea-
les y se refiere a los muevos organismos
de hacienda. La comparacién entre la
vieja estruetura burocritica y la admi-
nistracién reformada, le permite extraer
conclusiones y sefialar tendencias. A fi-
nes del siglo XVIII se acentla la incli-
nacién del Estado a recaudar directa-
mente algunos impuestos hasta enton-
ces arrendados y a prestar determinados
servicios pldblicos que antes se confia-
ban a particulares, se observa uma pro-
gresiva especializacién de los funciona-
rios que determina la aparicién de de-
pendencias dedicadas exclusivamente a
administrar impuestos de recaudacién o
manejo complicado, aumenta la impor-
taneia de los estancos (tabaco, naipes,
pélvora, ete.).

En la Gltima parte ofrece una siste-
matizacién de los ingresos y gastos pd-
blicos en la que quizd haya algunas
clasificaciones discutibles como la de
colocar el ingreso proveniente de las
rifias de gallos entre los monopolios es-
tatales.
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El trabajo que el A. presenta modes-
tamente como un esquema que confia
completar més tarde, esti basado en do-
cumentacién de primera mano y demues-
tra una vez més el dominio de Guiller-
mo Céspedes sobre la historia del Vi-
rreinato del Pertt que ya habia abor-
dado en anteriores monografias,

J. M. M. T.

Emmisaxo Tegera, Los dos restos
de Colén en Santo Domingo y Los
dos restos de Cristébal Colon.
Cuarta edicién. Publicaciones del
Comité Ejecutivo Permanente del
Faro de Colén, Ciudad Trujillo,
Reptblica Dominicana, 1953. (XVI
-}~ 354 pp.).

Ern Comité Ejecutivo Permanente del
Faro de Colén, institucién de hondo
arraigo en la historia colombina, de-
muestra nuevamente el ferviente entu-
siasmo que anima sus aectividades. Lle-
va ya editadas varias publicaciones so-
bre el tema, que parece inagotable.

El lugar donde reposan los restos de
Cristébal Colén es ailn materia de ar-
dorosas polémicas. La bibliografia, es-
pecialmente dominicana, es amplia y
hasta exhaustiva. El libro que comenta-
mos no es reciente. Ya son tres las
ediciones conocidas, ademis de la cuarta
que ahora aparece. Emiliano Tejera vi-
vié los dias méis apasionantes de esta
historia. Felizmente los ha legado a la
posteridad.

Dos son los folletos de Tejera que el
Comité publica en un volumen. Interesa
mucho que, ya hace afios, la Junta Co-
lombina, de Santo Domingo consideré
a estos trabajos como los més comelu-
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yentes que hasta entonces se habian
escrito sobre ese discutido tema,

La opinién de los dominicanos estd
apoyada en los hechos histéricos y em
una eficiente bidsqueda y andlisis ar-
queoldgico. No por ello deben existir
duras diserepancias entre ellos y los
espafioles. Como los documentos estin a
la vista, 16gico serd que, unos y otros,
acepten el veredicto que surja de su
exhaustiva consulta.

La historia que resefiamos iniciase,
precisamente, con la muerte del Almi-
rante de las Indias. Nadie duda que sus
restos fueron trasladados a Santo Do-
mingo y depositados en la Capilla Mayor
de la Catedral. Los espafioles, obligados
a entregar esas tierras a los franceses,
intentaron protegerlos. Al efecto, en
1795, procedieron a exhumar eciertos res-
tos humanos guardados en una antigua
caja, carente de sefiales. Los restos, que
los espafioles presumian y presumen ser
de Cristébal Colén, fueron levados a
La Habana.

Las dudas sobre si eran o no los restos
buscados, tienen una categérica confir-
macién en el hallazgo de septiembre de
1877. En esta oportunidad, y justamente
al lado de los exhumados en 17935, ha-
Ilése un cofre de plomo que contenia los
restos del Descubridor y ciertas placas
que lo aseveraban.

Alegése, empero, que el hallazgo era
fraudulento y las divergencias alcan-
zaron contornos inusitados, aidn no des-
aparecidos totalmente. Los trabajos de
Emiliano Tejera proyectan una luz so-
bre el problema. Claro estd, inclinindose
hacia los dominicanos. Tejera exhibe
aqui amplia y contundente documenta-
cién, completo conocimiento del tema y
suficiente altura moral para juzgar los
hechos. No todas sus afirmaciones po-
drin ser compartidas por los historia-
dores, pero mnadie puede negarles las

virtudes que aparecen en las ufilisimas
piginas que comentamos.

Ambos optisculos tienden a un mismo
fin, pero no son idénticos; méis bien, se
complementan. Ahi estd el principal
aclerto de esta nueva edicién, preparada
por Fray Cipriano de Utrera, O..FM.
Léminas y planos  explicativos colo-
can al lector en posicién inmejorable
para valorar la erudicién cientifica del
autor y el esfuerzo ponderable del Co-
mité Ejecutivo Permanente del Faro de
Colén, cuyos elevados principios mere-
cen el elogio de espafioles y ameri-
€anos.

Victor TAU ANZOATEGUI

A. J. Pfrez AvucHASTEGUI, San
Martin en Inglaterra. Buenos Ai-
res, 1954, 47 pégs.

PErREZ AMUCHASTEGUI mos brinda umna
nueva muestra de su acertada preoccu-
pacién por la figura de San Martin, A
sus anteriores aportaciomes, publicadas
en las Revistas del Imstituto Nacional
Sanmartiniano y del Museo Mitre, se
agrega la monografia que comentamos,

En cuarenta y siete pdginas Pérez
Amuchdstegui estudia la permanencia de
San Martin en tierras britdnicas. El
tema, de importaneia insospechada, in-
teresa por la escasa amplitud que los
autores le han concedido, y por la docu-
mentacién dispersa que existe sobre la
materia.

Pérez Amuchédstegui ha traido docu-
mentos desconocidos o poco analizados;
y a ellos les ha dado, a veces, un nuevo
sentido, una diferente interpretaciémn.
Niega la apoliticidad del Libertador en
Inglaterra. Dice que ‘‘San Martin, a
pocos dias de su arribo, dista mucho
de ser un exilado inoperante: observa,
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consulta, asesora, se informa; en una
palabra: actia’’. El autor desvirtia asi
a quienes sostienen que San Martin s6lo
se preccupd por la educacién de su hija
Mercedes, y que llevé una vida monis-
tica. También rectifica las afirmaciones
que nos presentan a San Martin pobre,
rodeado de miseria. Y en verdad, que
Pérez Amuchistegui apoya cada afirma-
cién con documentos probatorios.

El autor, activo investigador y critico
sagaz, considera la intervencién de San
Martin en procura de la independencia
sudamericana. Naturalmente que esta
actuacién del ILibertador es, alin hoy,
motivo de dsperas polémicas. Pérez Amu-
chistegui aporta a esta discusién docu-
mentos. Sobre ellos construye su tesis.
Asi sostiene que San Martin conside-
raba mnecesario el recomocimiento de la
independencia de América por parte de
Espafia, pero niega que se opusiera a
‘‘toda intervencién europea’’. Y agrega
que ‘‘segtin documentos conocidos, San
Martin propicié la mediacién de Ingla-
terra y consideré indispensable el previo
reconocimiento britinico de nuestra in-
dependencia. por entender que tal paso
forzaria a la Santa Alianza a cambiar
su politica hostil hacia los Estados ame-
ricanos, y, en consecuencia, quitaria a
Espafia toda posibilidad de reconquistar
sus antiguas colonias’’.

Nombres familiares, conocidos para el
historiador y para el lector, desfilan por
estas piginas, muchas de las cuales re-
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latan las insidias diplométicas del mo-
mento, Agustin de Iturbide, Garcia del
Rio, Manuel Molina, George Canning,
Paroissien, Alvarez Condarco, Manuel
Hurtado, Carlos Maria de Alvear, Ber-
nardino Rivadavia, entre otros, apare-
cen en el trato con el Libertador.

Con gran acierto Pérez Amuchéstegui
ha reunido una profusa documentacién
édita e inédita. Pero aqui no sblo se
exhiben documentos. Ellos son desmenu-
zados, analizados. En base a ellos, elo-
gia, critica y juzga. De manera que la
utilidad de la momnografia es enorme y
desde ya, puede anticiparse, se incor-
pora a la galeria de los ponderados tra-
bajos sanmartinianos.

En las nutridas y excelentes mnotas,
donde es facil errar, apréciase una exae-
titud ejemplar que realza, adn més, el
mérito de su autor, Lastima que una
discutible preferencia tipografica las
haya relegado a un lugar menos acce-
sible a la consulta.

Las dltimas péginas del folleto estan
dedicadas a las conclusiones que el autor
ha extraido luego de un meditado ané-
lisis. Anéalisis que Pérez Amuchistegui
no concluye con este trabajo, pues su
continuo afédn lo ha de levar, induda-
blemente, a publicar posteriores inves-
tigaciones sobre tan importante faceta
de la vida sanmartiniana.
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LA HISTORIA DEL DERECHO ARGENTINO,
DE RICARDO LEVENE

Con el tomo octavo de su magistral Historig del Derecho Argentino (*),
el doctor Ricardo Levene se acerca al final de la tarea propuesta, ya que
esta obra, que arranca desde los origenes espafioles, prosigue en el
periodo indiano para continuar en el periodo patrio hasta la sancién
de los cbdigos fundamentales, y por @ltimo la Constitucion de 1949.

Este volumen comprende el poder dictatorial de Rosas con las fa-
cultades extraordinarias, y los gobiernos subsiguientes hasta el pro-
ceso de Barranca Yaco (1829-1837). Ocho afios dificiles que, en ver-
dad, merecian un volumen, como lo comprende el autor. Lia época que
trata aqui el doctor Levene se vincula con las investigaciones que ex-
puso haee més de veinte afios, en 1932, sobre La anarquia de 1820 desde
el punto de viste institucional, en 1933 sobre Iniciacién de lo vida pi-
blica de Rosas, y en fecha més reciente, sobre Kl proceso histérico de
Lavalle @ Rosas (1950).

Antes de entrar al analisis de la obra conviene anotar dos afirma-
ciones del autor, en el prélogo: el cardeter del historiador no se aleanza
sino con la condicién ‘‘no diré de hombre de Estado, pero dotado si
del conocimiento de la psicologia humana’ ... y ‘“‘se ha de juzgar
del pasado con ideas del pasado y no del presente’’,

Con respecto a lo primero, ereemos con el doctor Levene (e inter-
pretamos su no diré como una forma literaria) que, efectivamente, el
historiador debe sentirse, al enjuiciar los hechos, un hombre de Estado,
o sea, responsable ante las generaciones venideras por la direccién que
imparte a su juicio, y pensamos que es lastima que no ocurra también la
inversa: que el hombre de Estado se considere historiador. Y respecto
de lo segundo, seguimos la posicién de interpretar el pasado instalando-
nes en su tiempo respectivo.

Con un propésito noblemente revisionista el doctor Levene encara
el estudio de la etapa més complicada: la que corresponde a la legis-
lacién y el derecho en la época de Rosas. El primer capitulo se con-
sagra a la delegacién de las ‘‘facultades extraordinarias’’, sistema po-
litico que con la ‘‘suma del poder phblico”” constituye —dice— el
hecho vertebral del gobierno de Rosas. Sefiala como precedentes de
aquella delegacién las ‘‘facultades omnimodas’ concedidas al gober-
nador Ramos Mexfa en 1820, aunque limitadas en su reglamento; las
““amplias facultades’ que se otorgé al gobernador Martin Rodriguez
en el mismo aflo, y las facultades extraordinarias concedidas al gober-

(*) Buenos Aires, Editorial Guillermo Eraft Litda., 572 piginas.



162 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO

nador Viamonte en 1829. Con respecto a Rosas, la delegacién de tales
facultades motivé tres debates, en 1829, 1830 y 1832. El hecho —sub-
raya el doctor Levene—, politica, social y judicialmente, tenfa ‘‘extra-
ordinarias’’ dimensiones (pig. 31).

A través de un tenso clima politico la figura de Rosas provoea gran
expectacion. Durante los afios 1830 a 1832 realiza ‘‘una aceibn intensa’’,
‘‘que se proyecta en los érdenes administrativo, militar, econémico y
con respecto a la politica interna y exterior’’. Este tltimo aspecto se
estudia en el siguiente eapitulo. Afirma que durante buena parte de
su perfodo administrativo, el gobierno tuvo por sede la campafla, y
sefiala la orientacién eminentemente nacional de la politica de Rosas
en la Provineia, con el fin de asegurar el triunfo de la Federacidn.
Rosas desconfia de los congresos, que hasta entonees no habian dado
los resultados esperados, y afirma una y otra vez que la tarea del mo-
mento es la de conservar la paz y negociar tratados, que poco a poco
establezean entre las provinecias los principios institucionales adecua-
dos. Las cartas a Lépez y a Quiroga son concluyentes y concuerdan
con los demés actos y declaraciones de Rosas. Se refiere después el
Dr. Levene al uso del distintivo federal, al decreto acereca del abuso
de la libertad de imprenta y a la renuncia de Anchorena como mi-
nistro, y concluye el capitulo destacando el elevado sentido de de-
cretos como el que anulaba la concesién de ciudadania en masa, dis-
puesta el 23 de junio de 1829, y la acertada postura de Rosas ante la
reclamacién del ebnsul franecés, al mantener la ley de 1821 que exigia
a los extranjeros los servicios de enrolamiento.

En los dos capitulos siguientes se estudia la administracién de jus-
ticia, comenzando por los importantes decretos del 5 de marzo de 1830,
refrendados por el ministro Guido. Rosas incurrid en el censurable
procedimiento de decretar cesantias de jueces, pero debe reconocérsele
que los nuevos magistrados y los que confirmé eran personalidades com-
petentes y de prestigio.

En ejercicio de sus facultades extraordinarias, Rosas intervino fre-
cuentemente en los asuntos judiciales. Destaca el autor la actuaecién de
la CAmara de Apelaciones y de su presidente, Manuel Antonio de Cas-
tro, la gran figura de jurisconsulto a quien dedicé un libro en 1941
(La Academia de Jurisprudencia y la vida de su fundador Manuel An-
tonio de Castro, editado por el Instituto de Historia del Derecho).

Una “‘importante funcién, no sélo judicial sino social y politica”,
cumplié la justicia de paz de la ciudad y de la campafia de Buenos
Aires, tema este ltimo también abordado recientemente con abun-
dante documentacién por el Dr. Benito Diaz. Finalmente el autor se
refiere a 14 cuestién planteada por Entre Rios, sobre confiar a Buenos
Aires el ejercicio de la funcién judicial suprema en nombre de todas
las Provineias. El problema no aleanza a definirse entonces, pero des-
pués del gobierno de Balearce, al volver Rosas al poder ‘‘haria cuestién
fundamental para que se reconociera a Buenos Aires el derecho de
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juzgar en causas nacionales y crear tribunales especiales de justicia’
(pag. 97).

Para mostrar la lenta gestacién de las instituciones judiciales y de
las reformas introducidas a las mismas, el autor estudia esos fendémenos
a través de los easos y litigios, la vida viva de los Tribunales. Este
examen demuestra que la funcién judicial dependia directamente del
Poder Ejecutivo, consecuencia de las ‘‘facultades extraordinarias’ que
expresamente se le habian entregado a Rosas. El Dr. Levene termina
el capitulo IV exponiendo lo que define como “‘proceso de desintegra-
cién de la funecién judieial’’, o sea la intervencién de Rosas en el poder
judicial, en uso de las citadas facultades. En 1831 se propone en la
Junta de Representantes la creacién de una comisién que redacte el
Cédigo de Comercio. Aprobada la ley, Rosas designa la comisién codi-
ficadora al afio siguiente, y ésta inicia en seguida sus trabajos. Hacia
la misma fecha surge la iniciativa de una compilacién del Derecho
Patrio (proyectos de Bernardo Vélez y de Pedro de Angelis).

El pacto federal del 4 de enero de 1831 —‘Gnica ley fundamental
de la Reptblica’’ segin Mitre— ocupa el Capitulo IV: negociacién
preliminar, la circular a las provineias, ete. El Pacto Federal tuvo el
cardcter de una constitucién nacional, y subsistié fragmentado; en su
nombre se impugnaron tratados interprovinciales en 1835, 1844 y 1846.
Con aguel instrumento ‘‘se mantuvieron los vineulos interprovinciales
que fueron organizando la Confederacién’’ (pag. 159). Rosas se negd
a cumplir el pacto federal de 1831 sblo en la parte relativa a la re-
unién de un Congreso nacional, que a su juicio debia retardarse para
no exponer a la Replblica a ‘‘males inevitables’’ (pag. 151).

En el capitulo VII se concluye el primer gobierno de Rosas. A fines
de 1832 se discute en la Junta de Representantes si correspondia que
continuara el gobierno en el ejercicio de las facultades extraordinarias.
El debate fué amplio, y Rosas juzgd oportunc devolver tales facultades,
en mensaje del 7 de mayo de 1832, al par que seflalaba la necesidad
de resguardar al pais de la anarquia. Conforme con esos prineipios, in-
siste en no aceptar la reeleccién de gobernador, y después del tercer
rechazo la Junta de Representantes elige para el eargo al general Juan
Ramén Balearce.

Fuera Rosas del poder, se discuten sus actos y se realiza una cam-
pafia politica, calificindose su gobierno de ‘‘dictadura’’. Lo habia sido
en verdad, conforme al modelo clasico de la institucién romana, y las
" eriticas y censuras que podian hacérsele no debian fundarse en lo
desorbitado de un poder expresamente concedido por encima de su
6rbita normal, sino en los aciertos o desaciertos cometidos.

Estudia después el gobierno de Balcarce, la libertad de prensa y el
proyecto de Constitueién de 1833 para la provincia de Buenos Aijres.
Este periodo comprende también los gobiernos de Viamonte y de Maza,
hasta 1835, en que Rosas vuelve al poder con la ‘‘suma del poder pi-
blico”’. Lios gobiernos de Balearce y de Viamonte no siguieron la senda
de Rosas, y por el contrario, afirma el autor, ‘‘tuvieron un sentido
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distinto’’ (péag. 186). El primer sintoma fué la derogacién del decreto
de restricciones a la prensa, pero por desgracia la libertad de imprenta
se convirtié en licencia ‘‘de tal modo desvergonzada y procaz que fué
necesario suspender su ejercicio’’. Hubo, dice el autor, una fuerte ten-
dencia, que encarné Balcarce, hacia la sancién de una constitucién para
la provineia de Buenos Aires, y la organizacién institucional del poder
judicial (pag. 199). El proyecto de constitucién aprobado después de
largos debates contenia dos clausulas que aludian directamente a Rosas:
la prohibicién de reeleceién del gobernador sin un periodo intermedio,
y la prohibicién de investir al poder ejecutivo con facultades extra-
ordinarias (ambas seguidas después en la Constitucién de 1853). La
Revolueién de los Restauradores eché por tierra estos planes.

En reemplazo del Dr. Castro, que habia fallecido, el gobernador Bal-
carce designa Presidente de la Camara de Justicia al Dr. Gregorio
Tagle. Gobernador y magistrado auspician el prometido proyecto de
administracién de justicia, que se envia a la legislatura a mediados de
septiembre de 1833. Es un ‘‘documento fundamental’’, al que analiza
en el capitulo IX. Rosas y su legislatura no habian podido tratar este
proyecto porque ‘‘era inconciliable con la delegaciéon de la facultades
extraordinarias’ (pig. 220). Se propiciaba un poder judicial inde-
pendiente de todo otro poder y se afirmaba el principio de las garan-
tias individuales. El proyecto no triunfd. ‘‘Se asistia a una descom-
posicién no sélo politica sino social en la vida plblica y privada’, dice
el Dr. Levene en el siguiente capitulo. En los {ltimos meses del go-
bierno de Balecarce ‘‘la libertad de prensa se habia convertido en li-
cencia vy calumnia’ (pag. 234).

El fiscal acusé a los periédicos, lo cual desatd los dnimos hasta un
alto grado de exacerbacién, poniéndose de manifiesto la gravitacion
enorme de Rosas en ese momento. Balearce no pudo resistir esa presién;
“sucumbia al empuje del desbordamiento de la campafia sobre la ciu-
dad”. La Sala de Representantes cancela su mandato y el 4 de no-
viembre de 1833 nombra en su lugar a Viamonte.

En el capitulo XTI se considera un tema especial: el Patronato. Re-
cuerda el autor las resoluciones al respecto, emanadas de la Asamblea
de 1813 y del Congreso de Tucumaén, y se refiere a las que en la ma-
teria de presentacién de Obispados se fueron presentando hasta 1829,
época de Viamonte, y en 1831, época de Rosas. Lia Iglesia argentina
Hevaba ya veinte aflos de interrupeién de relaciones con la Santa Sede.
El fiscal Agrelo ‘‘sostuvo con pasién la preeminencia del derecho de
Patronato’ (pég. 267), continuando una tradicién que venfa del pe-
riodo indiano; coneretamente, el regalismo de los Borbones. El 11 de
julio de 1832 se dicta una ley por la cual se ordena que todos los plei-
tos del fuero eclesidstico de la provincia se juzguen y concluyan den-
tro de ella. En 1836 —nuevo gobierno de Rosas— se restablecié la orden
Jesuitica, pero en 1843 fué expulsada nuevamente. Otro hecho que se
produjo con frecuencia, a causa de la continua llegada al pais de
estranjeros que profesaban religién distinta de la catélica, fué el de
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los matrimonios entre personas de diferente credo. Por el tratado con
Inglaterra, de 1825, estaba ya practicamente concedida la libertad de
cultos. Todo ello originé debates y problemas diversos, pero finalmente
la ley del 26 de marzo de 1833 se eolocé en el buen camino, al admitir
que el Gobierno quedarfa facultado para dispensar los impedimentos
de las leyes civiles en los enlaces de catlicos con protestantes.

Para mostrar en su funcién viva, actuante, a la justicia de la época,
el Dr. Levene relata dos pleitos civiles que tuvieron en su momento gran
resonancia (cap. XII). Uno de esos pleitos sigue un curso largo y
sinuoso, llegdndose a requerir la intervencién de la Legislatura, lo
cual revela ‘‘errores de procedimiento y vacios de la ley’’, ‘““pero la
solucién fué dada con espiritu de justicia’ (pig. 341). Lo mismo ocu-
rrié en el otro pleito, zafdndose los jueces de las pasiones politicas.
Por ley de 1838 se restablecié el tribunal extraordinario, que en este
Gltimo caso revocd la sentencia del fribunal de justiecia.

Un tema nuevo, del mayor interés por cierto, es el que plantea el
autor en el eapitulo XIII, al examinar las ideas politicas de Rosas.
En 1820, con su actuacién al frente de los Colorados del Monte, Rosas
defiende ‘‘el respeto a la autoridad y mantenimiento del orden’’ (pag.
303). Después de sus actuaciones piblicas, como comandante general
de las milicias de la campafia (nombrado por el presidente Lépez en
1827), y a raiz del triunfo en Puente de Méirquez y en las Convencio-
nes de Cafiuelas vy de Barracas, Rosas se define partidario ‘‘del go-
bierno fuerte como base del orden, y de la federacién como base del
gobierno popular’’. En 1829 Rosas dijo, en cireular a las Provincias,
gue ‘‘la voluntad de los pueblos’ seria respetada como ‘‘el dogma fun-
damental’’ de la organizacién de la Reptblica. El sistema unitario con-
dueia al desconocimiento del pueblo; la organizacién nacional deberia
lograrse, no por constituciones sino por tratados amistosos entre las
provinecias. En 1832 devuelve las facultades extraordinarias, por estar
convencido de que el pais estaba dominado por la anarquia.

Era preciso que cada Estado o Provineia se fuera arreglando inte-
riormente, antes de formar federacidn (a partir de la suma del poder
piblico, Rosas habla de Confederacién). No tolera el menor desmem-
bramiento del territorio nacional, y en 1831 reitera esa postura a pro-
pésito de la pretendida anexién de Salta por Bolivia.

Afirma el Dr. Levene que en su segundo gobierno a partir de 1835,
las ideas politicas de Rosas ‘‘sufrieron un cambio profundo’ (pég.
309). Centraliza el mando, y su accién parte de la idea de que la
causa federal es ‘‘tan nacional como la de la Independencia’’.

En el largo capftulo siguiente el Dr. Levene hace la historia de la
‘‘suma del poder pfiblico”’: primer perfodo, desde los gobiernos de Bal-
carce, Viamonte y Maza en 1833 y 1834 hasta la ley y el prebiscito
de 1835; 2°, desde 1835 hasta el término del primer gobierno con la
suma del poder piblico, en 1840; 39, desde 1840 hasta el término del
segundo gobierno en 1845; y 4°, desde 1845 hasta el término del tercer
gobierno y principios del cuarto, en 1850 y 1851 (pég. 372).
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Por cuarta vez Rosas habia rechazado su eleceién como gobernador.
Tl asesinato de Quiroga —después de otros atentados gravisimos que
acusaban el estado de anarquia del pais— decidié a la Legislatura de
Buenos Aires a aceptar la renuncia del Gobernador interine Manuel
Vicente Maza, y ‘‘establecer un gobierno firme y vigoroso’’ (pig. 392).

La Legislatura voté después a Rosas gobernador por cinco afios —en
Iugar del antiguo periodo de tres— con la ‘‘suma del poder ptblico”’,
salvo algunas resiricciones que no hacfan al fondo del asunto, y re-
servindose la Sala de Representantes mantener ese poder extraordi-
nario mientras lo juzgase indispensable para los intereses y salvacién
del pafs. Rosas exigi6 el plebiscito, que la legislatura acordd; sufra-
garon en la ciudad de Buenos Aires 9.320 personas, y Rosas no tuvo
mas que cuatro votos en contra. Lios pueblos de la campafia fueron
adhiriendo, con un total de unos 13.000 votos. *‘Nunca hubo gobierno
mas popular”’, dijo Sarmiento. El Dr. Levene cita esta opinién y tam-
bién la del historiador Dellepiane, que considera el plebiscito ‘‘una
burla hecha a la opinién’’. El autor afirma que aunque se traté de
asegurar el libre sufragio ‘‘hubo coaccién social’’. Al ocupar Rosas el
cargo, el 13 de abril, la legislatura decidié restringir sus propias atri-
buciones, y reunirse s6lo para considerar los asuntos que el poder
ejecutivo sometiese a su deeisién.

La iniciacién de Rosas con la ‘“‘suma del poder ptiblico’” fué —dice
el Dr. Levene— ‘‘violenta pero no sangrienta’’ (pig. 418). El pueblo
acepté las manifestaciones de su adhesidén al caudillo, mientras Rosas,
en carta a Felipe Ibarra, afirmé que quien no estaba del todo con la
causa federal estaba contra ella. Se produjeron remociones importan-
tes en la magistratura judicial y en la administracién, y en mérito
a aquella delegacién, Rosas se reserva la ltima decisién judicial, en
los casos que estima conveniente, nombrando para ello un comisionado
0 juez ad hoc, especialmente en la campafia. En carta al gobernador
de Corrientes, Rafael Atienza, de 22 de enero de 1836, decia aquél que
no haefa otro uso de su alta y extraordinaria investidura, que el muy
preciso con relacién al orden y tranquilidad del pais (pag. 427). Rosas
también dispuso de sus altos poderes para dictar leyes como la relativa
a la Aduana, en 1835, ‘“‘con conocimiento de la realidad econémica y
social, erigiéndose en un defensor de las riquezas madres del pals y
de sus industrias nacientes’ (pdg. 431).,Las provincias adhirieron a
esta ley, que inauguré una politica de proteceionismo econdémico e
industrial, estudiado por José Maria Rosa, a quien eita el autor. Des-
taca asimismo la creacién de la Casa de la Moneda, en 1836, y las eco-
nomias introducidas en la administracién. Ademis de una intensa ac-
cién econémica ~—agrega—— Rosas desarrolld en las provineias ‘‘una
intensa aceibn politica’ (pdg. 434). Destaca la actitud de las provin-
cias del Norte, especialmente Jujuy, y de las de Cuyo, sefialando el
aleance de las tentativas de desmembracién y la reaceién de Rosas, en
defensa de la integridad del pafs. |

En este capitulo fundamental el Dr. Levene pronuncia un juicio his-
térico después de sopesar todos los factores y hechos respeetivos: ‘‘Para
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los hombres representativos de la generacién de Mayo, los fundadores
de la nacionalidad, el poder absoluto era la tiranfa’’. Ahora bien: ‘“‘Ro-
sas encarné y ejercié desde 1835 el poder absoluto, exaltindose las
pasiones que trae aparejada tanta autoridad, aunque de origen popular,
pero contraria al derecho natural’’. Es importante esta aclaracién que
hace a renglén seguido: ‘“La dictadura habia asomado en 1829 como
reaccién contra el fusilamiento de Dorrego, y el poder absoluto fué
un hecho histérico y un precepto legal después del asesinato de Quiroga
en 183577 (pag. 444). ““El ejercicio del poder absoluto alejé el ideal
supremo de dictar la Constitucidon —llamada a limitar ese poder— con
su declaracién de derechos, con la divisién y organizacién de los po-
deres y con la aspiracién no menos sentida de crear la paz interior’’
(pags. 445-4486).

Trata después el autor la famosa quiebra de la casa Leziea, la abo-
licién de los concursos de acreedores y los fallos dictados por Rosas.
(cap. XVTI). Por dltimo, el proceso de Barranca Yaco y la sentencia
de Rosas por delegacién de las provincias (eap. XVII). Del estudio
de este proceso ‘‘resulta la justicia de la sentenecia dictada por Rosas’’
{pig. 479, nota). Con nuevos documentos el Dr. Levene demuestra
que no s6lo el gobernador de Santa Fe, Estanislao Liépez —implicado
por muchos en aquel hecho— no tuvo participacién alguna en el mismo,
sino que se preccupé vivamente por la instruceién del proceso criminal
\péags. 499 y otras). Es detalle revelador del cardcter de Rosas y su
negativa a admitir lo que consideraba indebido, la resolucién que di6 al
oponerse a la publicacién de la defensa de los Reinafé, culpables del
asesinato de Quiroga, hecha por el Dr. Gamboa (pag. 518).

Como en los anteriores tomos, las pAginas finales se destinan a pro-
lijos indices de nombres de personas y de lugares geograficos. Quince
laminas, con facsimiles de documentos e impresos raros, adornan log
diversos capitulos.

El tema del tomo VIII deberd completarse con el IX, a cuyo contenido
alude el autor eon frecuencia. Con este Ultimo se integrarad el
desarrollo de la historia del derecho argentino en el periodo de mayor
interés.

En sintesis, este volumen de la Historia del Derecho Argentino pre-
senta una exposicién valiosa de hechos no eonocidos o mal eonocidos
hasta ahora, y sugestivas conclusiones sobre la base de nuevas fuentes:
la prensa de la époea, que el Dr. Levene consulta con provecho, y
la documentacién inédita del Archivo Histérico de la Provineia de
Buenos Aires, que su ilustre director conoce sin duda mejor que nadie,
como que fué su fundador y es su director honorario desde hace muchos
anos.

En momentos de revisionismo histérico, el Dr. Levene, que formé en
la corriente renovadora que Juan Agustin Gareia llamé en 1914 ‘‘nueva
escuela histérica’’, se mantiene en esa saludable posicién y da el noble
ejemplo de una actitud serena no exenta de severidad; una actitud
que es la confirmacién de sus cualidades notorias de expositor y de
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brillante director de las actividades histéricas del pals durante varias
décadas. A esta altura de su vida —més de cuarenta afios de citedra
universitaria y cincuenta afios eumplidos de la aparicién de su primera
obra— nos muestra su espiritu siempre joven y alerta y su capacidad
inmensa de trabajo. Todo ello da por resultado este valioso tomo VIII,
de importancia fundamental para nuestra historia del derecho, la his-
toria de las ideas politicas ¥ el proceso institucional de un periodo
clave del pasado argentino.

SigrrIDO A. RADAELLI




CRONICA

DESIGNACION DEL PROFESOR DR. RICARDO LEVENE COMO
MIEMBRO HONORARIO Y DOCTOR “HONORIS CAUSA’ DE
LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE SANTIAGO DE CHILE

A fines de septiembre el profesor doctor Ricardo Levene, Director del
Instituto de Historia del Derecho y Profesor titular de Introduccién
al Derecho de nuestra Facultad, se trasladé a Chile, especialmente
invitado por la Universidad de ese pais, con motivo de haber sido de-
signado miembro honorario y doctor ‘‘honoris causa’’ por la Faecultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de Santiago de Chile.

E] doctor Levene recibié esas distinciones en un solemne acto pi-
blico, y disert6 en esa oportunidad sobre Las influencias doctrinarias,
politicas y juridicas en la Revolucion de la Independencia Hispanoame-
ricane de 1810. Asimismo, en el Instituto de Historia del Derecho
hablé sobre Manuel Quiroga Rosas y su libro ‘‘ Naturaleza filoséfica del
derecho’’. Esta conferencia se llevé a cabo en la sala alhajada con los
muebles que pertenecieron al jurista argentino Dr. José Gabriel Ocam-
po, autor del Cédigo de comercic chileno, a quien el gobierno del pafs
amigo le concedid por gracia especial la nacionalidad chilena. (De estos
antecedentes hizo referencia el miembro del Instituto Dr. Armando
Braun Menéndez, en su trabajo sobre la personalidad y la obra de
Ocampo, publicado por el mismo centro de estudios en 1951).

Por #ltimo, en la Biblioteca Ptiblica, en reunién conjunta de la aca-
demia Chilena de la Historia y de la Sociedad Chilena de Historia y
Geografia, el doctor Levene di6 una conferencia acerca de Las ideas
politicas y juridicas de Jeremias Bentham y su repercusicn en América
hispana. En esta reunién el profesor argentino fué saludado y presen-
tado por el Director de la Biblioteca, D. Guillermo Felit Cruz, y por el
presidente de la Academia Chilena y Decano de la Facultad de Filosofia
y Letras D. Eugenio Pereira Salas.

El primero de esos actos, realizado el 30 de sep*iembre de 1954, fué
presidido por el Rector de la Universidad de Santiago, Dr. Juan
Goémez Millas. El Decano de la Facultad de Derecho, doctor J. Raimun-
do del Rio hizo el elogio del doctor Levene y le entregd el diploma de
honor de la Universidad de Chile.

A continuacién, usé de la palabra el Dr. Anfbal Bascufidn Valdés,
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profesor de Historia del Derecho, quien se expresé en los siguientes tér-
minos:

¢¢Fg condicién del Derecho Humano su infinito devenir; nada en él perma-
nece...’’ Constituye este aserto aforistico de Justiniano la espina dorsal de la
Historia del Derecho y, como secuela, de la Historiografia Juridica de todos los
tiempos. Su objetiva verdad, su evidencia han permitido resistir los requerimientos
utilitarios de un dogmatismo legalista, la absorcién por un sociologismo generali-
zante y los embates de un logicismo exasperado, La ciencia histérico-juridica y
su metodologia han cobrado vigencia plena en el campo de las ciencias juridicas,
a la par que en el de las ciencias histéricas contempordneas; su cultivo y su
ensefianza reciben el interés y el respeto —y no el desdén y el rechazo de otrora—
en los centros universitarios. Los cientificos del Derecho Positivo, los jusfilGsofos
y los historiadores del Derecho conciertan hoy sus esfuerzos para obtener el do-
minio integral en el conocimiento de las instituciones y de las fuentes juridicas.

Espafia, no bien pudo liberarse a fines del siglo XV e inicios del XVI, de la
prohibicién de indagar y construir sobre el Corpus IURIS que, paraddjicamente y
como pretendiendo fijar la rueda del tiempo, impuso al mundo oceidental el propio
emperador bizantino, se entrega con ahineo a la literatura y al pensamiento
histérico-juridicos. Su aporte es integral: desde la mota de historicidad que el
insigne Francisco Sudrez coloca en el Derecho Natural, hasta la labor historio-
gréafico-juridica, sea en el tema universal del Derecho Canénico (Antonio Agustin},
sea en el nacional (Padilla y Espinoza), pasando por las instrucciones y consejos
para estudiar, escribir y ensefiar la Historia del Derecho (Fox Morcillo).

Con Juan Lucas Cortés, fallecido en los umbrales del siglo XVIII, Espafia
obtiene el primer historiador gemeral de su Derecho. Desde este ilustre sevillano,
abogado que fué del Consejo de Indias, una extensa paribola, tachonada de pre-
claros nombres, se extiende por dos siglos hasta la obra y la enseflanza de dom
Eduardo de Hinojosa, quien informa inmediata o mediatamente la literatura his-
térico-juridico espafiola contemporinea.

No obstante la perfeceién y amplitud extraordinarias logradas por la Historio-
grafia Juridica hispana hasta 1919, afio en que expira el maestro Hinojosa, un
tema mejor expresado, una zona teméitica le habia permanecido totalmente ajena:
América. Un mundo geografico, cultural y humano que concité el interés de tes-
logos, jusfilésofos, ecomomistas, politicos, legisladores, juristas doctrinarios y
practicos, no fué tratado, ni siquiera ocasionalmente, por los especialistas pe-
ningulares de Historia del Derecho.

En nuestro continente no faltaron, durante la dominacién espafiola, historia-
dores y juristas —hispanos, criollos o mestizos— que asombrados u orgullosos
por las culturas verniculas, trazan primitivos, pero no por ello menos interesantes,
cuadros histéricos de las instituciones aborigenes. El recuento critico de esta pro-
duccién estd por hacer, y, sin duda, sus resultados superardn las expectativas;
pero, creemos, con sélo una excepcién —desgraciadamente estéril o perdida en
su fruto—-, el Derecho Indiano, el Derecho de hibridacién hispano-americana, quedé
marginado del esfuerzo reconstructivo que desarrollaron los estudiosos de la época.

Dicha excepcién la constituy en la segunda mitad del siglo XVIII, don Am-
brosio Zerdén de Landa y Pontero, el creador de las Academias de Leyes y Prée-
tica Forense de Santiago y de Lima, quien deja testimonio de su ambicién de
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realizar para las Indias lo que Juan Luweas Cortés logré para Espafia: una his-
toria de los origenes y vicisitudes de su Derecho.

El siglo XIX, el siglo del desgozne ——que diria Menéndez Pidal—, no es més
fructifero. Espafia, mutilada, no habla easi sobre su herida afin sangrante; Amé-
rica Emancipada sélo recuerda su pasado ‘‘colonial’’ ecomo oprobio ejemplariza-
dor para las generaciones libertadas.

Correspondié a un dignisimo maestro e historiador hispano, don Rafael Alta-
mira y Crevea, la honra y el mérito de suscitar con su obra eserita y su ense-
flanza, el interés de Espafia por la América Indiana y Emancipada. Su cédtedra
de Historia de las Instituciones Civiles y Politicas de América, fundada en 1914,
en la Universidad Central de Madrid y vilida para las Facultades de Derecho y
de Letras, comstituyé por cerca de tres déecadas —bajo la inspiracién de su fun-
dador— fuente y escuela de Historiografia Juridica abundante y, por lo general,
técnicamente correcta, sobre temas americanos, sin exclusién de lo aborigen.

Ese lazo tendido sobre el Atldntico por el maestro Altamira no pudo estable-
cer vineulo suficiente mientras que del lado de América no se tuviera un gesto
gimilar haeia la Madre Patria. Esta iniciativa correspondi6, eronolégica, cualita-
tiva y cuantitativamente al pensamiento y a la obra del Dr. Ricardo Levene.

L3

Altamira y Levene, sitos en el plano universitario, articularon indisolublemente
Espafia y América para la investigacién cientifica, en particular para la Historia
del Derecho. El maestro espafiol dejé sobrio testimonio de su encuentro espiritual:
““He aqui —escribié— que poco después de 1919, sin que mediase ningiin conoci-
miento ni comunicacidn personal entre Levene y yo y sin que cupiese siquiera
la posibilidad de un saber directo y reciproco de nuestros trabajos de cifedra,
puesto que nada de ellos habia sido publicado, llega a mis manos la Introduc-
cidn al estudio del Derecho Indigno y veo con satisfaceién, que cada uno de
nosotros dos, Levene en Buenos Aires, yo en Madrid, al estudiar el mismo asunto,
habiamos coincidido en eriterios, puntos de vista y conclusiones generales, como
si hubiéramos sido compafieros de trabajo de un mismo seminario o laboratorio
de investigaciones’’.

La Introduccidn al estudio del Derecho Indiano aparecida en 1916, no era, ni
con mucho, el comienzo de la produccién cientifica y pedagbgica del publicista
argentino. Ya en 1905 habia visto la luz su traduceién y adaptacién para la
ensefianza superior, de la Historia de la Civilizacién por Crozals; en 1911, lanza
su primer estudio sobre Los origenes de la Democracia Argentina, seguido, dos
afios mds tarde, por sus Lecciones de Historig Argenting que bordean hoy las 20
reediciones, actualizadas por el autor.

En materia de Derecho Indiano, a la Introduccién premencionada de 1916,
siguen: en 1918, las Notas para el estudio del Derecho Indiano; en 1920, El de-
recho consuetudinario indiano y la doctring de los juristas; y en 1924, su colabo-
racién al Anuario de Historia del Derecho Espaiiol sobre Fuenies del Derecho In-
diano y, destacadamente, su ya clisico libro, en el cual traza la mejor sistemati-
zacién hasta ahora propuesta para la exposicién de la materia, Introduccién o
la Historia del Derecho Indiano.
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Durante las casi cnatro décadas de entrega a su tema predilecto, don Ricarde
Levene ha publicado e investigado incansablemente; pero, es a partir de 1945
—precisamente cuarenta aflos después de la aparicién de su primer libro— que
su labor se estructura en una obra monumental, Historia del Derecho Argentino,
que en 1952 completaba su VII tomo y cuya continuacién, deseamos, habrd de
coincidir con el medio siglo de labor literaria de nuestro ilustre huésped.

Aparte del asunto juridico, la Historia Indiana y Americana ha sido irves-
tigada por el Dr. Levene desde las perspectivas econdmica, politico-institucional
y, sobre todo, ideolégica. La conferencia que muy pronto habréis de escucharle
es muestra y primicia de historia del Ideario Americano, del aliento vivificador
de toda la labor reconstructiva e interpretativa del erudito maestro.

La tarea que se resefia ha sido precedida y acompafiada por una sistemética
¥y poco menos que exhaustiva bisqueda y publicacién de las correspondientes fuentes
documentales.

No corresponde, por cierto, a la misién que cumplo un examen bibliogrifico,
descriptivo y critico, de una produccién préxima al centenar de titulos, en su
mayor parte conocida y apreciada por todo mediano cultor de la tradicidn y del
espiritu de América,

Conciérueme, si, hacer notar que el afio 1918 tiene para don Ricardo Levene,
para el sentido de su labor y para el interés especifico de nuestra Facultad un
gran significado. En esa fecha le fué entregada, por fallecimiento del titular,
don Carlos Octavio Bunge, la citedra de Introduccion al Derecho en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

La asignatura, creada en 1876 con el nombre de Iniroduccién General al Es-
tudio del Derecho o Enciclopediq Juridica, bajo la égida del profesor Levene y
de sus auxiliares ha devenido una verdadera disciplina de Introduccién al estudio
de las Ciencias Juridicas y Sociales, siendo una de sus partes la Historia de las
fuentes del Derecho Argentino.

1918 es trascendente mo sélo por lo que significan 36 afios de ininterrumpido
magisterio, sino porque el nuevo catedritico debié enfremtarse desde un comienzo
nada menos que con la megacién de la existencia de un auténtico Derecho Ar-
gentino, promovida por Osvaldo Magnasco y por su propio antecesor. ‘‘El pueblo
argentino no ha producido instituciones politicas y juridicas originales, ni antes
ni después de su independencia... {Mis copiamos que creamos!’’ era el lapi-
dario fromtis grabado por Bunge. ‘‘Hemos sido colonia y no hemos dejado de
serlo, a pesar de la emancipacién politica’’, proclamaba Alejandro Korn. El Dr.
Ricardo Levene ha hecho de la réplica a tal interpretacién, la razén de ser de
su produccién bibliogrifica y de su ensefianza,

‘A medida que se profundiza més y més en el conocimiento de la Historia
Patria —escribe el maestro, traduciendo la médula de su sentido histérico—,
hasta internarse en la pequefia Historia, el estudioso llega a la conclusién natural
de la personalidad de la misma, como no podia ser de otro modo, pues que la
Historia de una Nacidn con estructura propia, es en definitiva el desenvolvi:
miento del espiritu del pueblo y de sus infinitas modalidades, en el espacio ¥y
en el tiempo. Forma parte de esta interpretacién, el concepto de la originalidad
del Derecho Argentino y de las institueiones nacionales —perfectas o no—, pero
resultantes de la experiencia, la lucha o el dolor de los argentinos, desde los
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origenes indianos y en el curso de las sucesivas etapas que siguieron al movi-
miento emancipador de Mayo, en cuya frente revolucionaria broté el derecho patrio
—como que de su seno nacié la Patria misma—; derecho Patrio proplamente
dicho y no Derecho Intermedio como se le ealificé equivocadamente’’.

Esta posicién invariable y rotundamente antitética para con los publicistas de
la anterior generacifn, entrelazé a Levene con la actitud precursora de Juan
Bautista Alberdi. Un neo-romanticismo invade la produccién historiografico-
juridica actual en la Argentina; m4is si ella sale de la pluma del maestro Levene
y de sus auténticos diseipulos no sélo la earacterizan el amor patrio y un gran
rigor téenico, sino, al igual, un inalterable respeto haeia la personalidad de las
diversas naciones hermanas de América. Leccién de tolerancia y de solidaridad
que nunea ha sido empafiada.

La escuela del Dr. Levene se plasma en el Instituio de Historia del Derecho
creado en 1937, hoy en plena actividad. Bl Instituto concierta, salvo contadisimas
excepeiones, a todos aquellos estudiosos que en la veecina Repiiblica se dedican a
la especialidad. Y mediante sus miembros correspondientes —entre los cuales se
cuentan los dos profesores titulares de la cdtedra de Historia del Derecho de
esta Facultad— procura el intercambio y el canje tan mecesarios en una tarea
de proyeccién continental.

La FRevista y las Colecciones de Textos y Documentos, de Conferencias y co-
municaciones y de Estudios, que edita el Instituto de Historin del Derecho cons-
tituyen notable prueba de vocacidn, de pericia y de constancia por parte de
quien tiene la responmsabilidad directiva y de quiemes son sus inmediatos co-

{aboradores.

Después de ocupar los mdas altos cargos en las Universidades de La Plata (hoy
Eva Perén) y de Buenos Aires, el Dr. Ricardo Levene ha logrado en estos dltimos
pfios lo que conmstituia la maxima ambicién para su alma plenamente universitaria:
la entrega total al estudio y la ensefianza eserita y oral de la Historia del De-
recho, que si en cuanto Historia es —con palabras del maestro— ¢‘escuela de
formacién de ciudadanos y fuente perenme de cohesién social interna y de soli-
daridad humana’’, en tanto disciplina juridica implica perdurable leccién de
armonia social, sobre las bases inconmovibles de la Libertad, la Democracia y
la Justicia.

Mas el infatigable organizador y el probado idealista que se conjugan con
el investigador y el catedritico en la personalidad del Dr, Levene, le han im-
puesto como nueva meta de sus afanes la realizacién de un Congreso Interna-
cional de Historia del Derecho Indiano e Hispano-Americano, cuya principal tarea
consistird en el establecimiento de un Instituto de Historia del Derecho de dmbito
también continental y con sede rotativa. A su cargo estari la direccién, estimulo,
publicacién, acopio e intercambio de investigaciones y fuentes, y la realizacién
de perigdicas reuniones de trabajo de los especialistas americanos, a los cuales
habrin de sumarse muy pronto los expertos hispanos que tiemen en Hinojosa y
Altamira sus siempre presentes guias espirituales.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, que
por intermedio de sus cdtedras, su Seminario y sus publicaciones de Historia del
Derecho ha demostrado su plena madurez en la materia, no sélo ha respondido
afirmativamente al llamado para participar en las tareas preparatorias de dicho
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Congreso, sino que ha querido hacer suyo al paladin de tal iniciativa, el Dr. Ri-
cardo Levene, invistiéndole con la méas alta- calidad que ella puede otorgar: la
de miembro honorario.

Al honrar al patriarca de la gran familia de los historiadores-juristas de Amé-
rica, nuestra corporacién se honra a si misma.

El doctor Ricardo Levene respondié al diseurso del profesor Bas-
cufidin Valdés eon las siguientes palabras: '

La ilustre Universidad de San Felipe me honra sobremanera, otorgindome el
titulo de Doctor honoris causa en Derecho y Ciencias Sociales, después de haberme
discernido, hace quince afios, el de Filosofia y Eduecacién.

Al sefior Rector y al sefior Decano, y por intermedio de ellos al claustro de
profesores, les expreso mi profundo agradecimiento por esta distineién excepecio-
nal, muy superior a mis mereeimientos, dispensada a un modesto estudioso de
la ciencia histérica y juridica, que sabe lo mucho que no sabe y se siente, gracias
a Dios, un estudiante.

Mi amigo el doctor Anibal Bascufidin Valdés, ha tenido palabras alentadoras
para mi labor, palabras inspiradas en los comunes ideales que abrazamos los pro-
fesores de Historia del Derecho en las Universidades de América, 2 la espera de
hacer efectivos esos ideales en la reunién que hemos proyectado del Primer Con-
greso Internacional de Historia del Derecho Indiano y americano.

Mi vineulacién con la vida intelectual de Chile es entrafiable, porque he tenido
en suerte haber propuesto los primeros convenios culturales que se firmaron entre
esta Nacidn y la Argentina y de haber presidido en Buenos Aires, en 1952, la
Comisién Nacional de Homenaje a la memoria de José Toribio Medina.

Los profesores e historiadores chilenos constitnyen un alto exponente espiritual
en América. Chile es tierra de grandes historiadores, y la relacién que mantengo
con ellos me mueve a repetir en esta ocasién una frase sobria y sentida de San
Martin, en 1842, en carta a José Ignacio Zenteno: ‘‘En ningln punto de Amé-
rica —dijo en términos definidores del cardcter chileno— he tenido ni tengo el ni-
mero de buenos amigos como en Chile’’, simpatia que explicaba con razén por
el ““caricter formal y consecuente de los chilenos’’.

Es muy grato a mi espiritu cumplir el honroso emcargo del Rector de la Uni-
versidad de Buenos Aires, doctor Jorge A. Taiana, y del Decano de la Facultad
de Derecho, doctor José A. Fernindez Moreno, de presentar a las autoridades de
la Universidad de Chile el saludo de las autoridades y profesores de la Univer-
sidad de Buenos Aires, en la que tengo el honor de desempefiar mi cétedra.

Esta Escuela de Derecho de Santiago de Chile estd prestigiada por su propia
tradieién y por la labor docente, cientifica y social que continfia realizando, asi
como también por las publicaciones de las cuatro series que patrocina, Coleccién
de estudios juridicos y sociales, Coleccién de manuales, Coleccidn de memoriag
de licenciados y Coleccion de apuntes de clase, iniciativa de gran trascendencia
cultural.

Al incorporarme a esta Escuela honorariamente reitero la manifestacién de
mi propdsito de colaborar en esa obra cultural y doeente, porque el homor que
me discierne la Universidad de Santiago est4 en una cumbre a la que se llega con
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fe en el triunfo de las fuerzas morales y con amor a la verdad, luchando por la
cultura y por los ideales americanistas,

A continuacién el doctor Levene dié lectura a su estudio, Las influen-
cias doctrinarias, politicas y juridicas en la Revolucién de la Indepen-
dencie Hispanoamericane de 1810. Posteriormente, en el curso de
sus conferencias, el doctor Ricardo Levene recorddé debidamente la
estrecha vinculacién intelectual existente entre el Instituto de Historia
del Derecho v el Seminario de Derecho Piblico de la Universidad de
Chile, a cargo del miembro correspondiente, doctor Alamiro de Avila
Martel, y recordd asimismo la constante colaboracién que este distin-
guido historiador y jurista viene prestando al Instituto desde hace
muchos afios.

A su regreso el Dr. Levene dirigié al Sefior Decano de nuestra Fa-
cultad Profesor José Alfredo Fernéndez Moreno la nota que repro-
dueimos, acompafiando un oficio del Decano de la Facultad de Santiago
de Chile, Dr. J. Raimundo del Rio C., relativo a la actuacién del pro-
fesor argentino:

Buenos Aires, 11 de octubre de 1954, — Al sefior Decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, doctor don José A. Fernindez Morene. 8. d. — Tengo
el honor de dirigirme al sefior Decano expresindole que, de acuerdo con el honroso
encargo que me confiriera, he tenido el placer de saludar al Decano de la TFa-
cultad de Derecho de Santiage de Chile, con motivo de haber sido invitado =a
desarrollar un ciclo de conferencias sobre la historia de las ideas politicas y juri-
dicas en Hispano-América durante la guerra de la Independencia.

E} sefior Decano de dicha Facultad, el ilustre jurista doctor Raimundo del
Rio, me pidié hieiera llegar a Vd. la nota adjunta, que se refiere a mi labor en
la Universidad de Chile, y que me complazeco en hacerle entrega.

Aprovecho esta oportunidad para reiterar al sefior Decano la expresién de
mi reconocimiento por la atencién con que me ha distinguido y le saluda com
alta estima. — RICARDO LEVENE.

Santiago, 4 de octubre de 1954. — Sefior Decano de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Dr, D, José A. Fernandez
Moreno. — Tengo el agrado de dirigirme al Sr. Decano, con el objeto de acu-
sarle recibo de su nota, fecha 1° de septiembre, por la cual me presenta a su
digno portador el Dr. Ricardo Levene, profesor titular de Introduceién al De-
recho de la Facultad de su digna presidencia gquien ha viajado a esta ciudad
para recibir el titulo de Miembro Académico de nuestra Corporacién. Para la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile y para el
suscripto han sido especialmente gratos el cordial saludo del Sr. Decano, asi como
la gentileza de habérnoslo trasmitido por intermedio del Sr. Levene. Los miembros
de esta Facultad corresponden ampliamente los sentimientos amistosos y {frater-
nales que el 8r. Decano se sirve expresarnos.

No puedo terminar esta comunicacién sin expresar al Sr. Decano nuestra es-
pecial gratitud por el viaje del Sr. Levene, cuya labor cientifica ha constituide
un verdadero éxito y dejard en nuestra casa de estudios un positivo provecho
de sus sabias leccionmes.

Me es prato saludar al Sr. Decano y por su intermedio a los seifiores profe-
sores de su prestigiosa Facultad con mi consideracién mas distinguida. J. Ral-
MUNDO DEL Rio C., Decano; MANUEL Soxariva U, Secretario.
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v

CONFERENCIAS Y COMUNICACIONES LEIDAS EN EL
INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO
DURANTE EL AXNO 1954

Ex el curso de este afio el Instituto celebrd trece reuniones dedicadas a
escuchar las exposiciones que sobre temas de historia juridica realizaron
sus miembros, profesores de la Facultad y distinguidos estudiosos ar-
gentinos y extranjeros.

En la primera sesién, efectuada el 8 de abril, diserté el profesor nor-
teamericano Dr. Roscor R. HiLr, quien acababa de desarrollar un eursi-
1lo de historia en las clases de temporada organizadas por la Universidad
de Cuyo. Se refirid a Las investigaciones realizadas en los Estados
Unidos sobre la historia juridica y politica de Hispano-América, enun-
ciando los principales trabajos cumplidos en ese pafs y poniendo de
relieve el creciente interés que alli despierta la historia de la América
Espaifiola.

El 13 de mayo ocupé la catedra el jefe de cursos, conferencias y pu-
blicaciones, Dr. Sigrripo A. Rapagrii. El Divector del Instituto, Dr. Ri-
cardo Levene, se refiri6 previamente a los trabajos realizados por el
conferenciante durante su permanencia en Europa y especialmente en
Espafia, y a continuacién el Dr. Radaelli disertd sobre La institucidn
virreinal en las indias. Considerd los antecedentes histéricos de dicha
institucién, anteriores a Colén, especialmente los virreinatos de la
Corona de Aragén; y examiné los caracteres de estos oficios virreina-
les, para terminar afirmando que ninguno de los anteriores a la erea-
cién de tal institucién en las Indias, puede considerarse como prece-
dente de esta dltima.

El profesor doctor Ricarpo ZorraQuin Bect diserté el 3 de junio so-
bre El sistema politico indiano. Se refirié a la monarquia castellana
de la Edad Media, caracterizindola como una reyecia sometida a las
normas religiosas y morales, al derecho establecido y a los privilegios
acordados a las ciudades y a los nobles, lo cual evidenciaba miltiples
limitaciones que impedian considerarla como una monarquia absoluta.
El Estado espafiol trata, no obstante, de eliminar las trabas feudales
impuestas a su autoridad, y esta es la obra de los Reyes Catélicos y de
Carlos V. Anéloga es la concepecidén politica que se traslada a las Indias,
pero conviene destacar ciertas diferencias en el sistema, que impiden
considerarlo eomo un ordenamiento estitico e invariable. Examing luego
este proceso, desde el Descubrimiento hasta los @ltimos afios de domina-
cién hispénica, distinguiendo en aquel tres etapas, cuyas caracteristicas
diferenciales analizé debidamente.
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En la reunién del 24 de junio el profesor doctor Samurr, W. MEDRANO
leyé un trabajo sobre Problemas de la organizacidn de la justicia en las
primeras soluciones constituyentes. Se refirié a las alternativas que im-
puso el proceso revolucionario argentino a partir del 25 de mayo de
1810, a la aspiracién de implantar y organizar a la justicia dentro del
nuevo orden. Tales alternativas caracterizan un periodo de la historia
de nuestro derecho patrio, significado rudamente por la lucha en
medio de la cual se pugné por reformar la antigua organizacién de la
justieia, hasta lograr jerarquizarla como poder, en el marco de las
nuevas normas fundamentales. Mencioné especialmente las normas que
en esta materia se establecieron en el acta del Cabildo del 25 de mayo
de 1810 (““primer esquema de gobierno reglado’’) y las que se dieron
en el Reglamento Organico del 22 de octubre de 1811 y en el Estatuto
Provisional del 22 de noviembre de 1811; estudié minuciosamente las
caracteristicas del Reglamento de Institucién y Administracién de
Justicia del 23 de enero de 1812; las reformas que contiene el Regla-
mento sobre la Justicia sancionado por la Asamblea el 8 de septiembre
de 1813, y las decisiones que ya se refieren a un poder judicial indepen-
diente, del Estatuto Provisional de 1815 y del Reglamento Provisorio
de 1817.

El 27 de julio ocupé la catedra el sefior Vicente Osvarpo Curoro. El
Dr. Levene destacé que se trata de un joven investigador, que ya ha
hecho otros interesantes aportes al Instituto, sobre la base de investiga-
ciones documentales. Bl sefior Cutolo se ocupé de Las bibliotecas juridi-
cas de Buenos Aires en el siglo XVII. Pas6 revista a varias bibliotecas
particulares, once en total, con unos 500 volGmenes, y se refirié a las
obras contenidas en los inventarios de las mismas, esforzidndose por re-
construir su eontenido e individualizar aquéllas, Aludié al creciente
comercio de libros en el Buenos Aires del siglo XVII y se ocupé de otros
problemas relacionados con la materia hacia la misma époeca.

El secretario del Instituto Ruy Diaz de Guzmén, doctor RatiL, A. Mo-
LINA, que acababa de regresar de un viaje por Espafia, se ocupé en la se-
sién del 5 de agosto del tema Los estudios de historia juridica en Es-
pafie. Previamente el Dr. Ricardo Levene, después de abrir el acto y
referirse a las investigaciones realizadas por el Dr. Molina en Espafia,
destacé el centenario de la muerte de Pedro Somellera, que se cumplia
al dia siguiente, y con ese motivo ley6 un trabajo titulado En el primer
centenario de la muerte del primer profesor de derecho privado de la
Universidad de Buenos Aires. Se ocupd de la personalidad del Dr. So-
mellera y de su actuacién pablica, y examind su labor juridica y las
ideas sostenidas por el mismo, que ecaracterizan un periodo significativo
del derecho patrio argentino. Por su parte el Dr. Molina aludié al
progreso aleanzado por Espafia en los filtimos tiempos respecto de las
investigaciones sobre derecho indiano; destacé la labor de los prineipa-
les institutos espafioles consagrados a estos estudios y narré la interven-
eifn que le eupo en los dos debates promovidos por su iniciativa en el

I2
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Tnstituto ‘Gonzalo Fernandez de Oviedo, de Madrid, en torno a la tesis
sostenida por el Dr. Levene en su libro Las Indias no eran colonias.
Destacé la diferencia entre las provincias americanas y las colonias
griegas y romanas, cité las opiniones coneordantes de tedlogos y filg-’
sofos eomo Viforia, Las Casas, de Soto y niros, las doctrinas de Soldr-
zano y de Pinelo sobre los ‘‘justos titulos™, las Lieyes Nuevas y la reso-
Ticién de Felipe I1 en el'sentido de que excusara el término ‘‘conquista’
reemplazandolo por el de ‘‘pacificacion’’.

- En la sesién -del 19 de agosto diserté sobre La legislacion patria de
Santiago del Estero el doctor ALFREDO (GARGARO, presidente de la Junta
de- Bstudios Histéricos de dicha Provincia. Expresé que este pericedo
tiene suma importancia en la historia del derecho argentino, y que la-
mentablemente no ha podido ser conocido hasta ahora a causa del des-
conocimiento de las fuentes documentales inéditas, cuyo manejo es
dificil. Sobre la base del material que se conserva, sin clasificacién ni
¢rdenacién la mayor parte, el Dr. Gargaro expuso a grandes rasgos
las principales earacteristicas de la aludida legislacién, que dividié en
dos ciclos: desde la Revolueién de Mayo de 1810 hasta la Declaracién
de la Autonomia en 1820, y a partir de esta Gltima fecha hasta la codi-
Ticacién nacional.

-~ Kl 26 de agosto el Dr. Bentro Diaz, secretario del Instituto de Inves-
tigaciones Historicas de la Facultad de Humanidades de la ciudad Eva
Perén, diserté sobre La justicia de paz en la campaiia de Buenos Aires.
Xl Dr. Diaz expuso las eonclusiones de sus estudios, hechos nrineinal-
.gente en el Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Aires. Se
fefirié especialmente a la evolucién de la institueién desde 1821 hasta
sa sancién de la ley municipal de 1854, deteniéndose con detalle er la
tuneién jurisdicecional y politica de los jueces de paz durante el indi-
cado periodo.

Il abogado Pepro Lucio Marcod, que cursa el doctorado en Dervecho
en este Instituto, leyd su nota critico-bibliografica en la sesién del 2 de
septiembre. El trabajo versé en torno de la obra Principios de derecho
ctvil de Pedro Somellera, aparecida en 1824, Destacé la significacién
del autor como jurista y ubicé su obra en el momento en que la realizé,
época de la fundacién de la Universidad de Buenos Aires, la trascen-
tlencia de la misma. Como resultado de una investigacién sobre las
tuentes bibliograficas y los periédicos de la época, el sefior Mared trazé
un cuadro muy completo de la historia del derecho patrio argentino en
el aludido perfodo. /

El doctor RoserTo I. PERA, historiador de Cérdoba y miembro corres-
pondiente del Instituto en esa Provineia, tuvo a su cargo la exposicién
el 9 de septiembre. El Dr. Levene le entregd su diploma de miembro
del Instituto, destacando que desde hace afios el Dr. Pefia estaba ya
vineulado a las tareas de este centro de estudios, y refiriéndose a su
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condicién de catedritico de la Universidad de Cérdoba y director del
Instituto de Estudios Americanistas dependiente de la misma. El confe-
renciante desarrolld el tema Contribucién a la historia del derecho pa’
trio de Cordoba: la labor institucional del gobernador Bustes. Se ocupd
de la actuacién de esta discutida figura del interior argentino, desta-
cando los aportes que significaron las diversas e importantes medidas de
gobierno dictadas entonces, y refutando conceptos erréneos que hasta
ahora se han vertido en torno al famoso eaudillo y gobernante.

La sesién del 23 de septiembre estuvo dedicada a otra exposicién del
curso del Doctorado: la del abogado AxToxNTo BLASETTI, quien se refirié
a Los escritos soctales y econdmicos de Belgrano. En este comentario
critico-bibliografico el autor analizé la produccién del précer en el
orden de las ideas econdmicas y sociales, especialmente a través de su
obra en el Consulado de Buenos Aires.

El Instituto conmemord el centenario de la primera ley sobre muni-
cipios dictada por la provincia de Buenos Aires, con una conferencia
que did el profesor doctor CarLog MoUCHET en la sesién del 14 de octu-
bre. Después de recordar el papel fundamental del Cabildo durante el
perfodo indiano y su intervencién en el movimiento revolucionario, el
doctor Mouchet se refirié a los factores que a partir de 1810 llevaron a
la ruina de la institueién en nuestro pais, y especialmente a la abkcli-
cién en 1821 de esos organismos en la provincia de Buenos Aires. En
tal oportunidad se realizé un histérico debate en el que se enfrentaron
las ideas de Rivadavia, partidario de la aholicién, y de Valentin Gdmez,
que propiciaba solamente la transformacién de la institucién para con-
vertirla en verdadero 6rgano municipal. Durante 33 afios la ciudad de
Buenos Aires y su campafia carecen de instituciones municipales, hasta
que se dicta la ley promulgada el 16 de octubre de 1854, para restable-
cerla con caracteres distintos a los de los antiguos cabhildos.

La tltima sesién del afio se efectud el 28 de octubre, y en ella leyeron
sendas comunicaciones los miembros titulares doctores Josg A. Srco Vi-
LLALBA ¥ Jost M. AMarinvz Urquiso. Il doctor Seco Villalba, después
de agradecer la presentacién del Director del Instituto doctor Levene,
se refirié a algunos aspectos del procedimiento criminal en el derecho
patrio argentino, abordando el tema: El embargo y secuestro de los
bienes de los reos de Barranca Yaco. Sobre la base de un expediente
original relativo a este hecho, deseribié el proceso seguido a los respon-
sables del asesinato de Juan Facundo Quiroga y su comitiva. La do-
cumentacién judicial ofrece dos aspectes: el procesal, el de forma, y el de
indole econémico-social. El conferenciante hizo especial mencién a la
situacién econdémica de los Reynafé y demés instigadores y ejecutores
del erimen. Coneluy6 sosteniendo gue los cabecillag no eran hombres de
gran opulencia, y que sus vidas se desenvolvieron en la severa dureza
del ambiente eampero.
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El trabajo del doctor Mariluz Urquijo versé sobre el tema El ‘“Plan y
bases del Cédigo de Comercio chileno expuestos en cuadro sinéptico’’,
de Juan Boutista Alberdi. Dicha obra consiste en un euadro sinéptico
en el que su autor ha consignado los libros, titulos y secciones de que
constaria el proyectado Cédigo, y de algunas notas en las que fija las
directivas que presidirian la redaceién. El doctor Mariluz Urquijo com-
pard este esbozo con los cuerpos legales de la época, y llegd a la con-
clusién de que seguia el mismo plan que el eédigo espafiol de 1829, con el
agregado de un libro referente al procedimiento.

VISITANTES EN 1954

En el curso de 1954 visitaron el Instituto de Historia del Derecho
diversas personalidades argentinas residentes en el Interior y otras de
paises extranjeros. Fueron ellas: los profesores norteamericanos docto-
res Roscor R. HiLy, especialista en archivos latinoamericanos, catedra-
tico en universidades de su pafs y de otras naciones del Continente,
quien dieté la conferencia inaugural del afio, y Lewis HaNgkE, ex-diree-
tor de la Fundacién Hispanica de la Biblioteca de Washington, actual-
mente director del Instituto de Estudios Latinoamericanos de la Uni-
versidad de Texas, profesor de la misma, y autor de numerosas obras
sobre historia juridieca hispancamericana; el profesor norteamericano
Harorp E. Davis y el historiador mejicano Jos VascoNceLos; el doctor
ArnaMiro pE Avina MarteL, profesor de historia del derecho de la Uni-
versidad de Chile, colaborador asiduo del Instituto, y los doetores Ar-
FREDO (GARGARO, presidente de la Junta de Estudios Histéricos de San-
tiago del Estero, y Roserto 1. PR, director del Instituto de Hstudios
Americanistas de la Universidad de Cérdoba y profesor en la misma casa
de estudios. Los doctores Gargaro y Pefia también pronunciaron con-
ferencias en el ciclo de este afio, abordando temas relacionados con la
historia del derecho patrio en sus respectivas provineias.

Finalmente, visitd el Instituto una delegacién de jévenes licenciados
espafioles becados por el Gobierno argentino.

LAS REUNIONES DEL INSTITUTO

Las reuniones del Instituto de Historia del Derecho corresponden a cinco
tipos diferentes, a saber:

a) Conferencias y comunicaciones. — En estos actos se escuchan las diser-
taciones y lecturas de trabajos sobre temas de historia juridica, que exponen los
miembros del Instituto, profesores de la Facultad y especialistas argentinos y
extranjeros. En el curso de 1954 han disertado em el Imstituto los profesores y
especialistas cuya némina y temas se dan por separado. Algunas de estas sesiones
fueron dedicadas a las notas bibliogréfico-criticas de los abogados inscriptos en
el curso del Doctorado.
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b) Curso de Doctorado. — Los abogados que siguen en este Instituto el
curso de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales deben preparar un trabajo de
carfceter bibliografico-eritico, que luego exponen en una reunién especial, En 1954
se inscribieron dos abogados aspirantes a la categoria de miembros adscriptos.

¢) Curso anual de seminario. — De acuerdo con las reglamentaciones de la
Facultad, los alumnos que tienen aprobadas diez asignaturas deben seguir como
oyentes un curso anual en el Instituto que ellos elijan. El Instituto de Historia
del Derecho da a este curso un caricter de seminario y trabajos practicos. En
1954 se inscribieron en el Instituto de Historia del Derecho seis alummnos en
estas condiciones.

d) Curso voluntario de alumnos sobresalientes en la asignatura. — Los alum-
nos que han obtenido la calificacién de sobresaliente en la asignatura Introduccidn
al Derecho, aunque no hayan aprobado adn diez asignaturas de la carrera, pueden
inscribirse voluntariamente en el curso anual de oyentes, pero en este caso deben
agistir dos afios seguidos en lugar de uno solo, para que se les reconozea la validez
del seminario. En 1954 se inscribieron catorce alummos en estas condiciones.

e) Reuniones complementarias con los alumnos de la cdtedra. — Dos veces
por semana, al finalizar la clase que dieta el Director del Instituto como profesor
titular de Introduccién al Derecho, los alumnos de la citedra que lo desean con-
curren a estas reuniones complementarias, que permite ampliar datos e infor-
maciones y establecer un contacto més estrecho entre el profesor y el estudiante.

EL PENSAMIENTO POLITICO Y JURIDICO DE ALBERDI

En 1954 se fij6 a los alumnos inscriptos en el curso anual del seminario una
tarea de conmjunto: la lectura y comentario de los principales textos de una figura
del derecho patrio argentino.

El Director del Instituto, Dr. Ricardo Levene, tuvo a su eargo la direceién
de este curso y eligié como tems general El pensamiento politico y juridico de
Alberdi. Se formaron cinco comisiones, que estudiaron otras tantas obras del
putor de las Bases. Este trabajo de conjunto resulté de gran interés, pues fami-
liariz6 a los estudiantes con el manejo directo de las fuentes histéricas.

A continuacién se indican los temas tratados y las comisiones de alumnos
que tuvieron a su cargo el estudio respectivo.

I. Fragmento preliminar al estudio del Derecho: Srta. GUILLERMINA MAaRr-
riNEZ CASADO.

II. Bases y puntos de partida pare la organizacién politica de la Repiblica
Argentina: Srtas. ANgErLicA M. BraNco y EveEna ETEEL BArPAL; Sres. Omar H.
BaeeiNt y HEcror F. Suirez.

III. Estudios sobre la Constitucidn argenting de 1853 (polémica con Sarmien-
10): Srta. Marfa pEL CARMEN WAEBER y Sres. Lurs RATTI y Jurio V. VILLAFANE.

IV. Elementos del derecho piblico provincial argentino: Sres. CARLOS Joa-
Quin LOPEzZ y ROBERTO RICCI.

V. Juicio critico sobre el Proyecto de Cédigo civil argentino (polémica con
Vélez Sarsfield): Srta. Iris LOPEz ANAUT y Sres. JosE CanaBan, Darfo PEeprO
Mozoreeur y Luis R. Siuva.
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El alumno Lépez realizé ademds, como trabajo previo, un breve examen de
la personalidad y la obra de Juan Bautista Alberdi. :

'OTRAS ACTIVIDADES DEL INSTITUTO Y DE SUS MIEMBROS

Curso de Doctorado, — Los abogados ANTONIO BLASETTI y Lucro PEDRO
Marcé cumplieron en el Instituto las exigencias reglamentarias para optar al
titulo de doctor en Derecho. Las notas critico-bibliogrdficas presentadas por at@
Lios versaron, respectivamente, sobre Los escritos ‘séciales y econdmicos de Belgrano
y dcerca de los ‘“ Principios de Derecho Civil’’, de Pedro Somellera. "

Publicaciones y colaboraciones. — Durante 1954 aparecié el nimerc 5 de-la
Revista del Instituto de Historia del Derecho, que recoge la labor cientifica }
docente realizada en el afio anterior.

En la Coleccién de Estudios para lg Historia del Derecho drgentino se pu-
blicé el volumen V, con un valioso estudio del profesor doctor RICARDO. ZORRAQUIN
BecU sobre Marcelino Ugarte (1822-1872), Un Jurista en la época de la organi-
zacién nacional. En esta obra se incluye ademis un conjunte de documentos iné-
ditos relacionados con la labor juridica de Ugarte, entre ellos un proyecto de
Cédigo Civil redactado en 1857-38, y que constituye el mds impbrtante antece-
dente nacional de la labor codificadora de Dalmacio Vélez Sérsfield.

En todos los ndimeros de la Revista de lg Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales y del Boletin Informative de la Facultad, el Instituto se ha hecho pre-
sente con estudios de investigacidénm, resefias documentales, informaciones y notas
bibliograficas.

Solicitados por la comisién de homenaje al historiador peruano José de la
Riva-Agiiero, el director y otros miembros del Instituto remitieron colaboraciones
destinadas a integrar un ndmero especial de la prestigiosa revista AMercurio Pe-
suano, de Lima, que se dedicari a aquella importante figura americana.

Conmemoraciones. — Con motivo de cumplirse el 6 de agosto el centenario
de la muerte de Pedro Somellera, primer profesor de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Buenos Aires, el Instituto le recordd especialmente. El Director del Ins-
tituto Dr. RicArpo LEVENE tuvo a su cargo una breve exposicién sobre la vida y
obra de Somellera.

En otra reunién especial se conmemord el centenario de la primera ley de
munieipios dictada en la Provinecia de Buenos Aires, con una conferencia alusiva
pronuneiada por el profesor doctor CarrLos MOUCHET.

Biblioteca especializada y archivo. — Paulatinamente se procura enriguecer el
fondo bibliografico de la biblioteca especializada del Instituto con el fin de estar
al dia con las- Gltimas publicaciones de historia juridica. Esas adquisiciones se
han realizado por via de eanje o donacién.

A pedido de la Biblioteca de la Facultad se procedié a inventariar los libros,
folletos y revistas existentes en el Instituto, y la lista respectiva se remitié a

aquélla junto con una serie de publicaciones duplicadas y con otras que mo se
relacionan directamente con la historia juridica.
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El Dr. Jost A. Spco Vicranpa ha tenido la amabilidad de domar al archive
histérico del Imstituto un expediente original de 1836-1837, relacionado con el
secuestro de los bienes de los reos procesados por el asesinato de Facundo Quiroga
en Barranca Yaco. Dicho expediente, que consta de doscientos veintiuna fojas,
permite estudiar algunos aspectos del procedimiento penal aplicado en ese periodo
del Derecho Patrio.

Estada en Europa de los Dres. Radaelli y Molina. — A fines de abril se
reincorporé a sus funciones en el Imstituto el jefe de publicaciones, cursos y con-
ferencias Dr. SIGFRIDO A. RADAFLLI, quien cumplié una estada de varios aflos en
Europa, realizando investigaciones en los archivos espaiioles.

A mediados de afio regresé también al pais el Dr. Ratr A. MoLiNa, portador
de varios millares de copias en microfilm de los documentos que seleccioné en el
Archivo General de Indias, de Sevilla.

Reuniones de camaraderia. — El 13 de mayo los miembros del Instituto se
reunieron en un almuerzo, en el comedor de la Facultad, en honor del Dr. SiGFRIDO
A. RapaguLy, para celebrar su regreso al pais. El 21 de diciembre se realizé otro
acto andlogo, con el cual fué agasajado el Dr. RiCARDO ZoORRAQUIN BECT, por la
publicaeién de su obra sobre Marcelino Ugarte.

Aiembros titulares. — De acuerdo con los reglamentos en vigor, han pasado
8 ser miembros titulares natos del Instituto los Dres. ENRIQUE R. AFTALION,
nuevo profesor titular de Introduccidn al Derecho (segunda catedra) y los Dres.
FeErNANDO Garcfa Ovaxo y JosE M. ViLaxova, nuevos profesores adjuntos de
ia misma asignatura.

El Instituto ha perdido a uno de sus miembros, el Dr. NorBERTO (ETINO,
cuyo sensible fallecimiento fué muy lamentado. Ha dejado también de pertenecer
a este centro de estudios el Dr. FErNaxpo CUEVILLAS, ex profesor de historia del
curso de ingreso.

En calidad de miembro titular voluntario se ha designado al Dr. Juaxy Paero
OLIVER, profesor titular de historia econdmica en la Facultad de Clencias Eco-
némicas.

Miembros correspondientes. — Con el fin de intensificar las vinculaciones
de orden cientifico con los estudiosos radicados fuera de la capital, el Imnstituto
propuso en 1954 la designacién de distinguidos especialistas argentinos y extran-
jeros en calidad de nuevos miembros correspondientes.

De conformidad con dichas propuestas fueron oportunamente designados los
seflores Dr, Roscoe R. Hirw, en los Estados Unidos de Norte Amériea; Dr. ALFREDO
(+ARGARO, en Santiago del Estero, y Dres. JAalME EY2ZAGUIRRE y MANUEL SALVAT
JMoxguiLLot, en Chile.






INDICE

INVESTIGACIONES

Ricarpo LEVENE: La tesis de Manuel J. Quiroge Rosas, sobre la
Naturaleza Filoséfica del Derecho, publicada en 1837 ... ...
CARLOS MoucHgT: Primer centenario de la ley municipal de 1854
para lo ciudad de Buenos Aires y los partidos de la campaiie
BOTEETENSE  « o v e v e e e et ettt enn et
Ricarpo ZorraqQuin Brcti : El sistema politico indiano ..........
SaMUEL W. MepraNo: Problemas de la organizacion de la justicia
en las primeras soluciones constituyentes .......... .....
S1eFRIDO A. Rapamrii: La institucion virreinal en las Indias
(Antecedentes histéricos) ...l
Jose M. Marwuz Urquiso: El ““Plan y bases del Cidigo de Co-
mercio chileno expuestos en cuadro singptico’’, de Juan B.
AIBErdi o\ e e

LIBROS ANTIGUOS DE DERECHO

Vicente Osvarpo Curoro: La primera obrae de Derecho escrita en
la Argenting del siglo XVIT ... ... v

NOTAS

Ricarpo LuveNE: En ¢l centenaric de la muerte de Pedro Somelle-
ra, el primer profesor de Derecho Privado de la Universidad
de BUuenos AIreS .. .. veir e
Humeerto A. ManpeLLI: Algunas consideraciones sobre la tierra
y el indio en América a través del Derecho castellano e
TATAMO  + o v v e e e e e e e e e e e

11

23

31

66

87

107

113

113

124




186 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO

RatnL A. Moriva: Consideraciones y declaraciones del Instituto
Gonzalo Ferndndez de Oviedo, sobre la tesis ‘‘ Las Indias no
eramn COLOMIUS T . e

BIBLIOGRAFIA

Memoria del V Congreso Histérico Municipal Interamericano
(Carlos Mouchet) .....i. it i iues
The political and economic activities of the jesuils in the La Plata
regton. The Hapsburg Era, de Magnus Morner (José M-
Marituz Urquijo) .....oo vt
El desarrollo de lo historiografie juridica indiana, de Alfonso Gar-
cia Gallo (Samuel W. Medrano) «......o.ouveenroor onnn.
Panorama -actual de los estudios de historia del derecho indiano,
de Alfonso Garela Gallo Historia, derecho ¢ historia del De-
recho, de Alfonso Galma Gallo (Ricardo Zorraquin Beei)
Nuevas investigaciones histéricas sobre el régimen politico y ju-
ridico de Espaiia en Indias hasta la Recopilacién de leyes d?efv
1680, de Ricardo Levene (C. M) ... oo ot
Reorganizacion de la haczonda virreinal peruanc en el ﬁZ(]lO XV,
de Guilermo Céspedes del Castillo (J. M. M. U.) ...... e
Los dos restos de Colon en Sanio Domingo v Los dos restos de. (ris-
tébal Colon, de Emiliano Tejera (Victor Tau Anzodtegui) ..
San Martin en Inglaterra, de A. J. Pérez Amuchéstegui (V. T. A.)
Historia del Derecho Argentino, de Rieardo Levene, tomo VIII
(Sigfrido A. Radaelll) ... v e

Designacién del profesor doetor Ricardo Levene eomo Miembro -

Homnorario y Doctor Honoris Causa, de la Facultad de Ciencias:
Juridicas y Sociales de Santiago de Chile ............ ...
Conferencias y Comunicaciones leidas en el Instituto de Historia
del Derecho durante el afio 1954 . ...... .......... e
Visitantes en 1954 ... ........ ...,
Las reuniones del: Instituto:-a) Conferencias y Comunicaciones;:
b) Curso de Doctorado; ¢) Curso anual de senunauo, d) Cur-

135

151

161

169

176

180

so voluntario de alumnos sobresalientcs en la asignatura; -

e) Clases complementarias con los alumnos de la citedra ... .-
E] pensamiento politico y juridico de Alberdi ........... et



INDICE i3~

Otras actividades del Instituto y de sus miembros:

Curso de doetorado ................. e 182
Publicaciones y colaboraciones .......... ... ... .. .. .... 182
Conmemoraciones (Centenario de Pedro Somellera; Centena-

rio de la primera ley de municipios para Buenos Aires) .... 182
Biblioteea especializada y archivo ....... ... ... .. ... ... 182
Estada en Europa de los doctores Radaelliy Molina ......... 183
Reuniones de camaraderia . ......... ... ... .. ... 183
Miembros titulares .......oovrivr i e 183
Miembros correspondientes . ... e 183

ILUSTRACIONES (entre Pégs. 83/89):

I. — Mallorea, 25 de febrero de 1546. Kl virrey de Mallorca, Felipe de

Cervelldn, al Emperador. (Simancas, Estado, K. 1796, P. 12, £. 86.)
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